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I — Wprowadzenie

1. U podstaw niniejszej sprawy lezy skarga
Komisji o stwierdzenie uchybienia zobowia-
zaniom panstwa czlonkowskiego, na pod-
stawie art. 226 WE, w ktérej wnosi ona do
Trybunalu o stwierdzenie, ze Republika Fe-
deralna Niemiec uchybila zobowigzaniom,
ktére na niej cigza na mocy dyrektywy Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odno-
szacej sie do koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na ustugi® oraz dyrek-
tywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskie-
go i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdéwien
publicznych na roboty budowlane, dosta-
wy i ustugi’®, a takze zasad swobody przed-
siebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug
(art. 43 WEiart. 49 WE), ze wzgledu na to, Ze
zamoéwienia w dziedzinie publicznych ustug
ratunkowych w krajach zwigzkowych Sak-
sonia-Anhalt, Pélnocna Nadrenia-Westfalia,
Dolna Saksonia i Saksonia nie byly przedmio-
tem zaproszenia do skladania ofert lub nie
byly udzielane w spos6b przejrzysty, oraz ze
nie byly publikowane ogloszenia o udzielo-
nych zaméwieniach.

2 — Dz.U.L209,s. 1.
3 — Dz.U.L134,s.114.

II — Ramy Prawne

A — Dyrektywa 92/50

2. Zgodnie z art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50
instytucje zamawiajace zapewniaja, aby
nie istniala dyskryminacja miedzy réznymi
ustugodawcami.

3. Artykut 10 dyrektywy 92/50 przewiduje:

»Zamoéwien, ktérych przedmiotem s ustu-
gi wymienione zaréwno w zalaczniku I A,
jak i w zalaczniku I B, udziela si¢ zgodnie
z przepisami tytuléw III-VI w przypadku
gdy warto$¢ ustug wymienionych w zaltaczni-
ku I A jest wieksza niz warto$¢ ustug wymie-
nionych w zalaczniku I B. W przypadku,gdy
tak nie jest, sa one udzielane zgodnie z art. 14
ile”

4. Artykul 16 dyrektywy 92/50 brzmi:

»1. Instytucje zamawiajace, ktére udzielily
zamoéwienia publicznego lub przeprowadzily
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konkurs na projekt, przesylaja ogloszenie
o wynikach przeprowadzonego postepowa-
nia do Urzedu ds. Publikacji Urzedowych
Wspélnot Europejskich.

2. Ogloszenia podlegaja publikacji:

B — Dyrektywa 2004/18

5. Zgodnie z art. 2 dyrektywy 2004/18 insty-
tucje zamawiajace zapewniaja réwne i nie-
dyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw
oraz dzialaja w sposdb przejrzysty.

6. Artykul 22 dyrektywy 2004/18 przewiduje:

W przypadku gdy warto$¢ uslug uwzgled-
nionych w zalaczniku II A jest wieksza niz
wartos$¢ uslug uwzglednionych w zalaczniku
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II B, zamdwien, ktérych przedmiotem sa
ustugi wymienione zaréwno w zalaczniku
II A, jak i zalaczniku II B, udziela si¢ w spo-
s6b zgodny z przepisami art. 23-55. W po-
zostalych przypadkach zaméwien udziela sie
zgodnie z art. 23 i art. 35 ust. 4”.

7. Artykut 35 ust. 4 dyrektywy 2004/18
brzmi:

»Instytucje zamawiajace, ktére udzielily
zamOwienia lub zawarly umowe ramows,
przesylaja ogloszenie o wynikach procedury
udzielania zamdwienia nie p6Zniej niz czter-
dziesci osiem dni po udzieleniu takiego za-
moéwienia lub zawarciu umowy ramowej.

W przypadku zaméwien publicznych na
ustugi, wymienione w zalgczniku II B, insty-
tucje zamawiajace zaznaczaja w ogloszeniu,
czy wyrazaja swoja zgode na jego publika-
cje. W odniesieniu do takich zaméwien na
ustugi Komisja okresla zasady sporzadzania
sprawozdan statystycznych na podstawie
tych ogloszen, a takze zasady publikacji tych
sprawozdan zgodnie z procedura okreslona
w art. 77 ust. 2.
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III — Okolicznosci faktyczne

8. W Republice Federalnej Niemiec pra-
wo dotyczace ustug ratunkowych nalezy do
kompetencji ustawodawczych krajow zwigz-
kowych, ktére w rézny sposéb skorzystaty
z przystugujacego im zakresu uznania w dzie-
dzinie tworzenia prawa.

9. W wiekszosci niemieckich krajow zwiaz-
kowych ustugi ratunkowe S$wiadczone sa
w systemie dualnym, ktéry rozréznia pu-
bliczne ustugi ratunkowe i $wiadczenie ustug
ratunkowych na podstawie koncesji, zgodnie
z krajowymi ustawami dotyczacymi ustug
ratunkowych.

10. Publiczne uslugi ratunkowe obejmuja
zaré6wno uslugi transportowe w zakresie ra-
townictwa, jak i w zakresie specjalistyczne-
go transportu chorych. Uslugi transportowe
w zakresie ratownictwa dotycza przewozu
rannych lub chorych w stanie zagrozenia
zycia pod fachowa opieky, karetka pogoto-
wia. Specjalistyczny transport chorych po-
lega na przewozie 0séb chorych, rannych
albo potrzebujacych innej pomocy, ktérzy
nie znajduja sie w stanie zagrozenia Zycia,

samochodami przeznaczonymi do transportu
chorych, pod fachowa opieka.

11. Wiele krajéw zwiazkowych zdecydowalo
sie na pozostawienie wyboru ustugodawcy
w zakresie publicznych ustug ratunkowych
poszczegélnym miastom, okregom, zwigz-
kom ds. pogotowia ratunkowego itp. W tym
celu te jednostki terytorialne z reguly za-
wieraja z poszczegélnymi ustugodawcami
umowy o zapewnianie uslug ratunkowych na
calym przewidzianym obszarze. Jesli wyna-
grodzenie za ustugi pochodzi bezposrednio
od jednostek terytorialnych, taki model umo-
wy nazywany jest ,modelem przetargowym”
Jesli natomiast wynagrodzenie nastepuje
poprzez pobieranie zaplaty przez zlecenio-
biorce bezposrednio od pacjentéw lub od kas
chorych, realizowany jest tak zwany ,model
koncesyjny”.

12. W swojej skardze Komisja podwaza
udzielenie zaméwien publicznych w dzie-
dzinie publicznych ustug ratunkowych
w krajach zwiazkowych Dolna Saksonia,
Pétnocna  Nadrenia-Westfalia, Saksonia
i Saksonia-Anhalt, w ktérych konsekwentnie
stosowany jest model przetargowy. Komisja
zarzuca w szczegblnosci, ze w tych krajach
zwigzkowych zaméwienia w dziedzinie pu-
blicznych ustug ratunkowych, podlegajace
dyrektywom o zaméwieniach publicznych, co
do zasady nie byly przedmiotem zaproszenia
do skladania ofert, i nie byty udzielane w spo-
sOb przejrzysty.
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IV — Postepowanie poprzedzajace wnie-
sienie skargi

13. Po wplynieciu do Komisji wielu skarg,
poinformowata ona Republike Federalna Nie-
miec pismem z dnia 10 kwietnia 2006 r., ze
moglo dojs¢ do naruszenia dyrektyw o zamé-
wieniach publicznych oraz prawa pierwot-
nego przy udzielaniu odptatnych zamoéwien
w dziedzinie publicznych ustug ratunkowych
w krajach zwigzkowych Pétnocna Nadrenia-
-Westfalia, Dolna Saksonia, Saksonia i Sak-
sonia-Anhalt. Jednoczesnie Komisja poin-
formowata Republike Federalna Niemiec,
ze przy udzielaniu koncesji w dziedzinie
publicznych uslug ratunkowych mogla ona
naruszy¢ zasady swobody przedsiebiorczosci
i swobodnego $wiadczenia ustug. W zwiazku
z tym rzad Republiki Federalnej Niemiec byt
obowiazany, zgodnie z art. 226 WE, do przed-
stawienia uwag w przedmiocie stanowiska
Komisji w przeciaggu dwoch miesiecy.

14. W swoim pi$mie z dnia 10 lipca 2006 r.
Republika Federalna Niemiec zakwestiono-
wala zarzucane naruszenia prawa wspoélno-
towego. Ponadto podniosla, iz w Saksonii
w 2005 r. nastapita nowelizacja ustawy w taki
sposob, ze takze w tym kraju zwigzkowym
najpozniej od 1 stycznia 2009 r. zaméwienia
na ustugi ratunkowe beda udzielane w drodze
przetargu z uwzglednieniem zasad konkuren-
¢ji wolnej od dyskryminacji.

15. Pismem z dnia 15 grudnia 2006 r. Komi-
sja przekazala Republice Federalnej Niemiec
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uzasadniona opinie. Stwierdzita w niej, ze Re-
publika Federalna Niemiec uchybifa lub nadal
uchybia zobowigzaniom, ktére na niej cigza
na mocy dyrektywy 92/50 oraz dyrektywy
2004/18, a takze zasad swobody przedsigbior-
czosci i swobody $wiadczenia ustug. Komisja
wezwala Republike Federalng Niemiec do
podjecia niezbednych krokéw w celu dosto-
sowania sie do uzasadnionej opinii w terminie
dwoéch miesiecy od jej otrzymania.

16. W swoim pismie z dnia 22 lutego 2007 r.
Republika Federalna Niemiec ponownie od-
rzucifa poglad prawny Komisji. Jej zdaniem,
w zadnym z wymienionych przez Komisje
przypadkéw nie zachodzilo naruszenie prawa
wspdlnotowego.

V — Postepowanie przed Trybunalem oraz
zadania stron

17. Biorac pod uwage, ze Republika Federal-
na Niemiec nie zastosowala sie do uzasadnio-
nej opinii, Komisja w dniu 15 kwietnia 2008 r.
wniosta skarge zgodnie z art. 226 WE.
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18. Komisja wnosi do Trybunatu o:

— stwierdzenie, ze nie publikujac oglosze-
nia o udzielanych zamdéwieniach i udzie-
lajac zamoéwien w zakresie publicznych
ustug ratunkowych bez zaproszenia do
skladania ofert lub w sposéb nieprzej-
rzysty, Republika Federalna Niemiec
uchybita zobowigzaniom, ktére na niej
ciaza na mocy dyrektyw 92/50/EWG
i 2004/18/WE, oraz zasadom swobody
przedsiebiorczosci i swobodnego $wiad-
czenia uslug (art. 43 149 WE).

— obciagzenie Republiki Federalnej Niemiec
kosztami postepowania.

19. Republika Federalna Niemiec wnosi do
Trybunalu o oddalenie skargi i obciazenie
Komisji kosztami postepowania.

20. Postanowieniem prezesa Trybunalu z
dnia 16 grudnia 2008 r. Krélestwo Niderlan-
déw zostalo dopuszczone do sprawy w cha-
rakterze interwenienta popierajacego zadania

Republiki Federalnej Niemiec. Krélestwo
Niderlandéw popierajac zadania Republiki
Federalnej Niemiec wnosi o oddalenie skargi
Komisji.

VI — Istotne argumenty stron

21. Zdaniem Komisji w niektérych niemiec-
kich krajach zwiazkowych przy udzielaniu
zamo6wien na publiczne uslugi transportowe
w zakresie ratownictwa i w zakresie specjali-
stycznego transportu chorych wytworzyla sie
praktyka udzielania zamdéwien miejscowym
oferentom niezgodnie z prawem zamoéwien
publicznych bez przetargu na poziomie eu-
ropejskim lub bez zapewnienia odpowiedniej
przejrzystosci.

22. Powolujac si¢ na dziewie¢ konkretnych
przykladéw zamdwien z krajéw zwiazkowych
Dolna Saksonia, Pélnocna Nadrenia-West-
falia, Saksonia i Saksonia-Anhalt ,Komisja
w pierwszej kolejnosci podnosi, ze odpowie-
dzialne za udzielenie tych zaméwienn odpo-
wiednio miasta, okregi i zwiazki ds. pogoto-
wia ratunkowego nalezy uwazac za instytucje
zamawiajace w rozumieniu dyrektyw o zamo6-
wieniach publicznych. Zaméwienia w dzie-
dzinie publicznych ustug ratunkowych nalezy
ponadto uwazaé za zamoéwienia publiczne
udzielane tytulem odplatnym, ktérych war-
to$¢ w omawianych przypadkach znacznie
przekraczalta odpowiednia finansowa warto$¢
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graniczng dla zastosowania dyrektywy 92/50
lub dyrektywy 2004/18.

23. Zamoéwienia publiczne, ktére zostaly
udzielone przed dniem 31 stycznia 2006 r.,
podlegaly dyrektywie 92/50. Skoro zamé-
wienia te odnosily sie do ustug mieszanych,
musialy one zosta¢ udzielone z zachowaniem
przepiséw tytuléw III1 i1V lub art. 14 i art. 16
dyrektywy 92/50, w zaleznosci od tego, czy
przewazala warto$¢ ustug transportowych
czy warto$¢ uslug medycznych. Dla zamé-
wienn udzielonych po uplywie terminu do
transpozycji dyrektywy 2004/18, dyrektywa
ta zawierata odpowiednie uregulowanie.

24. Biorac pod uwage okolicznos¢, ze wszyst-
kie wymienione przypadki dotyczyly uméw
stanowiacych przedmiot zainteresowania
o charakterze transgranicznym, Republika
Federalna Niemiec naruszyla réwniez zakaz
dyskryminacji oraz wymoég przejrzystosci,
ktére sa elementami zasad swobody przed-
siebiorczosci oraz swobodnego $wiadczenia
ustug.

25. Zarzucane naruszenia nie stanowia, zda-
niem Komisji, pojedynczych przypadkéw,
lecz wskazuja na istnienie powszechnej, nie-
zgodnej z prawem wspdlnotowym praktyki
w zakresie udzielania zamoéwien. Taka ocene,

I - 3724

zdaniem Komisji, potwierdza zdecydowa-
nie niska liczba ogdlnoeuropejskich zapro-
szenn do skladania ofert w dziedzinie ustug
ratunkowych oraz ogloszenn o udzielonych
zamo6wieniach.

26. Zdaniem rzadu niemieckiego, podjeta
przez Komisje préba dokonania komplekso-
wej oceny praktyki w zakresie udzielania za-
moéwien w Republice Federalnej Niemiec na
podstawie opisu okolicznosci faktycznych po-
jedynczych postepowan w sprawie udzielenia
zamoéwienia w czterech z szesnastu w sumie
krajach zwiazkowych, jest niedopuszczalna.
Poszczegélne ustalenia faktyczne Komisji sa
ponadto nieprawidiowe.

27. Rzad niemiecki powoluje si¢ ponadto
na wylaczenie sektorowe z art. 45 ust. 1 WE
w zwigzku z art. 55 WE, zgodnie z ktérym
rozdzialy traktatu WE dotyczace swobody
przedsiebiorczosci i swobodnego $wiadcze-
nia uslug nie maja zastosowania do dziatal-
nosci, ktéra w jednym z panstw czltonkow-
skich jest zwiazana, chocby przejsciowo,
z wykonywaniem wladzy publicznej, co miato
miejsce w przypadku omawianych uslug ra-
tunkowych. Skoro podstawa prawna dyrek-
tyw o zamoéwieniach publicznych znajduje sie
w tych rozdziatach traktatu WE, one réwniez
nie maja zastosowania w niniejszej sprawie.
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28. Rzad niemiecki wskazuje pomocniczo,
ze omawiane uslugi ratunkowe spelniaty
przestanki uprzywilejowania wynikajacego
z art. 86 ust. 2 WE. Skoro art. 86 ust. 2 WE
zawiera nie tylko wyjatek od zasad ochrony
konkurencji, lecz takze od wszystkich innych
postanowien traktatu WE, skarga Komisji jest
bezzasadna takze z tej perspektywy. Wreszcie
rzad niemiecki wskazuje na dwa orzeczenia
Bundesgerichtshof z dnia 1 grudnia 2008 r.,
zgodnie z ktérymi obecnie, takze przy udzie-
laniu zamdwieni na uslugi ratunkowe, musi
by¢ stosowane prawo zamdwien publicznych.

