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DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)

den 10 mars 2011 (*)

"Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Offentliga tjanstekoncessioner —
Raddningstjanst — Kriterier for att skilja mellan offentliga tjanstekontrakt och
tjanstekoncessioner”

| mal C-274/09,

angdende en begdran om forhandsavgdrande enligt artikel 234 EG, framstélld av
Oberlandesgericht Miinchen (Tyskland) genom beslut av den 2 juli 2009, som inkom il
domstolen den 20 juli 2009, i malet

Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler

mot

Zweckverband fiir Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung Passau,

ytterligare deltagare i rattegangen:

Malteser Hilfsdienst eV,

Bayerisches Rotes Kreuz,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna D. Svaby, E. Juhasz
(referent), G.Arestis och T. von Danwitz,

generaladvokat: J. Mazak,
justitiesekreterare: handlaggaren B. Fuldp,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 24 juni 2010,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, genom B. Stolz och P. Kraus,
Rechtsanwilie,

- Zweckverband fiir Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung Passau, genom M. Kuffer
och D. Bens, Rechtsanwiélte,

- Malteser Hilfsdienst eV, genom W. Schmitz-Rode, Rechtsanwalt,

- Bayerisches Rotes Kreuz, genom E. Rindtorff, Rechtsanwalt,

- Tysklands regering, genom M. Lumma och J. Méller, bada i egenskap av ombud,
- Tjeckiens regering, genom M. Smolek, i egenskap av ombud,

- Sveriges regering, genom S. Johannesson, i egenskap av ombud,
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- Europeiska kommissionen, genom C. Zadra och G. Wilms, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 9 september 2010 ha hért generaladvokatens forslag till avgérande,

féljande

Dom

1 Begdran om férhandsavgérande avser tolkningen av artikel 1.2a, 1.2d och 1.4 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134,
s. 114).

2 Begdran har framstéllts i ett mal mellan Privater Rettungsdienst und Krankentransport
Stadler (nedan kallat Stadler) och Zweckverband fir Rettungsdienst und
Feuerwehralarmierung Passau (interkommunal sammanslutning for raddningstjanst och
brandférsvar i Passau, nedan kallad den interkommunala sammanslutningen i Passau),
angaende tilldelning av tjdnstekontrakt avseende raddningstjanst. Parterna har i synnerhet
olika uppfattning i fragan om huruvida dessa kontrakt ska kvalificeras som "tjanstekontrakt”
eller "tjanstekoncessioner”.

Tillimpliga bestdammelser

Unionslagstiftningen

3 | artikel 1 i direktiv 2004/18 foreskrivs féljande:

n

2. a) offentliga kontrakt: skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en
eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och
som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande
av tjanster i den mening som avses i detta direktiv.

d) offentliga tjidnstekontrakt. andra offentliga kontrakt an offentliga byggentreprenad-
eller varukontrakt som avser utférande av sadana tjanster som anges i bilaga Il.

4.  tjdnstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt med den
skillnaden att ersattningen fér tjansternas utférande utgérs antingen av endast ratten att
utnyttja tjdnsten eller av dels en sadan réatt, dels betalning.

"

Den nationella lagstiftningen

4 Den bayerska raddningstjanstlagen (Bayerisches Rettungsdienstgesetz, nedan kallad den
bayerska lagen), tradde i kraft den 1 januari 2009. De bestammelser i den bayerska lagen
som ar relevanta i férevarande mal ar féljande:

"Artikel 1 TillAmpningsomrade och syite

Denna lag reglerar akuta raddningsinsatser, lakarbitradda patienttransporter, sjuktransporter,
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bergraddning och raddningsinsatser under jord, liksom sjéraddning (raddningstjdnst). Ett
rikstdckande utbud av raddnlngstjanster ar en allmén angelagenhet som ska sakerstdllas
genom en offentlig rdddningstjanst ..

Artikel 4 R&ddningstjanstorgan

(1) Landkreise (férvaltningsdistrikt) och kreisfreien Gemeinden (sjalvstandiga kommuner)
har till uppgift att i enlighet med denna lag sakerstalla den offentliga raddningstjansten inom
sina raddningstjanstomraden ..

(2) Den hégsta raddningstjanstmyndigheten faststéller, efter att ha hért de berérda
kommunalférbunden, genom férordning raddningstjainstomraden sa att raddningstjansten kan
genomféras pa ett effektivt och resursbesparande sitt.

(3) Landkreise och kreisfreien Gemeinden belédgna inom samma réddningstjénstomkréde
ska fullgéra sina uppdrag enligt denna lag i samarbete med en interkommunal
sammanslutning fér rdddningstjénst och brandférsvar.