29. Rzad niderlandzki stoi na stanowisku, ze
Republika Federalna Niemiec nie naruszyla
ani dyrektyw o zamoéwieniach publicznych,
ani art. 43 WE i art. 49 WE. Omawiane pu-
bliczne ustugi ratunkowe nalezy uwazaé za
ustugi $wiadczone w ogdlnym interesie go-
spodarczym w rozumieniu art. 86 ust. 2 WE.
Nalezy w tym wzgledzie wziaé pod uwage, ze
przewidziany w art. 86 ust. 2 WE wyjatek do-
tyczy takze dziedziny swobdd podstawowych.
Podsumowujac, rzad niderlandzki rozwaza
mozliwo$¢ zastosowania wylaczenia sekto-
rowego zgodnie z art. 45 WE i art. 55 WE.
W tym wzgledzie rzad niderlandzki skiania
sie do przekonania, ze przestanki zastosowa-
nia tego przepisu wprowadzajacego wyjatek
mogly by¢ spelnione w przypadku omawia-
nych ustug ratunkowych.

VII — Ocena prawna

A — Dopuszczalnosé

30. Szczegdlng cechy postepowania w spra-
wie uchybienia zobowigzaniom panstwa
czlonkowskiego, zgodnie z art. 226 WE, jest
ograniczenie dopuszczalnego przedmiotu
skragi w postepowaniu sagdowym do przed-
miotu okreslonego w postgpowaniu poprze-
dzajacym wniesienie skargi. Zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem, uzasadniona opinia
oraz nastepujaca po niej skarga dotyczaca
uchybienia musza opierac si¢ na tych samych
zarzutach i argumentach tak, iz Trybunal nie
moze orzekac co do zarzutu, ktéry nie zostal
podniesiony w uzasadnionej opinii *.

31. Ta przestanka dopuszczalnosci,
zabraniajaca rozszerzania zarzutéw skargi
poza argumenty uzasadnionej opinii, ma
na celu ochrone prawa do obrony dane-
go panstwa czlonkowskiego, ktéremu po-
winno by¢é umozliwione zastosowanie sie
do wynikajacych z prawa wspdlnotowego
zobowiazan, a z drugiej strony, podnie-
sienie w swojej obronie wiasciwych ar-
gumentéw wobec sformutowanych przez
Komisje zarzutdéw. Przeslanka ta stanowi

4 — Zobacz wyroki: z dnia 26 marca 2009 r. w sprawie C-326/07
Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz. s. 1-2291, pkt 29;
z dnia 24 czerwca 2004 r. w sprawie C-350/02 Komisja prze-
ciwko Niderlandom, Zb.Orz. s. I-6213, pkt 20; z dnia 11 maja
1989 r. w sprawie 76/86 Komisja przeciwko Niemcom, Rec.
s. 1021, pkt 8; z dnia 7 maja 1987 r. w sprawie 186/85 Komisja
przeciwko Belgii, Rec. s. 2029, pkt 13.
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odzwierciedlenie ogélnej zasady procesowej,
zgodnie z ktéra przedmiot potencjalnego
postepowania spornego musi by¢ jasno
sprecyzowany®.

32. Moim zdaniem w niniejszej sprawie Ko-
misja, przy formutowaniu swojej skargi, wy-
stgpita w niedopuszczalny sposéb poza za-
rzuty sformutowane w uzasadnionej opinii.
Dla wyjasnienia i odgraniczenia tego niedo-
puszczalnego rozszerzenia skargi zajme sie
na wstepie kwalifikacja omawianych uslug
ratunkowych w systemie prawnym dyrek-
tyw o zaméwieniach publicznych. Nastepnie
przedstawig, w jaki sposéb Komisja prze-
ksztalcita swoje argumenty z uzasadnionej
opinii w swojej skardze oraz w jaki sposéb,
poprzez to przeksztalcenie, zmieniony zostat
takze przedmiot postepowania.

33. Okoliczno$¢, ze Republika Federalna
Niemiec nie podniosta wyraZnie zarzutu nie-
dopuszczalnosci rozszerzenia skargi, nie jest
istotna. Skoro zakaz rozszerzenia przedmiotu
postepowania stanowi gwarancje wymaga-
na przez traktat WE, ktérej poszanowanie
jest istotnym wymogiem proceduralnym
prawidlowos$ci postepowania o stwierdzenie
uchybienia zobowigzaniom przez panstwo
cztonkowskie®, Trybunal moze to stwierdzié

5 — Zobacz wyroki: z dnia 22 marca 2007 r. w sprawie C-437/04
Komisja przeciwko Belgii, Zb.Orz. s. I-2513, pkt 39 i nast.,
oraz w sprawie Komisja przeciwko Niderlandom, przywo-
fany w przypisie 4, pkt 18 i nast.

6 — Zobacz wyrok z dnia 27 kwietnia 2006 r. w sprawie C-441/02
Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. 1-3449, pkt 59.

I - 3726

z urzedu, takze bez zarzutu podniesionego
przez Republike Federalna Niemiec”.

1. Uslugi ratunkowe jako ustugi miesza-
ne w systemie dyrektyw o zamoéwieniach
publicznych

34. Zaréwno dyrektywa 92/50, jak i dyrekty-
wa 2004/18 rozrézniaja pomiedzy tak zwa-
nymi ustugami pierwszo- i drugorzednymi.
Pierwsze zostaly wymienione w zalaczniku
I A do dyrektywy 92/50 oraz w jednakowo
brzmigcym zataczniku II A do dyrektywy
2004/28 i obejmuja miedzy innymi ustugi
transportu ladowego. Drugie zostaly wymie-
nione w zalgczniku I B do dyrektywy 92/50
oraz w jednakowo brzmigcym zalgczniku
II B do dyrektywy 2004/28 i obejmuja mie-
dzy innymi uslugi zdrowotne. Najistotniejsza
pod wzgledem prawa zamoéwien publicz-
nych réznica pomiedzy uslugami pierwszo-
rzednymi z zalacznikéw I A lub II A oraz
drugorzednymi uslugami z zalacznikéw
I B lub II B jest poddanie uslug pierwszo-
rzednych pelnemu zastosowaniu odpowied-
nich dyrektyw o zaméwieniach publicznych®.

7 — Argument a fortiori z art. 92 ust. 1 regulaminu Trybu-
natu. Podobnie takze Karpenstein/Karpenstein, w: Gra-
bitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, art. 226 WE,
pkt 82 [39. Erginzungslieferung, [uzupelnienie] stan na
lipiec 2009 r.].

8 — Artykul 8 dyrektywy 92/50 oraz art. 20 dyrektywy 2004/18.
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W  odniesieniu do uslug drugorzednych
przewidziano jedynie, ze obowiazuja zasady
dotyczace specyfikacji technicznych, oraz ze
instytucje zamawiajace musza informowac
Komisje o udzieleniu zaméwien®.

35. W niniejszym postepowaniu jest bez-
sporne, ze omawiane uslugi ratunkowe na-
lezy uwazac za ustugi mieszane, zawierajace
zaréwno pierwszorzedne jak i drugorzedne
komponenty. Taka kwalifikacja wynika bez-
posrednio z wyroku w sprawie Togel °, w kt6-
rym uslugi ratunkowe oraz uslugi przewozu
chorych pod opieka sanitariuszy zostaly za-
kwalifikowane jako ustugi mieszane w rozu-
mieniu art. 10 dyrektywy 92/50''. Nalezy przy
tym uznad przewoz os6b za ustuge pierwszo-
rzedng, za$ opieke medyczna podczas trans-
portu za usluge drugorzedna.

36. Mieszane zamoéwienia na uslugi pierw-
szo- i drugorzedne nalezy podda¢, zgodnie
zart. 10 dyrektywy 92/50 lub zgodnie z art. 22
dyrektywy 2004/18, pelnemu stosowaniu

9 — Artykut 9 dyrektywy 92/50 oraz art. 21 dyrektywy 2004/18.
10 — Wyrok z dnia 24 wrzesnia 1998 r. w sprawie C-76/97 Togel,
Rec. s. I-5357, pkt 40.
11 — Przewdz osdéb objety jest okresleniem ,transport ladowy”
w rozumieniu kategorii 2 zalacznika I A do dyrektywy
92/50 lub kategorii 2 zalacznika Il A do dyrektywy 2004/18.
Opieka medyczna objeta jest okresleniem ,ustugi zdro-
wotne” w rozumieniu kategorii 25 zalacznika I B do dyrek-
tywy 92/50 lub kategorii 25 zalgcznika II B do dyrektywy
2004/18.

odpowiednich dyrektyw o zamoéwieniach
publicznych, jesli warto$¢ uslug pierwszo-
rzednych jest wieksza niz warto$¢ ustug
drugorzednych. W pozostalych przypadkach
zamoOwienia mieszane nalezy traktowac jako
zamoéwienia na ustugi drugorzedne.

2. Przeksztalcenie zadan skargi

37. W uzasadnionej opinii Komisja wzie-
ta wyraznie pod uwage mieszany charakter
omawianych ustug ratunkowych, zaréwno
w ramach swojej oceny prawnej, jak i przy
formulowaniu poszczegélnych zarzutéw.

38. Komisja w uzasadnionej opinii podniosla
w szczegblnosci, ze w przypadku omawia-
nych ustug ratunkowych przewazaly ustugi
przewozu w rozumieniu zalacznika I A do
dyrektywy 92/50 lub zalacznika II A do dy-
rektywy 2004/18, a co za tym idzie Republika
Federalna Niemiec przy udzielaniu tych za-
moéwien naruszyla art. 10 w zwiazku z tytu-
tami III do IV dyrektywy 92/50, a od 1 lutego
2006 r. art. 22 w zwigzku z art. 23 do 55 dy-
rektywy 2004/18. Jesli w poszczegdlnych
z wymienionych przypadkéw ustugi medycz-
ne, w rozumieniu zalacznika I B do dyrektywy
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92/50 lub zalacznika II B do dyrektywy
2004/18, mialyby przewaza¢, Komisja zarzu-
ca pomocniczo naruszenie art. 10 w zwigz-
ku z art. 16 dyrektywy 92/50, a od 1 lutego
2006 r. art. 22 w zwigzku z art. 35 ust. 4 dyrek-
tywy 2004/18, oraz przynajmniej naruszenie
zasad swobody przedsiebiorczosci i swobod-
nego $wiadczenia uslug zgodnie z art. 43 WE
iart. 49 WE, a takze objetego tymi zasadami
zakazu dyskryminacji.

39. W swojej skardze Komisja $wiadomie po-
zostawila bez odpowiedzi kwestie, czy oma-
wiane uslugi ratunkowe w przewazajacym
zakresie dotycza przewozu oséb, czy raczej
opieki medycznej. Kwestia ta, zdaniem Komi-
sji, moze pozosta¢ bez odpowiedzi ze wzgle-
du na to, ze podwazane procedury zaméwien
publicznych naruszyly co najmniej zasady
dotyczace obowiazku publikacji udzielonych
zamoéwien zgodnie z art. 16 dyrektywy 92/50
lub art. 35 ust. 4 dyrektywy 2004/18, a takze
zakaz dyskryminacji objety zasadami swobo-
dy przedsiebiorczosci i swobodnego $wiad-
czenia uslug.

40. Poprzez te zmiane sformulowan zadan
skargi, Komisja w niedopuszczalny sposéb
zmienila przedmiot skargi.
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41. Podczas gdy Komisja w swojej uzasad-
nionej opinii stanela na stanowisku, ze udzie-
lenie zaméwien na uslugi ratunkowe naru-
szylo wynikajace z prawa pierwotnego zakaz
dyskryminacji i wymog przejrzystosci jedynie
w przypadkach, w ktérych przewazal aspekt
opieki medycznej, to w swojej skardze wy-
chodzi ona z innego zalozenia, ze zakaz dys-
kryminacji i wymog przejrzystosci mialy by¢
przestrzegane zawsze przy udzielaniu oma-
wianych zamdwien na uslugi ratunkowe. Jed-
nakze wynika z tego, ze zakaz dyskryminacji
i wymog przejrzystos$ci moga zostaé¢ bezpo-
$rednio naruszone takze przy udzielaniu za-
moéwien na ustugi ratunkowe o charakterze
W przewazajacej mierze transportowym, co
nie zostalo zarzucone wyraznie ani w sposéb
dorozumiany w uzasadnionej opinii.

42. Rozszerzenie przedmiotu postepowania
polega wiec na tym, ze obecnie naruszenie
zakazu dyskryminacji i wymogu przejrzysto-
$ci, wynikajacych z zasad swobody przedsie-
biorczosci i swobodnego $wiadczenia ustug,
zarzucane jest takze w przypadku udzielania
zamoOwien na mieszane ustugi ratunkowe
o charakterze w przewazajacej mierze trans-
portowym. W tym zakresie niniejsza skarge
nalezy uzna¢ za niedopuszczalna.

43. Nie mozna temu przeciwstawi¢ oko-
licznosci, ze przewidziane w dyrektywach
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o zamowieniach publicznych obowiazek
przeprowadzenia przetargu oraz obowiazek
dotyczacy ogloszenia stanowia ostatecz-
nie zawarte w prawie wtérnym wyrazenie
zakazu dyskryminacji i wymogu przejrzy-
sto$ci wynikajacych z prawa pierwotnego,
oraz ze Komisja w zwigzku z tym w swojej
skardze uzasadnionej obecnie prawem pier-
wotnym nie wystapita poza zarzuty sformu-
fowane w uzasadnionej opinii. Decydujaca
jest mianowicie okoliczno$¢, ze Komisja
w swojej skardze zarzuca naruszenie prawa
pierwotnego w odniesieniu do pierwszo-
rzednych ustug mieszanych, cho¢ w uzasad-
nionej opinii twierdzila jeszcze, ze ustugi te
w pelnym zakresie podlegaja dyrektywom
o zamoéwieniach publicznych, a w konse-
kwencji zarzucala jedynie naruszenie tych dy-
rektyw. W konsekwencji Republika Federalna
Niemiec nie miala okazji w postepowaniu
poprzedzajacym wniesienie skargi przeana-
lizowac¢ kwestii, czy udzielanie zamdéwien na
$wiadczenie uslug ratunkowych, dotycza-
cych w przewazajacej mierze przewozu oséb
iw zwiazku z tym objetych w pelnym zakresie
dyrektywami o zamdwieniach publicznych,
moze w ogdle podlegaé bezposrednio ocenie
w oparciu o wynikajace z prawa pierwotnego
kryterium zakazu dyskryminacji i wymogu
przejrzystosci

44. Je$li omoéwiona przeze mnie zmiana
podstawy skargi zostanie uznana za dopusz-
czalng, doprowadzi to do niedopuszczalne-
go naruszenia prawa do obrony Republiki

12 — W zwigzku z tym powstaje w szczeg6lnosci pytanie, czy
kontrola udzielania omawianych zaméwien na podstawie
wynikajacych z prawa pierwotnego zakazu dyskryminacji
i wymogu przejrzystoéci zgodna jest z zasada pierwszen-
stwa stosowania prawa wtdérnego, a takze z ratio legis
postepowania w sprawie uchybienia zobowigzaniom parn-
stwa czlonkowskiego zgodnie z art. 226 WE. Zobacz w tym
wzgledzie pkt 95 i nast. tej opinii.

Federalnej Niemiec, poniewaz w ten sposéb
odebrana zostaje jej mozliwos$¢ zmierzenia sie
w postepowaniu poprzedzajacym wniesienie
skargi z zasadniczym pytaniem, czy i w jakim
zakresie Komisja moze oprze¢ swoja skarge
w odniesieniu do udzielania zamdéwien na
pierwszorzedne uslugi mieszane bezposred-
nio na podstawie prawa pierwotnego.

45. W tym miejscu nalezy wskaza¢ w szcze-
gblnosci na okolicznoséé, ze Komisja wydaje
sie w swojej skardze miejscami zarzuca¢ na-
ruszenie art. 2 dyrektywy 2004/18 oraz zadaé
wydania odpowiedniego orzeczenia prze-
ciwko Republice Federalnej Niemiec®. O ile
zadania skargi nalezy rozumie¢ w ten sposéb,
o tyle takze ten wniosek nalezy odrzuci¢, jako
niedopuszczalny, poniewaz naruszenie art. 2
dyrektywy 2004/18 nie zostato wyraznie pod-
niesione w uzasadnionej opinii.

13 — W pkt 39 swojej skargi z dnia 15 kwietnia 2008 r., zatytu-
fowanym ,Naruszenie art. 16 dyrektywy 92/50/EWG oraz
art. 35 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE’, Komisja podnosi,
ze art. 14 i art. 16 dyrektywy 92/50, a takze art. 23 i art. 35
ust. 4 dyrektywy 2004/18 znajduja w niniejszej sprawie
zastosowanie do kazdego przypadku. W pkt 40 zarzuca
ona ponadto naruszenie art. 16 dyrektywy 92/50 lub art. 35
ust. 4 dyrektywy 2004/18. W pkt 41 Komisja wskazuje,
ze art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50, a takze art. 2 dyrektywy
2004/18 znajduja réwniez zastosowanie w niniejszej spra-
wie, jednak nie zarzuca wyraznie ich naruszenia oraz nie
wypowiada sie szerzej w przedmiocie tych dwéch artyku-
I6w. W podsumowaniu zadan swojej skargi w pkt 72 Komi-
sja zarzuca jednak naruszenie art. 10 w zwigzku z art. 16
dyrektywy 92/50, a takze art. 2 i art. 22 w zwigzku z art. 35
ust. 4 dyrektywy 2004/18.
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3. Wnioski

46. Wobec powyzszych rozwazan docho-
dze do wniosku, Ze niniejsza skarge w spra-
wie uchybienia zobowiazaniom panstwa
czlonkowskiego nalezy odrzucié, jako nie-
dopuszczalng w zakresie, w jakim zarzuca
ona naruszenie zakazu dyskryminacji i wy-
mogu przejrzystosci, wynikajacych z zasad
swobody przedsigbiorczosci i swobodnego
$wiadczenia ustug, takze w przypadku udzie-
lania zamoéwien na mieszane ustugi ratun-
kowe o charakterze w przewazajacej mierze
transportowym.

47. W przypadku gdy Trybunal uzna, ze Ko-
misja w swojej skardze zada réwniez stwier-
dzenia naruszenia art. 2 dyrektywy 2004/18,
to zadanie skargi réwniez musi zosta¢ odrzu-
cone, jako niedopuszczalne.

B — Zasadnos¢ skargi

48. Republika Federalna Niemiec kwestionu-
je skarge wniesiona przez Komisje przy uzy-
ciu trzech linii argumentacji. Rzad niemiecki
powoluje sie w pierwszej kolejnosci na wyla-
czenie sektorowe zgodnie z art. 45 WE oraz
pomocniczo na uzasadnienie, o ktérym mowa
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w art. 86 ust. 2 WE. Po drugie, rzad niemiecki
podwaza niektére z przedstawionych przez
Komisje ustalen okolicznosci faktycznych.
Po trzecie, rzad niemiecki wystepuje prze-
ciwko zadaniu Komisji stwierdzenia wy-
stepowania praktyki niezgodnej z prawem
wspdlnotowym.

49. Wobec powyzszego, nastepnie zajme sie
w pierwszej kolejnosci problematyka udziela-
nia zamdwien na ustugi ratunkowe w $wietle
art. 45 ust. 1 WE w zwiazku z art. 55 WE,
a pozZniej takze w $wietle art. 86 ust. 2 WE.
Nastepnie zbadam dziewie¢ poszczegdl-
nych, podwazanych przez Komisje poste-
powan w sprawie zamdwien publicznych.
Wreszcie rozwaze kwestie tego, czy wyniki
tego badania uzasadniaja stwierdzenie wy-
stepowania praktyki niezgodnej z prawem
wspélnotowym.

1. Niestosowanie wylgczenia sektorowego
zgodnie z art. 45 ust. 1 WE

50. Zgodnie z art. 45 ust. 1 WE w zwiazku
z art. 55 WE, postanowienia prawa pierwot-
nego, dotyczace swobody przedsigebiorczo-
$ci i swobody $wiadczenia ustug, nie maja
zastosowania do dzialalno$ci, ktéra w jed-
nym z panstw czlonkowskich jest zwigzana,
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chocby przej$ciowo, z wykonywaniem wia-
dzy publicznej. Jesli dziatalno$¢ w panstwie
czlonkowskim jest zwigzana z wykonywa-
niem wladzy publicznej, jest ona w konse-
kwencji wylaczona z zakresu zastosowa-
nia swobody przedsiebiorczosci i swobody
$wiadczenia ustug.

51. Dotyczy to takze przepiséw prawa wtor-
nego, wydanych w celu wdrozenia przepi-
séw rozdzialu dotyczacego swobody przed-
siebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug.
W zakresie, w jakim akty prawa wtérnego
reguluja réwniez dziatalnos$¢ zwiazana z wy-
konywaniem wladzy publicznej, w drodze
wyktadni przepiséw prawa wtérnego w spo-
s6b zgodny z traktatem nalezy stwierdzi¢, ze
wymieniona dzialalno$¢ w danych panstwach
czlonkowskich wylaczona jest z zakresu za-
stosowania tych przepiséw .

52. Jesli ustugi transportowe w zakresie
ratownictwa, jak i w zakresie transportu
chorych, stanowiace przedmiot udzielanych
w niniejszej sprawie zamdwien, bytyby zwia-
zane z wykonywaniem wtladzy publicznej
w rozumieniu art. 45 ust. 1 WE, podniesiony
przez Komisje zarzut naruszenia zasad swobo-
dy przedsiebiorczosci i swobody §wiadczenia
ustug nalezaloby oddali¢ jako bezzasadny.
Skoro ponadto zaréwno dyrektywa 92/50, jak

14 — Zobacz opini¢ rzecznika generalnego O. Lenza z dnia
19 wrzesnia 1991 r. w sprawie C-306/89 Komisja przeciwko
Grecdji, Rec. s. I-5863, pkt 28. Zobacz takze Randelzhofer/
Forsthoff, w: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen
Union, Art. 45 WE, pkt 14 [39. Ergénzungslieferung, [uzu-
petnienie] stan na lipiec 2009].

i dyrektywa 2004/18 zostaly wydane na pod-
stawie art. 47 ust. 2 WE i art. 55 WE, a wiec
w wykonaniu kompetencyjnych postanowien
prawa pierwotnego w rozdzialach dotycza-
cych swobody przedsigbiorczos$ci i swobody
$wiadczenia ustug, w niniejszej sprawie takze
argument skargi oparty na naruszeniu dyrek-
tyw o zamowieniach publicznych nalezatoby
oddali¢ jako bezzasadny.

53. Wydaje mi sie jednak watpliwe, czy
$wiadczenie ustug transportowych w zakresie
ratownictwa, jak i w zakresie transportu cho-
rych mozna zakwalifikowac jako dziatalnos¢,
ktéra trwale lub przej$ciowo zwigzana jest
z wykonywaniem wladzy publicznej w rozu-
mieniu art. 45 ust. 1 WE.

54. Nalezy w pierwszej kolejnosci przypo-
mnieé, ze wykladnia pojecia ,wykonywanie
wladzy publicznej” w rozumieniu art. 45
ust. 1 WE objeta jest zakresem prawa wspol-
notowego. Wspdélnotowy porzadek prawny
co do zasady nie zmierza bowiem do definio-
wania swoich poje¢ inspirujac sie jednym lub
kilkoma krajowymi porzadkami prawnymi,
chyba ze wyraznie tak stanowi '°.

15 — Zobacz wyroki: z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie
C-314/06 Société Pipeline Méditerranée et Rhone, Zb.Orz.
s.1-12273, pkt 21; z dnia 22 maja 2003 r. w sprawie C-103/01
Komisja przeciwko Niemcom, Rec. s. I-5369, pkt 33, oraz
z dnia 2 kwietnia 1998 r. w sprawie C-296/95 EMU Tabac
iin., Rec. s. I-1605, pkt 30.
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55. Odpowiedzi na pytanie, czy dziatalno$¢
wykazuje zwigzek z wykonywaniem wladzy
publicznej w rozumieniu art. 45 ust. 1 WE,
nalezy zatem udzieli¢ na podstawie praw-
nowspodlnotowej definicji wladzy publicznej
w rozumieniu tego przepisu.

56. Przestanka dla przyjecia wykonywa-
nia lub udzialu w wykonywaniu wladzy
publicznej w rozumieniu art. 45 WE jest
mozliwos$¢ stosowania wobec obywateli spe-
cjalnych uprawnien, przywilejéw wladzy albo
przymusu ‘.

57. Biorac pod uwage fundamentalne zna-
czenie swobdd podstawowych dla rynku
wewnetrznego, art. 45 ust. 1 WE, ewentu-
alnie w zwiazku z art. 55 WE, jako wyjatek
od zasady swobody przedsiebiorczosci lub
swobody $wiadczenia ustug winien podle-
gac¢ §cistej wyktadni'. W konsekwencji nie
kazda dzialalno$¢, w ramach ktérej istnie-
je mozliwo$¢ stosowania wobec obywateli
specjalnych uprawnien, przywilejéw wla-
dzy albo przymusu, otwiera mozliwos¢ sto-
sowania wylgczenia zgodnie z art. 45 ust.

16 — Opinia rzecznika generalnego H. Mayrasa z dnia 28 maja
1974 r. (wyrok z dnia 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74
Reyners, Rec. s. 631).

17 — To ograniczajace podejscie Trybunat potwierdza w utrwa-
lonym obecnie orzecznictwie wskazujac na fakt, ze przy
ocenie wyjatkéw od swobody przedsigbiorczosci, okreslo-
nych w art. 45 WE, nalezy bra¢ pod uwage wspélnotowy
charakter nakreslonych przez ten artykut granic odstepstw
od tej swobody. Zobacz wyrok z dnia 22 pazdziernika
2009 r. w sprawie C-438/08 Komisja przeciwko Portugalii,
Zb.Orz. s. 1-10219, pkt 35.
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1 WE. Konieczne jest raczej réowniez, aby
udzial w wykonywaniu wiadzy publicznej
wykazywal wystarczajaca intensywno$¢ i byt
wystarczajaco bezposredni.

58. Przestanka ,wykonywania wladzy pu-
blicznej” w rozumieniu art. 45 ust. 1 WE
zaklada, innymi stowy, wystarczajaco kwa-
lifikowane stosowanie specjalnych upraw-
nien, przywilejéw wiadzy albo przymusu.
Taka warto$ciujaca ocene udzialu w zada-
niach wladczych Trybunal podsumowal
w wymaganiu, zgodnie z ktérym stosowanie
art. 45 ust. 1 WE, ewentualnie w zwigzku
z art. 55 WE, zaklada udzial w wykonywa-
niu wladzy publicznej wykazujacy wystar-
czajaca intensywno$¢” i wystarczajaco

sbezposredni” s

59. Trybunal w swoim wyroku z dnia 29 paz-
dziernika 1998 r. w sprawie Komisja przeciw-
ko Hiszpanii'® wskazal podobnie w ramach
omawiania kwestii tego, czy dzialalnos$¢ pry-
watnych agencji ochrony w Hiszpanii zwiaza-
na jest z wykonywaniem wtladzy publicznej,
ze nawet wéwczas, gdy prywatne agencje
ochrony w okreslonych sytuacjach wspieraja
publiczne stuzby bezpieczenstwa, te pierw-
sze wykonuja jedynie czynno$ci pomocnicze.
W zwiazku z tym prywatne agencje ochrony

18 — Zobacz wyroki: w sprawie Komisja przeciwko Portugalii,
przywolany w przypisie 17, pkt 36, a takze z dnia 30 marca
2006 r. w sprawie C-451/03 Servizi Ausiliari Dottori Com-
mercialisti, Zb.Orz. s. 1-2941, pkt 46, oraz z dnia 13 lipca
1993 r. w sprawie C-42/92 Thijssen, Rec. s. -4047, pkt 22.
19 — Sprawa C-114/97, Rec. s. I-6717, pkt 38 i nast.
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nie uczestnicza ,bezposrednio i konkret-
nie” w wykonywaniu wladzy publicznej. Ta-
kie rozwiazanie w tej sprawie zaproponowat
rzecznik generalny S. Alber, w swojej opinii
wskazujac na okoliczno$¢, ze rozréznienie
pomiedzy funkcja gtéwna i pomocnicza na-
lezy rozumie¢ nie jako kryterium ilo$ciowe,
lecz jakosciowe, oraz ze istnieje stopniowa
réznica pomiedzy uprawnieniami publicz-
nych stuzb bezpieczenistwa, a uprawnieniami
prywatnych agencji ochrony *.

60. Réwnie surowy Trybunal okazal sie
w swoim niedawnym wyroku z dnia 22 paz-
dziernika 2009 r. w sprawie Komisja prze-
ciwko Portugalii*', w ktérym orzek!, ze oma-
wiana dzialalno$¢ prywatnych podmiotéw
prowadzacych dzialalno$¢ z zakresu badan
technicznych pojazdéw nie jest objeta za-
kresem przedmiotowym wyjatku ustanowio-
nego w art. 45 WE, pomimo ze podmioty te
wydaja zaswiadczenia o przeprowadzonym
badaniu technicznym pojazdu, co wiaze sie
z wykonywaniem prerogatyw wladzy pu-
blicznej. To wykonywanie prerogatyw wladzy
publicznej nie spelnia jednak jako$ciowego
kryterium ,bezposredniego i konkretnego”
udzialu w wykonywaniu wladzy publicznej
w rozumieniu art. 45 WE. W tym wzgledzie
Trybunal wskazal, po pierwsze, na okolicz-
no$¢, ze wydanie zaswiadczenia ma na celu
jedynie nadanie skutkéw prawnych przegla-
dowi technicznemu, a podmiot prowadzacy

20 — Opinia rzecznika generalnego S. Albera z dnia 7 maja
1998 r. w sprawie C-114/97 Komisja przeciwko Hiszpa-
nii, Rec. s. [-6717, pkt 27 i nast. Trybunal potwierdzil, ze
dziatalno$¢ przedsigbiorstw w dziedzinie dozorowania
i prywatnej ochrony zwykle nie stanowi bezpo$redniego
i szczegdlnego udzialu w wykonywaniu wladzy publicznej
w wyrokach: z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie C-465/05
Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz. s. 1-11091, pkt 31
i nast.; z dnia 31 maja 2001 r. w sprawie C-283/99 Komi-
sja przeciwko Wtochom, Rec. s. I-4363, pkt 20 i nast., oraz
z dnia 9 marca 2000 r. w sprawie C-355/98 Komisja prze-
ciwko Belgii, Rec. s. I-1221, pkt 25 i nast.

21 — Przywolany w przypisie 17.

badania techniczne nie posiada przy tym
rzeczywistej autonomii decyzyjnej. Ponad-
to decyzje o wydaniu lub odmowie wydania
zaswiadczenia o przeprowadzonym badaniu
technicznym pojazdu wydawane sg w ramach
bezpoéredniego nadzoru ze strony paristwa >,

61. Trybunal stwierdzil juz wczeéniej, przy
okazji badania zastosowania wylaczenia
sektorowego zgodnie z art. 45 WE w odnie-
sieniu do audytoréw przedsigbiorstw ubez-
pieczeniowych oraz prywatnych instytucji
emerytalnych, ze wykonywanie funkcji po-
mocniczych i przygotowawczych wzgledem
jednostki, ktéra faktycznie sprawuje wiadze
publiczna, wydajac ostateczna decyzje, nie
moze zosta¢ uznane za udzial w wykony-
waniu wladzy publicznej w rozumieniu tego
odstepstwa .

62. Reasumujac, nalezy stwierdzié, ze zgod-
nie z utrwalonym juz orzecznictwem ,wyko-
nywaniu wladzy publicznej” w rozumieniu
art. 45 ust. 1 WE nalezy postawi¢ wysokie

22 — Do podobnych wnioskéw Trybunal doszed! juz w wyro-
kach: z dnia 29 listopada 2007 r. w sprawie C-404/05
Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. s. 1-10239, pkt 39
i nast., oraz w sprawie C-393/05 Komisja przeciwko Austrii,
Zb.Orz. s. 1-10195, pkt 37 i nast., w ramach badania dzia-
falnosci prywatnych podmiotéw kontrolujacych produkty
rolnictwa ekologicznego.

23 — Wyrok w sprawie Thijssen, przywolany w przypisie 18,
pkt 17 i nast. Zobacz réwniez wyrok w sprawie Servizi
Ausiliari Dottori Commercialisti, przywolany w przypi-
sie 18, pkt 44 i nast. w odniesieniu do okreslonych dzia-
falnosci polegajacych na doradztwie i obstudze podatkowej
prowadzonych przez Centri di Assistenza Fiscale in Italien.
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jako$ciowe wymagania, ktére jak dotychczas
niemalze bez wyjatku uniemozliwily powota-
nie sie na art. 45 WE?,

63. Takze w niniejszym postepowaniu udzial
ustug transportowych w zakresie ratownic-
twa i w zakresie transportu chorych w wy-
konywaniu wladzy publicznej wydaje mi sie
jedynie ograniczony, nie spelnia przy tym ja-
kosciowych kryteriéw koniecznych dla zasto-
sowania art. 45 WE.