Artikel 13 Organ med uppdrag att utféra akuta raddningsinsatser, lakarbitradda
patienttransporter och sjuktransporter

(1) Interkommunala sammanslutningar fér raddningstjénst och brandférsvar uppdrar at
1. Bayerisches Rotes Kreuz (bayerska Réda korset)

2 Arbeiter-Samariter-Bund (Arbetarnas Samariterférbund)

3 Malteser-Hilfsdienst (Maltaordens hjalptjanst)

4.  Johanniter-Unfall-Hilfe (Johanniterordens volontérer) eller

5 andra jamférbara hjélporganisationer

att utféra markbundna akuta raddningsinsatser, l4karbitrddda patienttransporter och
sjuktransporter.

(2) Om hjalporganisationerna inte vare sig &r beredda eller har férmaga att ata sig ett
uppdrag, ska den interkommunala sammanslutningen fér raddningstjénst och brandférsvar
uppdra at tredje man att utféra den markbundna raddningstjdnsten. Den interkommunala
sammanslutningen kan som alternativ utféra uppdraget sjélv, eller genom sina medlemmar.

(3) Den interkommunala sammanslutningen fér raddningstjénst och brandforsvar ska, efter
en materiell prévning, genom beslut valja uppdragstagare och faststilla tjansternas
omfattning. Urvalsbesluten ska vara 6ppna fér insyn och sakligt motiverade. Den
interkommunala sammanslutningen fér raddningstjanst och brandférsvar ska pa ett lampligt
satt offentliggéra det férestdende urvalsfoérfarandet sa att intresserade leverantdrer kan
inkomma med anbud.

(4) Réttsforhallandet mellan den interkommunala sammanslutningen fér raddningstjénst

och brandférsvar och det organ som fatt i uppdrag att utféra réddningstjansten regleras i ett
offentligrattsligt avtal.
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Artikel 21 Krav pa tillstand

(1) Den som utfér akuta réddningsinsatser, l&karbitradda patienttransporter och
sjuktransporter maste ha tillstand.

Artikel 24 Forutsattningar for tillstand

(2) Tillstand att utféra akuta raddningsinsatser, lakarbitradda patienttransporter eller
sjuktransporter i allmén raddningstjénst ska utfirdas om ... eft offentligraitsligt avtal enligt
artikel 13 fjarde stycket ... uppvisas.

(4) Tillstand fér sjuktransporter utanfér den offentliga raddningstjansten ska inte utfardas
om det kan antas att nyttjandet av ett sadant ftillstdnd skulle undergrdva skyddet for
allmanintresset av en effektiv raddningstjénst ...

Artikel 32 Uttag av och underlag for berékning av anvandaravagifter

F6r raddningstjsnster, inklusive lékares medverkan, tas en anvéndaravgift ut.
Anvandaravgiften ska grunda sig pa kostnader berdknade pa marknadsméssiga grunder for
tjanster utférda pa ett lagenligt, effektivt och resursbesparande sétt samt med uppratthallande
av en effektiv organisation ...

Artikel 34 Anvandaravgifter for akuta raddningsinsatser, lakarbitrddda patienttransporter och
sjuktransporter

(2)  Socialférsakringsorganen ska pa ett enhetligt satt faststélla de anvéndaravgifter som de
ska betala for akuta raddningsinsatser, lakarbitrddda patienttransporter och sjuktransporter
genom en éverenskommelse med dem som utfér raddningstjénsterna eller deras regionala
sammanslutningar ...

(3) En 6verenskommelse om anvandaravgifterna ingas varje ar pa férhand.

(4) Kostnaderna fér akuta raddningsinsatser, lakarbitrddda patienttransporter och
sjuktransporter férdelas pa brukarna, efter enhetliga kriterier. Tjansteleverantrerna ska
fakturera alla 6vriga personer eller institutioner som tar den offentliga raddningstjansten i
ansprak fér den anvandaravgift som éverenskommits med socialférsakringsorganen.

(5) Anvandaravgifterna ska i varje enskilt fall grunda sig pa de beréknade kostnader som,
enligt artikel 32 andra stycket, kan godtas foér akuta réddningsinsatser, lakarbitradda
patienttransporter och sjuktransporter, liksom pa det berdknade antalet insatser under

verksamhetsperioden. Tili kosinaderna for ait uifdra fjansieina 01 sa@rswil KOSadsi 1o
lakares medverkan vid raddningstjénsten ... liksom kostnader for férvaltningen av det centrala
avrakningsstallet for  raddningstifnsten i  Bayern, enligt  attonde  stycket.