64. Republika Federalna Niemiec widzi uza-
sadnienie udzialu w wykonywaniu wladzy
publicznej po pierwsze w tym, ze omawiane
umowy zgodnie z prawem niemieckim nalezy
uwazad za umowy publiczno-prawne. Po dru-
gie, Republika Federalna Niemiec wskazuje
na szczegllne uprawnienia stuzb ratunko-
wych zgodnie z prawem drogowym i prawem
ruchu drogowego, polegajace w szczegdlnosci
na tym, Ze mogg one przy uzyciu niebieskiego
$wiatla i syreny wydawac innym uczestnikom
ruchu drogowego polecenia, ktére musza
oni wykona¢, za$ ktérych nieprzestrzeganie
moze zosta¢ ukarane grzywna. Republika
Federalna Niemiec podnosi po trzecie, ze
medyczne stuzby ratunkowe uczestnicza cze-
sto w organizacji stuzb ratunkowych, a takze
w wypelnianiu zadan wladczych w dziedzi-
nie ochrony przeciwpozarowej i ochrony

24 — Obok wymienionych juz wyrokéw zobacz wyrok z dnia
18 grudnia 2007 r. w sprawie C-281/06 Jundt, Zb.Orz.
s. 1-12231, pkt 35 i nast. w odniesieniu do wykonywania
dziatalno$ci w zakresie nauczania na zlecenie uniwersytetu.
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w czasie katastrof, oraz wspieraja réwniez
policyjne stuzby prewencyjne poprzez udo-
stepnianie §rodkéw ratowniczych w dziedzi-
nie dzialalnosci organdéw bezpieczenstwa.
Po czwarte, Republika Federalna Niemiec
podkresla przewidziane czesto w prawach
krajéw zwiazkowych powolanie personelu
stuzb ratunkowych na stanowiska urzednicze
w administracji.

65. Argumenty te nie sa przekonujace.

66. Pierwszy argument Republiki Federal-
nej Niemiec nie bierze pod uwage zasady, ze
wspélnotowy porzadek prawny generalnie
nie zmierza do zdefiniowania swoich pojeé
inspirujac sie jednym lub kilkoma krajowy-
mi porzadkami prawnymi®. Okoliczno$¢, ze
omawiane sluzby ratunkowe zorganizowane
s zgodnie z niemieckim prawem publicznym
nie jest istotna dla udzielenia odpowiedzi na
pytanie, czy sluzby ratunkowe objete sa za-
kresem zastosowania art. 45 WE.

67. Jakkolwiek Republika Federalna Niemiec
wychodzi nastepnie slusznie z zalozenia, ze
uzycie niebieskiego $wiatla i syreny nalezy

25 — Zobacz pkt 53 i nast. tej opinii.



KOMISJA PRZECIWKO NIEMCOM

uzna¢ za wykonywanie szczegdlnych upraw-
nieni, konkretne uksztaltowanie tych szcze-
gélnych uprawnient nie wydaje mi sie jednak
wykazywaé wystarczajacej intensywnosci,
wymaganej, zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem, dla objecia zakresem zastosowania
art. 45 WE. Wymienione szczegdlne upraw-
nienia wyczerpuja si¢ mianowicie, z jednej
strony, w specjalnej konstrukeji pojazdéw
stuzb ratunkowych oraz wyposazeniu ich
w niebieskie $wiatlo i syrene, a z drugiej
strony, w mozliwosci zadania w okreslonych
okoliczno$ciach pierwszenstwa dla tych po-
jazdéw przed innymi uczestnikami ruchu
drogowego, przy czym nieprzestrzeganie
tych szczegdlnych uprawnienn przez innych
uczestnikéw ruchu drogowego uznawane jest
za wykroczenie karane grzywna. Te szczegdl-
ne uprawnienia, relatywnie slabo zaznaczone,
nie wypelniaja, moim zdaniem, wymienio-
nych juz wysokich jakosciowych wymagan
stawianych wykonywaniu wladzy publicznej
w rozumieniu art. 45 WE.

68. W tym kontekscie réwniez przywola-
ny przez rzad niemiecki udzial medycznych
stuzb ratunkowych w organizacji stuzb ra-
tunkowych, a takze w ochronie przeciwpo-
zarowej i ochronie w czasie katastrof, oraz
w udostepnianiu $rodkéw ratowniczych dla
wspierania organéw bezpieczenstwa i stra-
zy pozarnej nie jest przekonujacy. Nalezy
w tym wzgledzie po pierwsze wskazac, ze
udostepnienie $rodkéw ratunkowych dla
wsparcia organéw bezpieczenstwa nalezy
z reguly uznaé za dzialalno$¢ jedynie po-
mocnicza i przygotowawczg, ktéra zgodnie
z przywolanym powyzej orzecznictwem nie
moze stanowi¢ bezposredniego uczestnictwa
w wykonywaniu wladzy publicznej. Nawet
gdyby podane przez Republike Federalna
Niemiec przyktady udzialu medycznych

stuzb ratunkowych w organizacji stuzb ra-
tunkowych oraz w ochronie przeciwpo-
zarowej i ochronie w czasie katastrof?
mialy wychodzi¢ poza dzialalno$¢ jedynie
pomocnicza i przygotowawcza, dziatalno$é
ta nie spelnialaby wymienionych powyzej
wysokich wymagan jakosciowych stawianych
wykonywaniu wtadzy publicznej w rozumie-
niu art. 45 WE.

69. Argument przewidzianej czesto w pra-
wach krajéw zwigzkowych mozliwosci po-
wolania personelu stuzb ratunkowych na
stanowiska urzednicze w administracji nie
wytrzymuje wreszcie konfrontacji ze stwier-
dzeniem, ze z utrwalonego orzecznictwa
Trybunatu wynika, iz rozszerzenie odstep-
stwa przyznanego w art. 45 WE i 55 WE na
dany zawod, jako cato$é¢ nie moze by¢ do-
puszczone, jezeli dzialalno$¢, ktdra jest zwia-
zana w danym przypadku z wykonywaniem
wladzy publicznej, stanowi skladnik, ktéry
mozna oddzieli¢ od calosci danej dziatalnosci
zawodowej .

70. Wobec powyzszego dochodze do
wniosku, ze omawiana dziatalnos¢ polegajaca

26 — Jako przyklady zadari publicznych wykonywanych przez
stuzby ratunkowe Republika Federalna Niemiec przytacza
$rodki umozliwiajace zarzadzenie opuszczenia, zabezpie-
czenia albo zatrzymania w sytuacjach kryzysowych oraz
ogélny udzial $wiadczacych ustugi stuzb ratunkowych
w planowaniu, organizacji i zarzadzaniu stuzbami ratunko-
wymi, w ramach ktérych maja oni na przyklad prawo do
nalozenia na osoby trzecie obowigzku informowania lub
powiadamiania, albo do podjecia decyzji o wykorzystaniu
innych stuzb wyspecjalizowanych.

27 — Wyroki: w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, przywo-
fany w przypisie 22, pkt 47, oraz w sprawie Komisja prze-
ciwko Austrii, przywolany w przypisie 22, pkt 45.
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na $wiadczeniu ustug ratunkowych, jako taka
nie stanowi bezpos$redniego i szczegdlnego
udzialu w wykonywaniu wtadzy publicznej.
W niniejszej sprawie wylaczenie sektorowe,
zgodnie z art. 45 WE, nie ma w konsekwencji
zastosowania.

2. Brak uzasadnienia zgodnie z art. 86
ust. 2 WE

71. Powolujac sie na wyrok w sprawie Ambu-
lanz Gléckner *® Republika Federalna Niemiec
podnosi pomocniczo, ze uslugi ratunkowe
nalezy uwaza¢ za uslugi $wiadczone w ogol-
nym interesie gospodarczym w rozumieniu
art. 86 ust. 2 WE, przy czym uzasadnienie za-
warte w tym artykule bez ograniczenia moze
zosta¢ zastosowane do dziedziny swobody
przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia
ustug.

72. Réwniez ta argumentacja mnie nie
przekonuje.

73. Republika Federalna Niemiec slusznie
podnosi, ze Trybunal w wyrokach z dnia
23 pazdziernika 1997 r. w sprawie Komisja
przeciwko Niderlandom?® oraz z dnia 18
czerwca 1998 r. w sprawie Corsica Ferries
France® uznal zastosowanie uzasadnienia z

28 — Wyrok z dnia 25 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-475/99
Ambulanz Gléckner, Rec. s. I-8089.

29 — Wyrok w sprawie C-157/94, Rec. s. I-5699, pkt 27 i nast.

30 — Wyrok w sprawie C-266/96, Rec. s. I-3949, pkt 59.
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art. 86 ust. 2 WE takze do srodkéw krajowych
niezgodnych z postanowieniami traktatu WE
dotyczacymi swobodnego przeplywu towa-
réw lub swobody $wiadczenia uslug oraz po-
twierdzil w ten sposéb, ze art. 86 ust. 2 WE
moze zostaé powolany dla uzasadnienia na-
ruszen art. 86 ust. 1 WE w zwigzku ze swobo-
dami podstawowymi ..

74. W obliczu nowego rozwoju orzecznic-
twa Trybunalu, powstaje jednak na wstepie
pytanie, czy wyroki w sprawie Komisja prze-
ciwko Niderlandom oraz w sprawie Corsica
Ferries France moga w tej kwestii nadal by¢
podstawa absolutnych prerogatyw. Zgodnie
z nowszym orzecznictwem okoliczno$¢, ze
dzialalno$¢ pod wzgledem swojego konkret-
nego uksztaltowania jest wylaczona z zakresu
stosowania regul konkurencji, niekoniecznie
musi oznaczaé, ze jest réwniez wylaczona
z zakresu stosowania zasad dotyczacych swo-
body przeptywu®>.

75. W tym kontekscie powstaje pytanie, czy
linia orzecznicza ustanowiona na podsta-
wie wyrokéw w sprawie Komisja przeciwko
Niderlandom i w sprawie Corsica Ferries

31 — Podobnie réwniez: Mestmiacker/Schweitzer, w: Immenga/
Mestmicker, Wettbewerbsrecht. Kommentar zum Euro-
pdischen Kartellrecht, wydanie 4., Minchen 2007,
art. 86 ust. 2 WE, pkt 42; Pernice/Wernicke, w: Grabitz/
Hilf, op.cit. (przypis 14), art. 86 WE, pkt 53.

32 — Wyrok z dnia 11 grudnia 2007 r. w sprawie C-438/05
International Transport Workers’ Federation i Finnish
Seamen’s Union ,Viking Line’, Zb.Orz. s. 1-10779, pkt 53.
Zobacz takze wyrok z dnia 18 lipca 2006 r. w sprawie
C-519/04 P Meca-Medina, Zb.Orz. s. I-6991, pkt 31-34.
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France w przedmiocie zastosowania art. 86
ust. 2 WE w dziedzinie swobdd podstawo-
wych nie powinna zosta¢ zweryfikowana,
tym bardziej, ze Trybunal w swoich wcze$-
niejszych orzeczeniach wydawal sie wyklu-
czaé takie zastosowanie .

76. W niniejszej sprawie nie jest jednak ko-
nieczne poglebianie tej dyskusji. Republika
Federalna Niemiec nie jest w stanie bowiem
wykazaé, ze przeslanki stosowania art. 86
ust. 2 WE sg jako takie spelnione.

77. Na panstwie czlonkowskim powoluja-
cym sie na art. 86 ust. 2 WE spoczywa cig-
zar wykazania, Ze ustanowione w tym po-
stanowieniu traktatowym przestanki zostaly
spetnione *.

78. W odniesieniu do okolicznosci faktycz-
nych niniejszej sprawy, art. 86 ust. 2 WE
wymaga wykazania, Ze omawiane uslugi
ratunkowe nalezy uwaza¢ za uslugi $wiad-
czone w ogo6lnym interesie gospodarczym,
ze zmiana zarzucanej praktyki udzielania za-
moéwien w rozumieniu prawa wspolnotowego
stanowitaby prawna lub faktyczna przeszkode

33 — Wyrok z dnia 10 lipca 1984 r. w sprawie 72/83 Campus Oil
iin, Rec.s. 2727, pkt 19.

34 — Zobacz wyrok z dnia 23 pazdziernika 1997 r. w spra-
wie C-159/94 Komisja przeciwko Francji, Rec. s. 1-5815,
pkt 101.

albo zagrozenie dla $wiadczenia tych ustug,
oraz ze rozwdj handlu nie jest przez zarzuca-
ng praktyke naruszany w sposéb pozostajacy
w sprzecznosci z interesem Wspdlnoty.

79. Podczas gdy mozna uzna¢ za bezspor-
ne, ze uslugi transportowe w zakresie ra-
townictwa nalezy uwazaé za uslugi $wiad-
czone w ogélnym interesie gospodarczym
w rozumieniu art. 86 ust. 2 WE3, Republika
Federalna Niemiec musi jeszcze w tym po-
stepowaniu wykaza¢, ze zarzucana praktyka
udzielania zamdwien jest niezbedna, oraz ze
wypelnianie zadan polegajacych na §wiadcze-
niu omawianych ustug ratunkowych nie moze
zosta¢ zapewnione w inny sposob, bardziej
zgodny z prawem wspélnotowym.

80. W zwiazku z tym Republika Federalna
Niemiec wskazuje jedynie, ze ciagle wla-
czanie nowych ustugodawcéw ustug ra-
tunkowych do systemu stuzb ratunkowych
danego regionu utrudnialoby lub uniemoz-
liwiato subwencjonowanie krzyzowe pomie-
dzy obszarami gesto zabudowanymi, gdzie
$wiadczenie ustug ratunkowych jest bardziej
dochodowe, na korzy$¢ mniej dochodo-
wych stref o niskiej gestosci zaludnienia. Po-
nadto zawarta w dotychczasowej praktyce

35 — Zobacz wyrok w sprawie Ambulanz Glockner, przywolany
w przypisie 28, pkt 55.
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udzielania zaméwien ochrona dzialajacych
w Niemczech organizacji pomocowych zor-
ganizowanych na zasadzie czlonkowstwa jest
konieczna, poniewaz na tych organizacjach
spoczywa obowigzek niesienia pomocy
w przypadku katastrof. Jedynie te organizacje
zapewniaja zatem, ze w przypadku katastrofy
bedzie moznaliczy¢ na wiele niosacych nieod-
platnie pomoc 0s6b zamieszkalych w okolicy,
przy czym osoby te musza mie¢ mozliwos¢
regularnego zdobywania praktycznego do-
$wiadczenia w stuzbie ratunkowe;j.

81. Argumentowi dotyczacemu subwencji
krzyzowych Komisja w swojej duplice prze-
ciwstawila twierdzenie, ze poglad, zgodnie
z ktérym organizacje stuzby ratunkowej po-
trzebuja subwencji krzyzowych dla zapew-
nienia zaopatrzenia w takie uslugi mniej
rentownych obszaréw, nie jest argumentem
przeciwko przeprowadzaniu przetargéw na
ustugi ratunkowe zgodnie z prawem wspdl-
notowym. Roézna rentowno$¢ okreslonych
obszaréw moze zosta¢ uwzgledniona poprzez
okredlenie wyzszego wynagrodzenia za ob-
szary mniej rentowne. Inna mozliwos¢ pole-
ga na kombinowanym udzielaniu zamdéwien
na ustugi ratunkowe oraz na ustugi w zakresie
transportu chorych dla obszaréw wyznaczo-
nych geograficznie w taki sposéb, aby zawie-
raly one zar6wno bardziej jak i mniej rentow-
ne strefy.

82. W swojej odpowiedzi Republika Fede-
ralna Niemiec nie uznala, ze zaproponowane
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przez Komisje alternatywy w zakresie prawa
zamo6wien publicznych uwzgledniajace od-
powiednie okolicznosci faktyczne i prawne
utrudnityby lub wrecz uniemozliwily wypel-
nienie zadania $wiadczenia uslug transpor-
towych w zakresie ratownictwa. W zwiazku
z tym argument, ze taka praktyka w zakresie
udzielania zamdwien jest niezbedna ze wzgle-
du na wynikajace z niej subwencje krzyzowe,
nalezy odrzuci¢ jako niepoparty w dostatecz-
nym stopniu.

83. Dotyczy to réwniez argumentu odno-
szgcego sie do wielu niosacych nieodptatnie
pomoc 0s6b zamieszkalych w okolicy. W tym
wzgledzie Komisja wskazala na alternatywe
zgodna z prawem zamodwienn publicznych,
polegajaca na mozliwosci przeprowadzenia
postepowania w sprawie udzielenia zamoéwie-
nia, w ktérym dostepnos$¢ na miejscu bylaby
uwzgledniona jako kryterium wyboru. Takze
tej mozliwo$ci Republika Federalna Niemiec
nie odrzucita w swojej odpowiedzi w sposéb
poparty w dostatecznym stopniu.

84. Biorac pod uwage te rozwazania do-
chodze do wniosku, ze Republika Federalna
Niemiec nie wypelnita cigzacego na niej obo-
wigzku wykazania, Ze zarzucana w niniejszej
sprawie praktyka w zakresie udzielania zamo-
wien na ustugi ratunkowe wypelnia przestanki
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stosowania art. 86 ust. 2 WE. Co za tym idzie,
jej powotanie sie na art. 86 ust. 2 WE nalezy
z tego powodu oddali¢ jako bezzasadne.

3. Analiza dziewieciu kwestionowanych po-
stepowan w sprawie udzielenia zamoéwienia

85. Komisja kwestionuje dziewie¢ poste-
powan w sprawie udzielenia zamodwienia
na $wiadczenie uslug ratunkowych w czte-
rech krajach zwiazkowych. Na tej podstawie
stwierdza ona wystepowanie w Republice Fe-
deralnej Niemiec niezgodnej z prawem prak-
tyki udzielania zamdwien. Skoro niezgodna
z prawem praktyka moze wystepowacd jedynie
w zakresie, w jakim w ramach prowadzenia
poszczegélnych podwazanych postepowan
w sprawie udzielenia zamdwienia rzeczywi-
$cie naruszone zostalo prawo wspédlnotowe,
zbadam na wstepie, czy oraz w jakim zakresie,
przy udzielaniu poszczegélnych zamoéwien
moga zostac stwierdzone naruszenia wymie-
nionych przez Komisje przepiséw i zasad.

a) Udzielenie zamodwienia przez miasto
Magdeburg (Saksonia-Anhalt)

86. Zgodnie z informacjami podanymi przez
Komisje, miasto Magdeburg jako instytucja
zamawiajaca prowadzilo od pazdziernika
2005 r. tak zwana ,procedure zatwierdzenia”

dotyczaca udzielenia odplatnych zamoéwien
w dziedzinie ustug ratunkowych. Przedmio-
tem $wiadczonych ustug mialo by¢ udostep-
nienie pojazd6w i personelu dla ratownictwa
lub kwalifikowanego transportu chorych
w okresie od 2007 r. do 2011 r., o wartosci
zaméwienia wynoszacej 7 mln EUR rocz-
nie. Ogdlnoeuropejski przetarg nie zostal
przeprowadzony.

87. To przedstawienie okolicznosci faktycz-
nych nie jest podwazane przez Republike Fe-
deralng Niemiec.

88. Udzielenie tego zamdwienia stanowi,
zdaniem Komisji, naruszenie przez Republike
Federalng Niemiec art. 16 dyrektywy 92/50
lub art. 35 ust. 4 dyrektywy 2004/18. Ponadto
udzielenie tego zamoéwienia naruszylto takze
zakaz dyskryminacji oraz wymoég przejrzy-
stoéci, ktére sa objete zakresem zasad swo-
body przedsigbiorczosci oraz swobodnego
$wiadczenia ustug.

i) Naruszenie art. 16 dyrektywy 92/50 lub
art. 35 ust. 4 dyrektywy 2004/18

89. Zgadzam si¢ z Komisja w tej kwestii,
ze zarzucane zamoéwienie zostalo przez
miasto Magdeburg udzielone co najmniej
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z naruszeniem art. 16 dyrektywy 92/50 lub
art. 35 ust. 4 dyrektywy 2004/18.

90. Zgodnie z niezakwestionowanymi in-
formacjami podanymi przez Komisje, mia-
sto Magdeburg, jako instytucja zamawiajaca
w rozumieniu dyrektyw o zamdwieniach
publicznych, zawarlo z jednym ustugodawca
pisemna umowe o charakterze odplatnym,
dotyczgca $wiadczenia ustug ratunkowych,
ktérej szacowana warto$¢ przekraczata wiel-
kosci graniczne wynikajace z dyrektywy
92/50 lub z dyrektywy 2004/18. Jakkolwiek
nie zostaly dokladnie okreslone daty dziatan
podlegajacych prawu zaméwien publicznych
— wedlug Komisji postepowanie byto prowa-
dzone od pazdziernika 2005 r. — a co za tym
idzie nie stwierdzono, czy zarzucone zamoé-
wienie nalezy podda¢ kontroli w catosci lub
cze$ciowo na podstawie dyrektywy 92/50, czy
raczej w calosci lub czesciowo na podstawie
dyrektywy 2004/18*, brak doktadnych infor-
macji dotyczacych chronologii dziatan w pro-
cedurze zaméwien publicznych nie moze
prowadzi¢ do uznania, ze nie nastapilo naru-
szenie prawa zaméwien publicznych. Zaréw-
no bowiem pod rzadami dyrektywy 92/50,
jak i dyrektywy 2004/18 miasto Magdeburg
podlegalo obowigzkowi publikacji udzielo-
nych zaméwien (art. 16 dyrektywy 92/50 lub
art. 35 ust. 4 dyrektywy 2004/18), i to nieza-
leznie od tego, czy w ustugach ratunkowych
przewazal pod wzgledem wartosci skiadnik

36 — Miarodajny jest odpowiednio stan prawny w momencie,
kiedy dzialanie zostaje podjete lub zaniechane. Zobacz
w tym wzgledzie A. Egger, Europdisches Vergaberecht,
Baden-Baden 2008, pkt 416. Zobacz réwniez wyrok z dnia
5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja prze-
ciwko Francji, Rec. s. I-8377, pkt 38 i nast.
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transportowy czy raczej skladnik dotyczacy
zaopatrzenia medycznego.

ii) Brak naruszenia zakazu dyskryminacji
oraz wymogu przejrzystosci, wynikajacych
z prawa pierwotnego

— Badanie zasadno$ci w kontekscie zalozenia,
ze zarzut skargi dotyczacy naruszenia prawa
pierwotnego jest cze$ciowo niedopuszczalny

91. Jak juz wskazatam powyzej w ramach ba-
dania dopuszczalno$ci, niniejsza skarge nale-
zy oddali¢ jako niedopuszczalna w zakresie,
w jakim zmierza ona do stwierdzenia, ze przy
udzielaniu zamdéwien na $wiadczenie ustug
ratunkowych, dotyczacych w przewazajacej
mierze przewozu osé6b, nastgpilo naruszenie
zakazu dyskryminacji i wymogu przejrzysto-
$ci, wynikajacych z zasad swobody przedsie-
biorczosci i swobodnego $wiadczenia ustug?.

92. Motyw skargi dotyczacy naruszenia za-
sad wynikajacych z prawa pierwotnego jest
zatem dopuszczalny jedynie w zakresie, w ja-
kim podwaza on udzielenie zamdéwie na

37 — Zobacz pkt 30 i nast. tej opinii.
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ustugi ratunkowe dotyczace pod wzgledem
przewazajacego elementu opieki medycznej.

93. Aby ograniczony w ten sposéb zarzut
skargi mégl zosta¢ uznany za zasadny, Komi-
sja musiataby w pierwszej kolejnosci wyka-
za¢, ze przedmiotem podwazanych przez nia
postepowann w sprawie zaméwien publicz-
nych byly ustugi ratunkowe dotyczace pod
wzgledem przewazajacego elementu opieki
medycznej. Tego ostatniego Komisja w ni-
niejszym postepowaniu jednak nie dowiodla
ani nawet si¢ na to nie powotata. Zdaniem
Komisji nie ma wrecz znaczenia, czy oma-
wiane ustugi ratunkowe pod wzgledem prze-
wazajacego elementu dotycza przewozu os6b
czy raczej opieki medyczne;j.

94. Skoro w ramach postepowania w sprawie
uchybienia zobowigzaniom panstwa czlon-
kowskiego na mocy art. 226 WE ciezar dowo-
du zaistnienia zarzucanego uchybienia spo-
czywa na Komisji, ktéra powinna przedstawic¢
Trybunatowi srodki dowodowe niezbedne do
wykazania zaistnienia tego uchybienia®, za$
Komisja nie wykonata w zakresie powyzszych
stwierdzen ani spoczywajacego na niej obo-
wigzku dowodowego, ani obowiazku przed-
stawienia $rodkéw dowodowych, zarzut
skargidotyczacy naruszenia zakazu dyskrymi-
nacji i wymogu przejrzystosci, wynikajacych

38 — Zobacz wyroki: z dnia 29 pazdziernika 2009 r. w sprawie
C-246/08 Komisja przeciwko Finlandii, Zb.Orz. s. I-10605,
pkt 52; z dnia 6 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-438/07
Komisja przeciwko Szwecji, Zb.Orz. s. 1-9517, pkt 49, oraz
z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja
przeciwko Irlandii, Zb.Orz. s. -9777, pkt 33.

z zasad swobody przedsiebiorczosci i swo-
bodnego $wiadczenia uslug, jakkolwiek do-
puszczalny, nalezy oddali¢ jako bezzasadny.

— Pomocniczo: badanie zasadnosci w przy-
padku, gdy zarzut skargi dotyczacy naru-
szenia prawa pierwotnego nalezaloby uznaé
w calosci za dopuszczalny

95. Jesli Trybunal, inaczej niz tu zapropono-
wano, uzna zarzut skargi dotyczacy narusze-
nia zakazu dyskryminacji i wymogu przej-
rzystosci, wynikajacych z zasad swobody
przedsigbiorczosci i swobodnego $wiadcze-
nia ustug w calosci za dopuszczalny, zarzut
ten bedzie podlegal w calosci badaniu w za-
kresie jego zasadnosci.

96. Punktem wyjscia dla badania zasadnosci
jest przy takim zalozeniu stwierdzenie, ze Ko-
misja $wiadomie pozostawita bez odpowiedzi
kwestie tego, czy omawiane ustugi ratunko-
we pod wzgledem przewazajacego elementu
dotycza przewozu os6b czy raczej opieki me-
dycznej. W ten sposob nie mozna okresli¢,
czy te uslugi ratunkowe - jako uslugi miesza-
ne w rozumieniu dyrektywy 92/50 lub dyrek-
tywy 2004/18 — podlegaja w pelnym zakre-
sie zastosowaniu dyrektyw o zamdwieniach
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publicznych ®, oraz czy w zwiazku z tym mu-
sialo zosta¢ ogloszone zaproszenie do skta-
dania ofert z zachowaniem przewidzianego
w tych dyrektywach postepowania w sprawie
zaméwien publicznych. Komisja préobowa-
ta omina¢ ten problem zarzucajac w swojej
skardze ogélnie naruszenie zakazu dyskrymi-
nacji i wymogu przejrzystosci, wynikajacych
z zasad swobody przedsiebiorczosci i swo-
bodnego $wiadczenia ustug.

97. W konsekwencji tej decyzji Komisji, wy-
nikajacej z taktyki procesowej, powstaje jed-
nak w niniejszej sprawie podstawowa kwe-
stia, czy Komisja, dochodzgc do przekonania,
ze postepowanie panstwa czlonkowskiego
moze uchybiaé zaréwno prawu pierwotnemu,
jak réwniez w pelnym zakresie dyrektywom
92/50 lub 2004/18, w ramach postepowania
zgodnie z art. 226 WE, moze swobodnie za-
decydowaé, czy oprze zadania swojej skargi
na podstawie prawa pierwotnego, czy raczej
na podstawie dyrektyw o zamdwieniach pu-
blicznych. Kwestia ta zostanie omoéwiona
ponizej z powolaniem si¢ na zasade pierw-
szenstwa stosowania prawa wtdérnego oraz
z uwzglednieniem ratio legis postepowania
zgodnie z art. 226 WE.

98. Rozwaze wreszcie surowe wymogi prawa
pierwotnego, dotyczace zgodnie z nowszym

39 — Zobacz w tym wzgledzie pkt 34 i nast. tej opinii.
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orzecznictwem dowodu wystepowania zain-
teresowania o charakterze transgranicznym
w udzielaniu zamdwien na ustugi drugorzed-
ne oraz omoéwie wnioski, jakie mozna wypro-
wadzi¢ z tego orzecznictwa dla rozstrzygnie-
cia niniejszej sprawy.

Zasada pierwszenstwa stosowania prawa
wtérnego

99. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
zasada pierwszenstwa stosowania prawa
wtérnego nakazuje, od chwili catkowitej har-
monizacji okreslonej dziedziny na ptaszczyz-
nie prawa wspolnotowego wtérnego, ocenia-
nie kazdej regulacji krajowej dotyczacej tego
zakresu na podstawie przepiséw aktu prawa
wtdrnego, a nie przepiséw traktatu WE*.

100. W niniejszej sprawie Komisja zarzuca
w istocie, na plaszczyZnie prawa pierwotne-
go, naruszenie zakazu dyskryminacji i wy-
mogu przejrzystosci, wynikajacych z zasad
swobody przedsiebiorczosci i swobodnego
$wiadczenia ustug.

40 — Zobacz wyrok z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie C-322/01
Deutscher Apothekerverband, Rec. s. I-14887, pkt 64.
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101. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem,
wynikajaca z prawa pierwotnego zasada réw-
noéci traktowania w dziedzinie zaméwien
publicznych ma na celu zagwarantowanie,
aby wszyscy oferenci mieli takie same szan-
se w fazie przygotowywania warunkéw ich
oferty, niezaleznie od ich przynaleznosci
panistwowej*. Z zasady réwnosci traktowa-
nia i niedyskryminacji ze wzgledu na przyna-
lezno$¢ panstwowa wynika obowigzek przej-
rzystosci, ktéry polega na zagwarantowaniu
wszystkim potencjalnym oferentom odpo-
wiedniego poziomu jawnosci, umozliwiajgce-
go otwarcie udzielania zaméwien na konku-
rencje i kontrole bezstronno$ci postepowan
przetargowych *.

102. Ta wynikajaca z prawa pierwotnego
zasada réwnego traktowania oraz wymog
stworzenia wystarczajacej przejrzystosci zo-
staly w sposéb daleko idacy zharmonizowane
w dyrektywie 92/50 i w dyrektywie 2004/18
na podstawie niezwykle szczegétowych prze-
piséw dotyczacych réznych obowigzkéw in-
formowania, komunikowania i oglaszania. Te
obowiazki przejrzystosci, wynikajace z prawa
wtérnego, wyrdzniaja sie szczegdtowoscia
swojej harmonizacji, ktéra w odniesieniu do

41 — Wyrok z dnia 13 pazdzienika 2005 r. w sprawie C-458/03
Parking Brixen, Zb.Orz. s. 1-8585, pkt 48.

42 — Wyroki: z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-196/08
Acoset, Zb.Orz. s. 1-9913, pkt 49, oraz z dnia 6 kwiet-
nia 2006 r. w sprawie C-410/04 ANAYV, Zb.Orz. s. 1-3303,
pkt 21. W przedmiocie relacji pomiedzy zakazem dyskry-
minacji a wymogiem przejrzystoéci zobacz wyroki: w spra-
wie Komisja przeciwko Irlandii, przywolany w przypisie 38,
pkt 30 i nast., a takze z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie
C-412/04 Komisja przeciwko Wlochom, Zb.Orz. s. I-619,
pkt 66; z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname,
Zb.Orz. s. 1-7287, pkt 17 i nast., oraz z dnia 7 grudnia
2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec.
s. 1-10745, pkt 60 i nast.

wielu kwestii nalezy uzna¢ za harmonizacje
petna ®.

103. W konteksécie pierwszenstwa stoso-
wania prawa wtdrnego w niniejszej sprawie
powstaje wiec pytanie, czy Komisja moze za-
rzuci¢ naruszenie wynikajacego z prawa pier-
wotnego zakazu dyskryminacji oraz wynikaja-
cego z niego wymogu przejrzystosci, chociaz
udzielenie omawianych zaméwien podlega
w caloéci dyrektywom o zamédwieniach pu-
blicznych w sytuacji gdy element transportu
przewaza w nich pod wzgledem warto$ci*,
a takze pomimo to, ze zakaz dyskryminacji
i wymog przejrzystosci, wynikajace z zasad

43 — Ogodlnie nalezy uznaé, ze dyrektywa 92/50 i dyrektywa
2004/18 nie mialy jako takie na celu petnej harmonizacji
udzielania zaméwien publicznych objetych ich zakresami
zastosowania. Wynika to juz z tytuléw tych dyrektyw,
w ktérych jest mowa o ,koordynacji” postepowania w spra-
wie zamdwien publicznych. Okoliczno$¢, ze dyrektywy te
zmierzaja do minimalnej harmonizacji nie wyklucza jed-
nak, ze okreslone dziedziny pomimo to poddane zostana
pelnej harmonizacji. Wobec niezwykle szczegétowych
przepiséw zawartych w tych dyrektywach, dotyczacych
réznych obowigzkéw informowania, komunikowania
i oglaszania w poszczegdlnych postepowaniach w sprawie
zaméwien publicznych, przede wszystkim w tej dziedzinie
wytyczenie granicy pomiedzy bardzo szczegélowa harmo-
nizacja minimalng a ostateczna peina harmonizacja jest
niezwykle trudne. Jak rzecznik generalny J. Mazak wywiédt
stusznie w swojej opinii z dnia 22 wrzeénia 2009 r. w spra-
wie C-299/08 Komisja przeciwko Francji, pkt 12 i nast., za$
Trybunal potwierdzil w swoim wyroku z dnia 10 grudnia
2009 r. w sprawie C-299/08 Komisja przeciwko Francji,
Zb.Orz. s. 1-11587, pkt 28 i nast., liste poszczegélnych
procedur zaméwien publicznych wymienionych w art. 28
i nast. dyrektywy 2004/18 nalezy uwazaé za wyczerpu-
jaca. Wynika z tego bezposrednio, ze takze przynajmniej
poszczegdlne przepisy dotyczace tych procedur nalezy
uwaza¢ za przejaw pelnej harmonizacji.