Socialférsakringsorganen faststéller i varje enskilt fall, genom separata férhandlingar med de
olika tjansteleverantérerna, med cheferna for de integrerade ledningscentralerna och med det
centrala avrakningsstallet fér raddningstjdnsten i Bayern, de berdknade kostnaderna under
avgiftsperioden. Kostnaderna kan avtalas att gélla som budgetinnehall.
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(6)  Om ett avtal om anvandaravgifter enligt andra stycket eller ett avtal enligt femte stycket
inte har kommit till stdnd senast den 30 november det verksamhetsar som foregar det arda
avgifterna betalas ut, ska ett skiljeforfarande i skiljenamnden inledas i syfte att faststilla
beréknade kostnader och anvandaravgifter ... Anvandaravgifterna kan inte anpassas
retroaktivt.

(7)  Beraknade kostnader, enligt en éverenskommelse med socialférsékringsorganen, eller
enligt ett réttskraftigt avgérande, ska tackas av intékterna fran de avgifter som tas ut fér akuta
raddningsinsatser, [&karbitradda patienttransporter och sjuktransporter (intaktsutjamning). Vid
utgangen av en avgiftsperiod ska tjénsteleverantérerna, de integrerade ledningsstéllena samt
det centrala avrakningsstéllet fér raddningstjanster i Bayern justera de faktiska kostnaderna i
en slutavrakning och jamféra dessa med kostnadséverenskommelsen (arsredovisning). Nar
skillnad uppstar mellan de faktiska kostnaderna och de beréknade kostnader som godkants
av socialférsékringsorganen enligt 6verenskommelse, tas redovisningsresultatet upp ftill
behandling under nastkommande avgiftsférhandling. En éverforing i ny rakning av resultatet
ar utesluten, om tjénsteleverantdrens ... eller det centrala avrakningsstillets kostnader ... har
avtalats att galla som budgetinnehall.

(8)  For att fullgora uppgifterna enligt andra till sjunde styckena och enligt artikel 35 anlitas
ett centralt avrakningsstélle fér raddningstjansten i Bayern, som sarskilt ska

1. medverka sasom radgivare vid ingdende av éverenskommelser om anvéndaravgifter
enligt andra stycket eller av avtal enligt femte stycket,

2. pa grundval av de beradknade kostnaderna fér berérda parter och det beriknade antalet
insatser f6r den offentliga raddningstjénsten uppskatta de nédvandiga anvandaravgifterna och
féresla en dverenskommelse med berdrda parter i enlighet med denna berdkning, vilket &ven
géller nédvéndiga anpassningar av anvandaravgifterna under I6pande verksamhetsar,

3. kréva in anvandaravgifter fér offentliga raddningsinsatser fran de betalningsskyldiga ...,
4.  genomféra intaktsutjiamningen ...,

5. overféra de belopp som motsvarar kostnaderna fér tjansten till tjnsteleverantérerna

6. granska tjansteleverantérernas redovisningar ... och préva dessa utifran sannolikhet
och redovisningsmassig korrekthet, och

7. sammanstalla en samlad godkand slutredovisning fér den offentliga raddningstjansten.
Det centrala avrakningsstailet fér raddningstjansten i Bayern tillhandahaller sina tjidnster utan
vinstintresse. Samtliga deltagande parter &r forpliktade att bista det centrala avrakningsstallet

for réddningstjansten i Bayern nar det fullgér sina uppgifter och att i detta syfte lamna
nddvéandiga uppgifter och skriftliga underlag.

Artikel 48 Skiljenamnder

(3)  Skilienamnden for avgifter bestar, utdver ordféranden,

1. vid tvister om anvéndaravgifter for markbundna raddningsinsatser, av tre medlemmar
som representerar fjansteleverantérerna och tre medlemmar som representerar
socialférsakringsorganen ...

(5)  Skiliendmndens ordférande och vice ordférande utses gemensamt av leverantérerna
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av offentiga raddningstjdnster, den bayerska fGreningen for lakare anslutna il
forsakringskassan, ambulanslékarnas representanter och socialférsékringsorganen.

Artikel 49 Raddningstjanstmyndigheter
(1)  Myndigheter med ansvar for verkstélligheten av denna lag &r

1.  delstatsministeriet  for inre  angelédgenheter i egenskap av  hogsta
raddningstjanstmyndighet ...

Artikel 53 Férordningar och forvaltningsforeskrifter

(1)  Den hogsta raddningstjanstmyndigheten kan genom férordning utse

11.  det centrala avrékningsstéllet for raddningstjénsten i Bayern ...