44 — Gdyby natomiast Komisja przedstawita dowdd na to, ze
ustugi ratunkowe nalezy uwazac za zaméwienia na ustugi
drugorzedne, ktére wowczas podlegaja dyrektywom
o zaméwieniach publicznych jedynie cze$ciowo, w przy-
padku wystepowania jednoznacznego interesu transgra-
nicznego zastosowanie zasad wynikajacych z art. 43 WE
iart. 49 WE byloby mozliwe zgodnie z utrwalonym orzecz-
nictwem. Zobacz wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Irlandii, przywotany w przypisie 38, pkt 29 i nast.
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swobody przedsigbiorczosci i swobodnego
$wiadczenia uslug zostaly w tych dyrektywach
o zamoéwieniach publicznych zharmonizo-
wane w sposéb szczegélowy, a w niektérych
dziedzinach nawet w sposéb ostateczny.

104. Kwestia ta nie zostala dotychczas osta-
tecznie rozstrzygnieta w orzecznictwie
Trybunatu.

105. Ustalono, Ze pierwszenstwo stosowania
prawa wtérnego wyklucza powolanie si¢ na
ustanowione w prawie pierwotnym wzgledy
uzasadniajace naruszenie swobdd podsta-
wowych w zakresie, w jakim naruszenie to
dotyczy dziedziny, w ktérej te wzgledy uza-
sadniajace podlegaja pelnej harmonizacji®.
A contrario,przepis krajowy, za pomocg kté-
rego panstwo czlonkowskie wypelnia swoje
zobowigzania wynikajace z prawa wtdrne-
go, nie moze zosta¢ uznany za naruszenie
swobody podstawowej*. Oznaczatoby to
bowiem podwazenie obowigzywania prawa
wtérnego, jesli mozna by przeciwstawi¢ wy-
nikajace z prawa pierwotnego przyzwolenie
wynikajagcemu z prawa wtdrnego zakazowi,

45 — Wyroki: z dnia 24 marca 2009 r. w sprawie C-445/06 Danske
Slagterier, Zb.Orz. s. I-2119, pkt 25; z dnia 11 lipca 1996 r.
w sprawach polaczonych C-427/93, C-429/93 i C-436/93
Bristol-Myers Squibb i in., Rec. s. I-3457, pkt 25; z dnia
30 listopada 1983 r. w sprawie 227/82 Van Bennekom, Rec.
s. 3883, pkt 35, oraz z dnia 5 pazdziernika 1977 r. w sprawie
5/77 Tedeschi, Rec. s. 1555, pkt 33 i nast.

46 — Zobacz chociazby wyrok w sprawie Deutscher Apotheke-
rverband, przywolany w przypisie 40, pkt 52 i nast.
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albo wynikajacy z prawa pierwotnego zakaz
wtérno-prawnemu wymogowi®.

106. Jakkolwiek w wielu orzeczeniach pre-
judycjalnych zostalo réwniez potwierdzo-
ne, ze gdy jaka$ dziedzina jest przedmiotem
wyczerpujacej harmonizacji wspdlnotowej,
wszystkie zwiazane z nig przepisy krajowe po-
winny by¢ oceniane w $wietle tych przepiséw
harmonizujacych, a nie prawa pierwotnego *,
do tej pory pozostaje w duzej mierze niejasne,
czy nieprzestrzeganie swobdd podstawowych
takze w ramach postepowania w sprawie
uchybienia zobowigzaniom panstwa czion-
kowskiego nie moze juz by¢ bezposrednio
zarzucane w zakresie, w jakim podwazane
dzialanie stanowi lub moze stanowi¢ jedno-
czes$nie naruszenie zasad wynikajacych z pra-
wa wtérnego, ktére wyczerpujaco harmoni-
zuja dziedzine podlegajaca tym swobodom *.

107. Moim zdaniem, nieprzestrzeganie za-
kazu dyskryminacji i wymogu przejrzystosci,

47 — W tym duchu: Randelzhofer/Forsthoff, w: Grabitz/Hilf,
op.cit, przypis 14, art. 39-55 WE, pkt 149.

48 — Jako wyrok stanowiacy podstawe tej zasady mozna wskazac
wyrok z dnia 12 pazdziernika 1993 r. w sprawie C-37/92
Vanacker i Lesage, Rec. s. 1-4947. Zobacz réwniez wyroki:
z dnia 17 kwietnia 2007 r. w sprawie C-470/03 AGM-COS.
MET, Zb.Orz. s. 1-2749, pkt 50 i nast.; z dnia 13 stycznia
2005 r. w sprawie C-145/02 Denkavit, Zb.Orz. 5. I-51, pkt 22
i nast.; z dnia 14 grudnia 2004 r. w sprawie C-309/02 Radl-
berger Getrinkegesellschaft, Zb.Orz. s. 1-11763, pkt 52
i nast., oraz z dnia 13 grudnia 2001 r. w sprawie C-324/99
Daimler Chrysler, Rec. s. I-9897, pkt 32 i nast.

49 — W przedmiocie ograniczenia zakresu zastosowania swobdd
podstawowych przez akty prawa wtérnego wprowadza-
jace pelna harmonizacje, zob.: T. Kingreen, Kommentar
zu EUV/EGV (red. C. Calliess/M. Ruffert), 3. Aufl.,, 2007,
art. 28—-30 WE, pkt 18.
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wynikajacych ze swobody przedsigbiorczos$ci
oraz swobody $wiadczenia ustug, w ramach
postepowania w sprawie uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa czlonkowskiego, nie
moze juz zosta¢ podniesione bezposrednio,
jedli zarzucane dzialanie jednoczesnie stano-
wi naruszenie opartych na tych swobodach
podstawowych przepiséw prawa wtdérnego
o charakterze pelnej harmonizacji. Gdyby
natomiast Komisja posiadala w takim przy-
padku mozliwos¢ wyboru podniesienia albo
naruszenia swobdd podstawowych, albo
naruszenia przepiséw w pelni zharmonizo-
wanego prawa wtdérnego, podwazaloby to
w znaczgcy sposob obowigzywanie prawa
wtérnego.

108. Szczegdlna cecha aktéw prawa wtér-
nego wprowadzajacych pelna harmonizacje
polega na tym, ze paristwa cztonkowskie nie
moga przekroczy¢ odpowiednich wymogéw
prawa wspoélnotowego w zadnym kierunku.
W zwiazku z tym w pelni zharmonizowane
przepisy sa co do zasady sformulowane bar-
dzo konkretnie. Jesli dziedzina podlegajaca
swobodom podstawowym zostaje nastep-
nie poddana pelnej harmonizacji w prawie
wtérnym, niemalze wykluczone jest, aby
prawo pierwotne i prawo wtérne naklada-
o na panstwa czlonkowskie dokladnie takie
same obowiazki. Prawo wtérne jest srodkiem,
w ktérym odbywa sie sformutowanie i zary-
sowanie gwarancji swobdéd podstawowych
w konkretne, rozgraniczone prawa i obo-
wiazki. Wymogi prawa pierwotnego sa nato-
miast o wiele ogdlniejsze i moga zosta¢ wy-
pelnione na ogdt na rézne sposoby. Ta rézna

glebokos¢ regulacji prowadzi z koniecznosci
do tre$ciowej kontrowersji pomiedzy prawem
pierwotnym a w pelni sharmonizowanym
prawem wtérnym, w szczeg6lnosci pomiedzy
»wynikajacym z prawa pierwotnego przy-
zwoleniem” a ,zakazem w prawie wtérnym”
i odwrotnie.

109. W wymienionym powyzej orzecznic-
twie w przedmiocie niestosowania wzgledéw
uzasadniajacych wynikajacych z prawa pier-
wotnego w zakresie, w jakim podlegaja one
pelnej harmonizacji, kontrowersja pomiedzy
»wynikajacym z prawa pierwotnego przyzwo-
leniem” a ,zakazem w prawie wtérnym” roz-
strzygnieta zostala na korzy$¢ zakazu w pra-
wie wtérnym, ktéremu zostalo w ten sposéb
przyznane pierwszenstwo zastosowania. Na
podstawie tego samego rozwazenia intereséw
takze ogdlna kontrowersja pomiedzy abstrak-
cyjna pod wzgledem tresci i stabiej zarysowa-
na swoboda podstawowa w prawie pierwot-
nym oraz opartym na niej przepisem prawa
wtdrnego, wprowadzajagcym pelng harmoni-
zacje, bardzo konkretnym i mocno zarysowa-
nym, musi zosta¢ rozstrzygnieta na korzys¢
tego przepisu prawa wtérnego *, co Trybunat
potwierdzil poprzez orzeczenia prejudycjalne
w utrwalonym juz orzecznictwie®'.

50 — Jakkolwiek w wyroku w sprawie Danske Slagterier, przywo-
fanym w przypisie 45, pkt 18 i nast., potwierdzona zostala
mozliwo$¢ powolania sie przez obywateli na swobode
przeplywu towaréw pomimo istnienia dwoch dyrektyw
harmonizujacych, Trybunal nie wypowiedzial si¢ jednak
w tym wyroku przeciwko pierwszenstwu stosowania prawa
wtornego w rozumieniu przyjetym w niniejszej sprawie. Jak
podkreslitam w mojej opinii z dnia 4 wrzesnia 2008 r. w tej
sprawie, pkt 82, nic nie wskazuje mianowicie na to, zeby
prawodawca wspdlnotowy chcial za pomoca tej dyrektywy
ksztaltowa¢ réwniez prawa obywateli Unii i chcial pozba-
wi¢ ich mozliwosci powotania si¢ na swobode przeptywu
towar6w z art. 28 WE.

51 — Zobacz w tym wzgledzie wyroki przywolane w przypisie 48.
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110. Wobec powyzszych rozwazan Komisja
nie moze zarzuca¢, w ramach postepowa-
nia w sprawie uchybienia zobowigzaniom
panstwa cztonkowskiego ogdlnie naruszenia
prawa pierwotnego, jesli uzna, ze dzialanie
panstwa czlonkowskiego moglo naruszy¢
zaréwno przepisy prawa pierwotnego, jak
i opartego na nich prawa wtérnego wprowa-
dzajacego pelng harmonizacje.

111. To samo dotyczy sytuacji takiej jak
w niniejszej sprawie, w ktorej zarzucane jest
naruszenie wynikajacego z zasad swobody
przedsiebiorczo$ci i swobodnego $wiadcze-
nia uslug zakazu dyskryminacji oraz wyni-
kajacego z niego wymogu przejrzystosci,
pomimo ze dyrektywy o zamdwieniach pu-
blicznych moga w pelni znajdowaé zastoso-
wanie, za$ wlasnie wymog przejrzystosci jest
w tych dyrektywach uregulowany szczegé-
fowo, a w niektérych miejscach ostatecznie.
W wyniku bowiem niezwykle szczegdtowej
konkretyzacji w prawie wtérnym obowigz-
ku przejrzystosci, powstaje w tym miejscu
réwniez problem kontrowersji pomiedzy
»przyzwoleniem wynikajacym z prawa pier-
wotnego” a ,zakazem w prawie wtérnym”
i odwrotnie, ktéra w $wietle przedstawionej
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powyzej oceny musi zosta¢ rozstrzygnieta na
korzy$¢ przepiséw prawa wtérnego *2.

112. Wobec powyzszych rozwazan Komisja
w przypadku takim jak w niniejszej sprawie
nie moze ograniczy¢ si¢ do zarzucenia ogdl-
nie naruszenia zakazu dyskryminacji i wy-
mogu przejrzystosci, wynikajacych z zasad
swobody przedsiebiorczosci i swobodnego
$wiadczenia uslug.

113. Stwierdzenie to potwierdza blizsza
analiza ratio legis postepowania w spra-
wie uchybienia zobowigzaniom panstwa
cztonkowskiego zgodnie z art. 226 WE.
Postepowanie to pelni w istocie prawno-
-obiektywna funkcje, mianowicie funkcje
jednolitego wykonywania i gwarantowania
prawa wspdlnotowego *. Celem postepowa-
nia w sprawie stwierdzenia uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa czlonkowskiego zgodnie
z art. 226 WE nie jest zatem ukaranie pan-
stwa czlonkowskiego. Stwierdzenie, ze okres-
lone dziatanie albo stan rzeczy jest niezgodny

52 — W tym kontekécie nalezy przypomnie¢, ze w przypadku
minimalnej harmonizacji okreslony zostaje minimalny
standard, ktéry paristwa cztonkowskie maja osiagnac. Jesli
panstwa czlonkowskie przyjma surowe przepisy dotyczace
nakazanego postepowania i terminéw, ktére musza zostac
zachowane dla zapewnienia zasady réwnego traktowania
i wymogu przejrzystoéci, moze powsta¢ konflikt z prawem
pierwotnym, ktore nie jest stabiej zarysowane, niz w przy-
padku pelnej harmonizacji.

53 — C. Gaitanides, w: H. von der Groeben, J. Schwarze, (red.),
Kommentar zum Vertrag iiber die Europdische Union und
zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, 6. Aufl,
Baden-Baden 2003, art. 226 EG, pkt 2. Zobacz réwniez
H.W. Rengeling, A. Middeke/M. Gellermann, Handbuch
des Rechtsschutzes in der Europdischen Union, 2. Aufl,
Miinchen 2003, § 6 pkt 2.
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z prawem wspoélnotowym nie jest celem sa-
mym w sobie, lecz stuzy przede wszystkim
osiaggnieciu pewnosci co do tego, czy i w ja-
kim zakresie prawo wspdlnotowe zostato
naruszone. Sadowe stwierdzenie naruszenia
traktatu przez panstwo cztonkowskie ma jed-
nocze$nie umozliwié stwierdzenie, jakie $rod-
ki sa sprzeczne z prawem wspolnotowym,
oraz przywrécic lub stworzy¢ sytuacje zgod-
na z prawem wspo6lnotowym >,

114. Jesli w postepowaniu takim jak niniej-
sze nalezy stwierdzi¢ ogdlnie, ze Republi-
ka Federalna Niemiec poprzez zarzucane
udzielenie zamoéwienn naruszyla wynikajace
z prawa pierwotnego zakaz dyskryminacji
i wymog przejrzystosci, bez wyjasnienia, czy
opisane uslugi mieszane pod wzgledem ele-
mentu dominujgcego wykazuja cechy uslug
pierwszorzednych, za$ dyrektywy o zamé-
wieniach publicznych w konsekwencji znaj-
duja pelne zastosowanie, nie bedzie mozna
poZniej z pewnoscia stwierdzi¢, jakie $rodki
byly sprzeczne z prawem wspdlnotowym,
aby przywrdcié lub stworzy¢ sytuacje zgodna
z prawem wspélnotowym. Jesli mianowicie
ustugi ratunkowe podlegaja w pelni dyrek-
tywom o zamowieniach publicznych, spel-
nienie slabiej zarysowanego pod wzgledem
tresci i mniej konkretnego wymogu przej-
rzysto$ci, wynikajacego z prawa pierwotne-
go, nie wystarczy do wypelnienia niezwykle

54 — Zobacz C. Gaitanides, op.cit., przypis 53, pkt 12, ktéry
uwaza, ze w postepowaniu zgodnie z art. 226 WE nie cho-
dzi o odpowiedzialno$¢ panstwa cztonkowskiego w rozu-
mieniu powszechnego prawa miedzynarodowego, ani
o zasadzenie, lecz o objektywne okreslenie sytuacji. Poste-
powanie to ma funkcje czysto porzadkowa oraz ma na celu
wylacznie zmuszenie panstwa czlonkowskiego do zaprze-
stania dotychczasowych naruszen traktatu. Napietnowanie
panistwa uchybiajacego traktatowi moze by¢ najwyzej skut-
kiem ubocznym, jednak nigdy celem postepowania.

szczegdtowych wymogéw dyrektyw o zamo-
wieniach publicznych *.

115. Na podstawie tych rozwazan dochodze
do wniosku, ze biorgc pod uwage pierwszen-
stwo stosowania prawa wtdrnego oraz cel po-
stepowania w sprawie uchybienia zobowiaza-
niom panstwa cztonkowskiego z art. 226 WE,
zarzucane przez Komisje udzielenie zamo-
wien przez miasto Magdeburg nie moze pod-
lega¢ ocenie w oparciu o wynikajace z zasad
swobody przedsiebiorczosci oraz swobodne-
go $wiadczenia ustug kryterium zakazu dys-
kryminacji i wymogu przejrzystosci.

Dow6d  wystepowania  zainteresowania
o charakterze transgranicznym dotyczacego
udzielenia zamoéwien na ustugi drugorzedne

116. Sytuacje czysto krajowe nie sa co do za-
sady objete zakresem zastosowania swobdd
podstawowych. Co za tym idzie, Komisja

55 — Wymog przejrzystosci wymaga bowiem, zgodnie z utrwa-
lonym  orzecznictwem, zagwarantowania wszystkim
potencjalnym zleceniobiorcom odpowiedniego poziomu
jawnosci, nie prowadzi jednak koniecznie do obowiazku
przeprowadzenia przetargu; zob. wyroki: z dnia 13 listo-
pada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel Brabant, Zb.Orz.
s. 1-8457, pkt 25, oraz w sprawie Coname, przywolany
w przypisie 42, pkt 21. W tym kontekscie A. Egger, op.cit.,
przypis 36, pkt 147 i nast., wskazuje na okolicznos¢, ze
wymogi prawa pierwotnego pozostawiajg panstwom czlon-
kowskim wiekszy zakres swobody niz dyrektywy o zamé-
wieniach publicznych. Podnosi on przy tym stusznie, ze
nie tylko wystepuja réznice w dokladnosci kontroli, lecz
réwniez wymogi prawa pierwotnego sa ogélniejsze, a co
za tym idzie w ogéle mniej surowe i mniej szczegélowe.
Zobacz 1] van den Berge, De reikwijdte van het transparan-
tiebeginsel bij de verlening van dienstenconcessies, NTER
2005, s. 241, 243, ktéry ocenia, ze art. 28, 43 1 49 WE nie
pozwalaja wlasciwie na wyprowadzenie powszechnie obo-
wigzujacych regul dotyczacych obowiazujacego wymogu
przejrzystosci.
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zarzucajac naruszenie zakazu dyskryminacji
i wymogu przejrzystosci, wynikajacych z za-
sad swobody przedsiebiorczosci i swobod-
nego $wiadczenia ustug, musi przedstawi¢
dowdd wystepowania zainteresowania o cha-
rakterze transgranicznym w przedmiocie
udzielenia omawianych zamdéwien.

117. W wyroku z dnia 13 listopada 2007 r.
w sprawie Komisja przeciwko Irlandii®, Try-
bunat w odniesieniu do udzielania zaméwien
na ustugi wymienione w zalaczniku I B do
dyrektywy 92/50 podkreslil, ze uslugi takie
podlegaja co do zasady podstawowym zasa-
dom prawa wspdlnotowego w dziedzinie pra-
wa przedsiebiorczo$ci i swobody $wiadczenia
ustug, Komisja ma jednak réwniez przedsta-
wi¢ dowdd wystepowania zainteresowania
o charakterze transgranicznym w przedmio-
cie udzielenia danych zamoéwien. W zwiazku
z tym samo wskazanie istnienia skargi, ktéra
do niej wplyneta w zwiazku ze spornym za-
moéwieniem, nie moze by¢ wystarczajace
w celu wykazania, ze zamdwienie to stano-
wilo niewatpliwy przedmiot zainteresowania
o charakterze transgranicznym, i stwierdze-
nia w zwigzku z tym istnienia uchybienia *".

118. Ta surowa kontrola wystepowania za-
interesowania o charakterze transgranicz-
nym w przedmiocie udzielenia zamdwien
na drugorzedne uslugi wynika, przynajmniej
cze$ciowo, z tego, ze zamoéwienia na ustugi
wymienione w zalgczniku I B do dyrektywy
92/50 lub w zataczniku II B do dyrektywy

56 — Wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, przywotany
w przypisie 38, pkt 29 i nast.
57 — Tamze, pkt 34.
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2004/18, zgodnie z pogladem prawodawcy
wspdlnotowego, nie stanowig a priori przed-
miotu zainteresowania o charakterze trans-
granicznym. Z tego wzgledu dyrektywa 92/50
oraz dyrektywa 2004/18 ograniczaja sie w od-
niesieniu do tego rodzaju uslug do nakazu
oglaszania ex post .

119. Skoro w ramach postepowania w spra-
wie uchybienia zobowiazaniom panstwa
czlonkowskiego Komisja powinna przed-
stawi¢ Trybunalowi dowody niezbedne do
wykazania zaistnienia tego uchybienia, nie
moze ona obej$¢ surowych wymogéw wyni-
kajacych z prawa pierwotnego dla dowodu
wystepowania zainteresowania o charakte-
rze transgranicznym, ktére obowiazuja przy
udzielaniu zaméwien na uslugi mieszane
o przewazajacym elemencie drugorzednym,
poprzez rozmy$lne pozostawienie bez odpo-
wiedzi pytania o kwalifikacje omawianych
ustug mieszanych z punktu widzenia dyrek-
tyw o zamoéwieniach publicznych. Co za tym
idzie, Komisja takze w przypadku takim jak
w niniejszej sprawie musi przedstawi¢ dowéd
na wystepowanie zainteresowania o cha-
rakterze transgranicznym w przedmiocie
udzielenia zamdwien na omawiane uslugi, co
Trybunat stwierdzil w swoim wyroku z dnia
13 listopada 2007 r. w sprawie Komisja prze-
ciwko Irlandii w odniesieniu do ustug o cha-
rakterze drugorzednym.

120. Jako dowdd wystepowania zaintere-
sowania o charakterze transgranicznym
w przedmiocie udzielenia zamdwienn przez
miasto Magdeburg Komisja wymienia jedynie

58 — Tamze, pkt 25. Zobacz réwniez W. Frenz, Handbuch Euro-
parecht. Bd. IIl. Beihilfe- und Vergaberecht, Berlin 2007,
pkt 2116.



KOMISJA PRZECIWKO NIEMCOM

ogblna skarge dotyczaca udzielania zamoé-
wien na ustugi ratunkowe w Niemczech, oraz
gospodarcze znaczenie tych ustug, przy czym
ze wzgledu na wysoka warto$¢ tych zamoé-
wien nalezy, jej zdaniem, domniemywac
wystapienie zywego zainteresowania zagra-
nicznych ustugodawcéw. Te ogdlne wywo-
dy Komisji, ktére nie odnosza si¢ w zaden
spos6b do udzielania zaméwient przez mia-
sto Magdeburg oraz sa ponadto czesciowo
oparte na domniemaniach, nie spelniaja wy-
sokich wymagan stawianych dowodowi na
wystepowanie zainteresowania o charakterze
transgranicznym w przedmiocie udzielenia
zamoéwien na ustugi drugorzedne.

121. W braku dowodu na wystepowanie
zainteresowania o charakterze transgranicz-
nym, argument Komisji, wedlug ktérego
udzielanie zamoéwien przez miasto Magde-
burg narusza réwniez zakaz dyskryminacji
i wymog przejrzystosci, wynikajace z zasad
swobody przedsigbiorczo$ci i swobodne-
go $wiadczenia ustug, nalezy oddali¢ jako
bezzasadny.

iii) Wnioski

122. W obliczu powyzszych rozwazan do-
chodze do wniosku, ze udzielenie zaméwie-
nia przez miasto Magdeburg stanowi naru-
szenie przez Republike Federalna Niemiec
art. 16 dyrektywy 92/50 lub art. 35 ust. 4

dyrektywy 2004/18. W pozostalym zakresie
argument Komisji dotyczacy udzielania za-
moéwien przez miasto Magdeburg nalezy od-
rzuci¢ jako niedopuszczalny lub przynajmniej
oddali¢ jako bezzasadny.

b) Przypadki udzielania zaméwien przez
miasta Bonn (Pélnocna Nadrenia-Westfalia)
i Witten (Pélnocna Nadrenia-Westfalia),
region Hannover (Dolna Saksonia) i okreg
Hameln-Pyrmont (Dolna Saksonia)

123. W przedmiocie spornych przypadkéw
udzielenia zamdwienia przez miasta Bonn
i Witten, region Hannover i okreg Hameln-
-Pyrmont Komisja podnosi co nastepuje.

124. W roku 2004 miasto Bonn jako in-
stytucja zamawiajaca udzielifo zamdwienia
na uslugi ratunkowe na okres od 1 stycznia
2005 r. do 31 grudnia 2008 r., bez przepro-
wadzenia ogélnoeuropejskiego przetargu.
Przedmiotem tego zamdwienia bylo miedzy
innymi prowadzenie czterech centréw ratun-
kowych. Warto$¢ zamoéwienia wynosita co
najmniej 5,28 min EUR.
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125. Co najmniej od 2005 r. miasto Witten,
jako instytucja zamawiajaca udzielalo za-
moéwien na uslugi ratunkowe o wartosci od
945753 EUR rocznie bez przeprowadzenia
ogoblnoeuropejskiego przetargu. Przedmio-
tem tych zaméwien bylo prowadzenie cen-
trum ratunkowego.

126. W 2004 r. region Hannover jako insty-
tucja zamawiajaca przeprowadzil procedure
przetargowa na $wiadczenie ustug ratunko-
wych na swoim terytorium, w ktdérej mogli
wziaé udzial wylacznie dotychczasowi zlece-
niobiorcy — Arbeiter-Samariter-Bund (zwany
dalej: ,ASB”), Niemiecki Czerwony Krzyz
(zwany dalej: ,DRK”), Johanniter-Unfallhil-
fe (zwany dalej: ,JUH”) oraz RKT GmbH.
Zaméwienie dotyczylo okresu od 1 stycznia
2005 r. do 31 grudnia 2009 r. oraz opiewalo
na catkowita kwote okoto 65 mln EUR.

127. W 1993 r. okreg Hameln-Pyrmont
udzielil zamdwienia na ustugi ratunkowe na
swoim terytorium dla okregowego stowarzy-
szenia DRK. Zamo6wienie udzielone pierwot-
nie na okres dziesieciu lat nie zostalo wypo-
wiedziane, lecz w 2003 r. zostalo przediuzone
na kolejny okres dziesiecioletni bez przepro-
wadzenia przetargu. Ponadto w 1999 r. po-
wstalo nowe centrum ratunkowe w gminie
Emmerthal, ktérego prowadzenie réwniez
zostalo powierzone DRK bez przeprowadze-
nia przetargu. Calkowita warto$¢ tych zamo-
wien wynosita 7,2 mln EUR rocznie.
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128. To przedstawienie okolicznosci faktycz-
nych nie jest kwestionowane przez Republike
Federalna Niemiec.

129. Komisja zarzuca we wszystkich tych
przypadkach naruszenie zasad dotyczacych
obowiazku publikacji udzielonych zaméwiert
(art. 16 dyrektywy 92/50 lub art. 35 ust. 4 dy-
rektywy 2004/18). Te naruszenia niewatpli-
wie nastapity.

130. Zarzucanego roéwniez przez Komisje
w tych wszystkich przypadkach naruszenia
zakazu dyskryminacji i wymogu przejrzysto-
$ci, wynikajacych z zasad swobody przedsie-
biorczosci i swobodnego $wiadczenia ustug,
nie uwazam natomiast za udowodnione. Ten
zarzut skargi musi zosta¢ oddalony ze wzgle-
du na te same zastrzezenia doktrynalne i do-
wodowe, ktore przedstawitam powyzej w ra-
mach analizy udzielenia zaméwienia przez
miasto Magdeburg®.

c) Udzielenie zamdwienia przez okreg Uelzen
(Dolna Saksonia)

131. W przedmiocie udzielenia zamdwie-
nia przez okreg Uelzen Komisja wskazala, ze
DRK, na podstawie umowy z dnia 10 lipca

59 — Zobacz pkt 91 i nast. tej opinii.
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1984 r., $wiadczyl ustugi ratunkowe na ob-
szarze okregu Uelzen za wyjatkiem obsza-
ru Bevensen-Bienenbiittel. W roku 2004
wprowadzono do tej umowy istotne zmiany,
ktére nalezy uznac za udzielenie nowego za-
moéwienia. Przy tym ponownym udzieleniu
zamOwienia nie zostal zachowany wymoég
wynikajacy z art. 16 dyrektywy 92/50. Po-
nadto w ramach tego ponownego udzielenia
zamoéwienia, naruszone zostaty zakaz dyskry-
minacji i wymdg przejrzystosci, wynikajace
z zasad swobody przedsiebiorczosci i swo-
bodnego $wiadczenia ustug.

132. Republika Federalna Niemiec podno-
si, ze wprowadzona w 2004 r. zmiana umo-
wy wynikata z okolicznosci, ze okreg Uelzen
w roku 1984 powierzyt zwigzkowi gminne-
mu Bevensen uslugi ratunkowe na obszarze
Bevensen-Bienenbiittel. W roku 2002 DRK
przejal w drodze przejecia zakladu calg stuz-
be ratunkowa w zwigzku gminnym Bevensen.
To spowodowalo, ze wprowadzone w 2004 r.
pomiedzy okregiem Uelzen a DRK zmia-
ny w umowie, ktére nie byly w zasadzie tak
istotne, zostaly uznane za nowe zamowie-
nie istotne z punktu widzenia prawa zamoé-
wienl publicznych. Skoro sporne zaméwienie
w konsekwencji pochodzito z 1984 r., a co za
tym idzie zostalo udzielone przed uplywem
terminu do dokonania transpozycji dyrekty-
wy 92/50, nieprzestrzeganie tej dyrektywy nie
moze juz by¢ zarzucane.

133. Trybunal udzielil odpowiedzi na pyta-
nie, na jakich warunkach zmiany w istniejacej
umowie moga by¢ uznane za udzielenie no-
wego samodzielnego zamoéwienia w rozumie-
niu dyrektyw o zamoéwieniach publicznych
w wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie
Pressetext Nachrichtenagentur®. Wskazat
on w tym zakresie w szczegdlno$ci, ze zmia-
ny w warunkach zamoéwienia publicznego
w czasie jego trwania stanowia udzielenie no-
wego zamdwienia w rozumieniu dyrektywy
92/50, jezeli charakteryzuja sie one cechami
w sposéb istotny odbiegajacymi od postano-
wien pierwotnego zamodwienia i w zwiazku
z tym moga wskazywaé na wole ponownego
negocjowania przez strony podstawowych
ustalen tego zamoéwienia®. Zmiana pier-
wotnego zaméwienia moze zosta¢ uznana za
istotna m.in., jezeli w spos6b znaczacy posze-
rza zamoéwienie o uslugi, ktore pierwotnie nie
byty w nim przewidziane .

134. Z dokumentéw i wyjasnien przedsta-
wionych przez rzad niemiecki wynika, ze
zamo6wienie publiczne z 2004 r. na $wiadcze-
nie publicznych ustug ratunkowych zostalo
poszerzone o obszar centrum ratunkowego
Bevensen, co stanowi okolo jedna czwarta
calkowitej powierzchni okregu. Republi-
ka Federalna Niemiec przyznaje ponadto,
ze warto$§¢ zamdwienia dla calego okre-
gu Uelzen opiewa na okoto 4450000 EUR
rocznie, oraz ze warto$¢ ustug ratunkowych

60 — Wyrok z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 Pres-
setext Nachrichtenagentur, Zb.Orz. s. 1-4401, pkt 28 i nast.

61 — Tamze, pkt 34.
62 — Tamze, pkt 36.
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$wiadczonych na obszarze interwencji cen-
trum ratunkowego Bevensen wynosi przynaj-
mniej 670000 EUR rocznie ®.

135. Zmiany umowy, ktére zostaly wynego-
cjowane w 2004 r. pomiedzy okregiem Uel-
zen a DRK, doprowadzily w konsekwencji do
tego, ze zamowienie na $wiadczenie uslug ra-
tunkowych zostato poszerzone o dodatkowy
obszar w tym okregu, co spowodowato wzrost
catkowitego obszaru interwencji o okoto 25%,
za$ calkowitej wartosci zamdwienia o przy-
najmniej 15%. Z tego wzgledu nalezy wynego-
cjowane w 2004 r. zmiany zamdwienia uznac
za istotne, co skutkuje uznaniem tej czyn-
nos$ci za udzielenie nowego zamdwienia na
publiczne ustugi ratunkowe w calym okregu,
ktére podlegato dyrektywie 92/50. Nieudoku-
mentowane informacje Republiki Federalnej
Niemiec dotyczace przejecia dzialalnosci ra-
tunkowej innego uslugodawcy nie zmieniaja
w zaden sposéb tej oceny.

136. W zwigzku z tym nie jest sporne, ze przy
udzielaniu nowego zamoéwienia w 2004 r. nie
zostal zachowany wymég z art. 16 dyrektywy
92/50. Naruszenie przez Republike Federalna
Niemiec tego przepisu nalezy zatem uznac za
dowiedzione.

63 — Replika Republiki Federalnej Niemiec z dnia 4 wrze$nia
2008 r, pkt 22.
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137. Zarzucanego réwniez przez Komi-
sje naruszenia zakazu dyskryminacji i wy-
mogu przejrzystosci, wynikajacych z zasad
swobody przedsiebiorczosci i swobodnego
$wiadczenia uslug, nie uwazam natomiast za
udowodnione. Ten zarzut skargi musi zostaé
oddalony ze wzgledu na te same zastrzezenia
doktrynalne i dowodowe, ktére przedstawi-
tam powyzej w ramach analizy udzielenia za-
moéwienia przez miasto Magdeburg *.

d) Przypadki udzielenia zamdwienia przez
zwigzki ds. pogotowia ratunkowego Westsach-
sen (Saksonia), Chemnitz/Stollberg (Saksonia)
i Vogtland (Saksonia)

138. W przedmiocie zarzucanych przypad-
kéw udzielenia zamdwienia przez zwigzki
ds. pogotowia ratunkowego Westsachsen,
Chemnitz/Stollberg i Vogtland Komisja pod-
nosi co nastepuje.

139. Zwiazek ds. pogotowia ratunkowego
Westsachsen, jako instytucja zamawiajaca,
zawarl z ASB, DRK, JUH oraz Berufsfeu-
erwehr Zwickau umowy dotyczace $wiad-
czenia ustug ratunkowych na okres 4 lat, o
warto$ci zaméwienia wynoszacej w sumie

64 — Zobacz pkt 90 i nast. tej opinii.
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7,9 mln EUR rocznie. Umowy te zostaly
w 2003 r. przedtuzone o kolejne 4 lata bez
przeprowadzenia przetargu. Po uplywie tego
okresu, umowy te zostaly przedluzone do
31 grudnia 2008 r.

140. Zwiazek ds. pogotowia ratunkowego
Chemnitz/Stollberg jako instytucja zama-
wiajaca zawarl z ASB, DRK, JUH oraz Be-
rufsfeuerwehr Chemnitz umowy dotyczace
$wiadczenia uslug ratunkowych na okres od-
powiednio 4 lat, o warto$ci zamdéwienia wy-
noszacej w sumie 3,3 mln EUR rocznie. Umo-
wy te zostaly w 2002 r. przedtuzone o kolejne
4 lata bez przeprowadzenia przetargu. Po
uplywie tego okresu, umowy te zostaly prze-
dluzone do 31 grudnia 2008 r.

141. Zwiazek ds. pogotowia ratunkowego
Vogtland jako instytucja zamawiajaca zawart
w 2002 r. i w 2004 r. z ASB, DRK, JUH, pry-
watna spo6tka $wiadczaca uslugi ratunkowe
Plauen oraz Berufsfeuerwehr Plauen, bez
przeprowadzenia przetargu, umowy doty-
czace $wiadczenia ustug ratunkowych na
okres 4 lat, o warto$ci zamdéwienia wynosza-
cej w sumie 3,9 mln EUR rocznie. Umowy te
byty zawarte na okres 4 lat, a po uplywie tego
okresu zostaly bez przeprowadzenia przetar-
gu przedtuzone do 31 grudnia 2008 r.

142. Komisja zarzuca we wszystkich tych
przypadkach naruszenie zasad dotyczacych

obowiazku publikacji udzielonych zaméwien
(art. 16 dyrektywy 92/50 lub art. 35 ust. 4
dyrektywy 2004/18). Te naruszenia nastapity.

143. Nie podwaza tego argument Republiki
Federalnej Niemiec, ze zaméwienie w dzie-
dzinie ustug ratunkowych od czasu wej-
$cia w zycie Séachsischen Gesetzes iiber den
Brandschutz, Rettungsdienst und Katastro-
phenschutz (saskiej ustawy o ochronie prze-
ciwpozarowej, sluzbie ratunkowej i ochronie
w czasie katastrof) z dnia 1 stycznia 2005 r.
musi by¢ poprzedzone przeprowadzeniem
procedury przetargowej. Republika Federal-
na Niemiec nie podwazyla w szczegdlnosci
ustalen Komisji co do tego, ze zamdwienia we
wszystkich zarzucanych przypadkach zostaty
przedluzone pod rzadami starego przepisu
do 31 grudnia 2008 r.

144. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem,
uchybienie powinno by¢ oceniane na pod-
stawie sytuacji majacej miejsce w parstwie
czlonkowskim w momencie uplywu termi-
nu wyznaczonego w uzasadnionej opinii®.
W niniejszej sprawie w konsekwencji miaro-
dajny jest stan prawny z dnia 16 lutego 2007 r.
W tamtym momencie zarzucane naruszenie

65 — Wyroki: z dnia 6 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-562/07
Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. s. 1-9553, pkt 23;
z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-531/06 Komisja prze-
ciwko Wtochom, Zb.Orz. s. 1-4103, pkt 98, oraz z dnia
19 czerwca 2008 r. w sprawie C-319/06 Komisja przeciwko
Luksemburgowi, Zb.Orz. s. 1-4323, pkt 72.
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dyrektyw o zamdwieniach publicznych miato
miejsce.

145. Zarzucanego przez Komisje réwniez
w tych wszystkich przypadkach naruszenia
zakazu dyskryminacji i wymogu przejrzysto-
$ci, wynikajacych z zasad swobody przedsie-
biorczosci i swobodnego $§wiadczenia ustug,
nie uwazam natomiast za udowodnione. Ten
motyw skargi musi zosta¢ oddalony ze wzgle-
du na te same zastrzezenia doktrynalne i do-
wodowe, ktére przedstawitam powyzej w ra-
mach analizy udzielenia zaméwienia przez
miasto Magdeburg %.

e) Wnioski

146. W obliczu powyzszych rozwazan do-
chodze do wniosku, ze w przedmiocie zarzu-
canych przypadkéw udzielenia zamdwienia
przez miasta Magdeburg, Bonn i Witten,
region Hannover i okregi Uelzen i Hameln-
-Pyrmont, a takze przez zwiazki ds. pogoto-
wia ratunkowego Westsachsen, Chemnitz/
Stollberg i Vogtland nastapito naruszenie
przez Republike Federalng Niemiec art. 16
dyrektywy 92/50 lub art. 35 ust. 4 dyrektywy
2004/18. Dalej idacych naruszen zakazu dys-
kryminacji i wymogu przejrzystosci, wynika-
jacych z zasad swobody przedsiebiorczosci

66 — Zobacz pkt 91 i nast. tej opinii.
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i swobodnego $wiadczenia ustug, nie uwazam
natomiast za udowodnione przez Komisje.

4. Niezgodna z prawem praktyka udzielania
zamo6wien w Republice Federalnej Niemiec

147. W niniejszej sprawie Komisja podno-
si, ze podwazane przez nig postepowania
w sprawie zaméwien publicznych wskazuja
na wystepowanie utrwalonej i powszechnej
praktyki w zakresie udzielania zamoéwien.
W zwigzku z tym zmierza ona do ustalenia,
ze Republika Federalna Niemiec w wyniku
niezgodnej z prawem praktyki udzielania za-
mowien naruszyla prawo wspdlnotowe.

148. Jesli wystepowanie niezgodnej z pra-
wem zamé6wien publicznych praktyki w pan-
stwie czltonkowskim zostanie dowiedzione,
moze ona jako taka by¢ przedmiotem za-
rzutbw w ramach postepowania zgodnie
z art. 226 WE®. W tym wzgledzie Komisja
przedstawila w poczatkowej fazie szczegé-
fowo uzasadnione skargi, wskazujace na po-
wtarzajace sie uchybienia, co z kolei wskazuje

67 — W tym kontekscie nalezy wskaza¢ jedynie na utrwalone
orzecznictwo, zgodnie z ktérym nawet gdy majaca zastoso-
wanie regulacja krajowa jest sama w sobie zgodna z prawem
wspdlnotowym, uchybienie moze wynika¢ z istniejacej
praktyki administracyjnej, ktéra narusza to prawo. Zobacz
wyrok z dnia 10 wrzesnia 2009 r. w sprawie C-416/07
Niemcy przeciwko Grecji, Zb.Orz. s. 1-7883, pkt 24, z dal-
szymi odestaniami.
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na istnienie praktyki. Nastepnie do panstwa
czlonkowskiego nalezy odpieranie zarzutéw
co do naruszen w konkretnej sprawie. W ko-
lejnym etapie nalezyzbada¢, czyudowodnione
naruszenia mozna uwazac za wystarczajaco
udokumentowany i szczegétowy dowéd sto-
sowania zarzucanej praktyki®.

149. W niniejszej sprawie Komisja udowod-
nita, ze miasta Magdeburg (Saksonia-An-
halt), Bonn (Pélnocna Nadrenia-Westfalia)
i Witten (Saksonia), region Hannover (Dolna
Saksonia), okreg Uelzen (Dolna Saksonia)
oraz okreg Pyrmont-Hameln (Dolna Sakso-
nia), a takze zwiazki ds. pogotowia ratunko-
wego Westsachsen (Saksonia), Chemnitz/
Stollberg (Saksonia) i Vogtland (Saksonia)
przy udzielaniu zamdwien na uslugi ratun-
kowe nie przestrzegaly zasad dotyczacych
obowiazku publikacji udzielonych zaméwien
zgodnie z art. 16 dyrektywy 92/50 lub art. 35
ust. 4 dyrektywy 2004/18.

150. Komisja podniosta ponadto, ze z prze-
prowadzonych przez nia badan wynika, iz
w okresie pomiedzy 2001 r. a 2006 r. dla calej
Republiki Federalnej Niemiec zostaly oglo-
szene jedynie dwa udzielone zamdwienia. To
przedstawienie okolicznosci faktycznych nie
zostato podwazone przez Republike Federal-
na Niemiec.

68 — Zobacz wyrok z dnia 19 marca 2009 r. w sprawie C-489/06
Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz. s. I-1797, pkt 40 i nast.

151. Na podstawie powyzszych ustalen na-
lezy zatem stwierdzi¢, ze w krajach zwigz-
kowych Saksonia-Anhalt, Péinocna Nad-
renia-Westfalia, Dolna Saksonia i Saksonia
wystepuje utrwalona i powszechna praktyka
udzielania zaméwien w zakresie ustug ratun-
kowych, nierespektujaca zasad dotyczacych
obowiazku publikacji udzielonych zaméwien
zgodnie z art. 16 dyrektywy 92/50 lub art. 35
ust. 4 dyrektywy 2004/18.

152. Stwierdzenie takiej niezgodnej z pra-
wem zaméwien publicznych praktyki w kra-
jach zwigzkowych nie zostaje podwazone
przez podniesiony przez Republike Federalna
Niemiec argument, ze w $wietle dwéch po-
stanowient Bundesgerichtshof z dnia 1 grud-
nia 2008 r. % kraje zwiazkowe zobowiazane sa
do przeanalizowania i ponownego uksztal-
towania, z poszanowaniem prawa zamo-
wient publicznych, swoich dotychczasowych
procedur zaméwient publicznych na ustugi
ratunkowe.

153. Jak juz powyzej wskazalam, zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem, uchybienie
powinno by¢ oceniane na podstawie sytuacji
majacej miejsce w panstwie czlonkowskim
w momencie uplywu terminu wyznaczone-
go w uzasadnionej opinii”. W konsekwen-
¢ji w niniejszej sprawie miarodajny jest stan
prawny na dzieni 16 lutego 2007 r. W tym dniu

69 — Postanowienie Bundesgerichtshof z dnia 1 grudnia 2008 r.,
X ZB 31/08. Zobacz w tym wzgledzie pkt 28 tej opinii.
70 — Zobacz pkt 144 tej opinii.
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zarzucane naruszenia dyrektyw o zamoéwie-
niach publicznych mialy miejsce.

154. Z tego samego wzgledu argument Re-
publiki Federalnej Niemiec dotyczacy zmian
stanu prawnego w Saksonii, gdzie zrezygno-
wano z modelu przetargowego ze skutkiem
od dnia 1 stycznia 2009 r., w niniejszej spra-
wie nie ma juz znaczenia.

155. Sporne jest jednak to, czy Komisja za-
rzucita jedynie wystepowanie utrwalonej
i powszechnej praktyki w zakresie zamoé-
wienn publicznych w krajach zwiazkowych
Saksonia-Anhalt, PéInocna Nadrenia-West-
falia, Dolna Saksonia i Saksonia, czy tez
wskazala ona na te praktyke w zakresie za-
moéwien publicznych w tych czterech kra-
jach zwiazkowych jako na przyklad utrwa-
lonej i powszechnej praktyki w zakresie
zamoéwien publicznych we wszystkich krajach
zwigzkowych.

156. Argument Komisji jest w tym zakresie
wewnetrznie sprzeczny o tyle, o ile w swojej
skardze wskazala ona wyraZnie, ze ograni-
cza sie ona do praktyki w zakresie udzielania
zaméwien publicznych w Saksonii-Anbhalt,
Pélnocnej Nadrenii-Westfalii, Dolnej Sak-
sonii i Saksonii, chociaz sporna praktyka
w zakresie udzielania zaméwien publicznych
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wystepuje takze w innych niemieckich kra-
jach zwigzkowych”'. W swojej duplice Komi-
sja domaga sie natomiast stwierdzenia nie-
zgodnosci z prawem zaméwien publicznych
tej praktyki dla calego obszaru Republiki Fe-
deralnej Niemiec .

157. W zwiazku z tym nalezy przypomnie¢,
ze nowe zarzuty, podniesione w toku poste-
powania sa co do zasady niedopuszczalne™.
W tym kontek$cie w ramach niniejszego
postepowania nalezy oprzeé¢ si¢ na zadaniu
zawartym w skardze oraz ograniczonym geo-
graficznie, w ramach ktérego Komisja zarzu-
ca jedynie wystepowanie omawianej praktyki
w zakresie udzielania zamoéwien publicznych
w landach Saksonia-Anhalt, P6Inocna Nadre-
nia-Westfalia, Dolna Saksonia i Saksonia.

158. W obliczu  moich  powyzszych
rozwazann dochodze wreszcie do wniosku,
ze w przedmiocie zarzucanych przypad-
kéw udzielenia odplatnych zaméwien na
$wiadczenie uslug ratunkowych w krajach
zwigzkowych Saksonia-Anhalt, Pétnocna
Nadrenia-Westfalia, Dolna Saksonia i

71 — Zobacz pkt 10 skargi Komisji z dnia 15 kwietnia 2008 r.
W pkt 5 tej skragi Komisja wskazata wlasnie, ze jej skarga
ogranicza sie do praktyki w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na ustugi ratunkowe zgodnie z modelem prze-
targowym, obowigzujagcym w wiekszo$ci niemieckich kra-
jow zwigzkowych.

72 — Zobacz pkt 17 i nast. dupliki Komisji z dnia 21 listopada
2008 r.

73 — Zobaczart. 42 § 2 regulaminu Trybunatu Sprawiedliwosci.
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Saksonia Republika Federalna Niemiec na-
ruszyla do dnia 31 stycznia 2006 r. art. 10
w zwigzku z art. 16 dyrektywy 92/50 oraz
od dnia 1 lutego 2006 r. art. 22 w zwiazku
z art. 35 ust. 4 dyrektywy 2004/18.

VIII — Koszty

159. Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu Try-
bunatu kosztami zostaje obciazona, na zada-
nie strony przeciwnej, strona przegrywajaca

IX — Whnioski

sprawe. Zgodnie z art. 69 § 3 ust. 1 regula-
minu Trybunalu w razie czesciowego tylko
uwzglednienia zadan kazdej ze stron oraz
w przypadkach szczegélnych, Trybunatl
moze postanowic, ze kazda ze stron poniesie
wlasne koszty.

160. W niniejszej sprawie skarga Komisji jest
tylko w czeéci zasadna, proponuje zatem, aby
Trybunatl postanowil, ze Komisja i Republika
Federalna Niemiec pokrywaja wlasne koszty.

161. W $wietle calo$ci powyzszych rozwazan proponuje Trybunatowi, aby orzek}, ze:

1) w przedmiocie zarzucanych przypadkéw udzielenia odptatnych zaméwien na
$wiadczenie ustug ratunkowych w krajach zwigzkowych Saksonia-Anhalt, Pét-
nocna Nadrenia-Westfalia, Dolna Saksonia i Saksonia Republika Federalna Nie-
miec naruszyta do dnia 31 stycznia 2006 r. art. 10 w zwigzku z art. 16 dyrektywy
Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji pro-
cedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi oraz od dnia 1 lutego 2006 r.
- art. 22 w zwiazku z art. 35 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.
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2) skarga zostaje oddalona w pozostatym zakresie,

3) Komisja Wspdlnot Europejskich i Republika Federalna Niemiec pokrywaja
wlasne koszty.
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