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

5 Stadler tillhandahéll den interkommunala sammanslutningen i Passau, Bayern,
raddningstjanster fram till den 31 december 2008, d& kontraktet dem emelian sades upp.
Stadler ifragasatte giltigheten av denna uppségning vid Verwaltungsgericht och ansdkte om
att ratten interimistiskt skulle férordna att kontraktet skulle fullféljas till dess att mélet hade
avgjorts. Féretaget vann ingen framgang med sina yrkanden.

6 Den interkommunala sammanslutningen i Passau anférde under handlaggningen av namnda
ansokan att den hade for avsikt att utan féregdende anbudsinfordran uppdra at andra féretag
att utfora raddningstjanster enligt, till en borjan, tillfalliga kontrakt, for att sedan filidela ett
slutligt kontrakt enligt det urvalsférfarande som avses i artikel 13 tredje stycket i den bayerska
lagen.

7 Den interkommunala sammanslutningen i Passau ingick tilifalliga kontrakt med Malteser
Hilfsdienst eV och Bayerisches Rotes Kreuz.

8 Genom skrivelse av den 17 december 2008 &verklagade Stadler det forfarande som den
interkommunala sammanslutningen i Passau hade tillampat till Vergabekammer (ndmnden fér
tillsyn av offentlig upphandling), men utan framgang.

9 Stadler éverkiagade Vergabekammers beslut till Oberlandesgericht Munchen.

10  Oberiandesgericht Miinchen har stallt sina fragor i syfte att fa klarhet i huruvida det
omtvistade tillhandahallandet av tjanster i Bayern ska kvalificeras som "tjanstekontrakt™ eller
"tjanstekoncession” samt de rattsliga konsekvenserna av denna kvalificering. Hur kontraktet
ska kvalificeras beror pa tolkningen av artikel 1.4 i direktiv 2004/18, vari begreppet
tjanstekoncession definieras.

11 | Passau ingar en upphandlande myndighet, némligen den interkommunala
sammanslutningen i Passau, och en tjansteleverantér kontrakt om offentlig raddningstjanst
enligt den sa kallade koncessionsmodellen.

12  Socialfdrsakringsorganet och ' den utvalda tjénsteleverantoren faststaller gemensamt
storleken pa anvandaravgiften. Enligt artikel 32 andra meningen i den bayerska lagen ska
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anvandaravgiften grunda sig pa kostnader beréknade pa marknadsmassiga grunder for tjdnster

13

14

15

16

17

18

19

20

utférda pa ett lagenligt, effektivt och resursbesparande satt samt med upprétthallande av en
effektiv organisation. De berdknade kostnader som éverenskommits fér tjansternas utférande
ska tickas av de avgifter som tas ut fér akuta raddningsinsatser, lakarbitradda
patienttransporter  och  sjuktransporter. Fér det fall tvist uppstar mellan
socialférsakringsorganet och tjénsteleverantéren angaende anvandaravgifterna kan drendet
hanskjutas till en skiljendmnd, vars avgéranden kan éverklagas till férvaltningsdomstol.

Den utvalda tjansteleverantdren erhéller sina avgifter fran ett centralt avrakningsstille som
utsetts av det bayerska delstatsministeriet for inre angeldgenheter, och vars tjanster
tjiansteleverantéren enligt lag ar forpliktad att ta i ansprak. Avrakningsstillet betalar ut
ersattningen till tj&nsteleverantéren i form av veckovisa eller manatliga delbetalningar
grundade pa den totala arsersattningen, vilken berdknats i férvdg utan hansyn till de antal
insatser som faktiskt har genomforts. Ett eventuellt underskott i slutet att aret tas upp till
behandling i kommande férhandlingar.

Privatférsékrade och oférsdkrade personer, som enligt den hanskjutande domstolen utgor
10 procent av de ersattningsskyldiga, maste betala en lika hég anvéndaravgift som de
obligatoriskt férsakrade.

Oberlandesgericht Minchen har understrukit att det i Tyskland finns en alternativ modell fér
tithandahallande av raddningstjanster, namligen den s kallade anbudsmodellen. | vissa
delstater, sdsom i Sachsen, betalar den upphandlande myndighet som ansvarar foér
réddningstjénsten ut ersattningen direkt till tjsinsteleverantéren. De myndigheter som ansvarar
for réddningstjansten faststaller erséattningen efter férhandlingar med
socialforsékringsorganen och betalar sedan ut den till tjénsteleverantérerna. Denna modell
har Bundesgerichtshof redan kvalificerat som "tjanstekontrakt”.

Skillnaden mellan den "anbudsmodell” som anvénds i delstater som exempelvis Sachsen och

den “koncessionsmodell” som anvands i delstater som Bayern bestar i att den lagstadgade
avgiften i det forsta fallet forhandlas fram av den upphandlande myndighet som ansvarar for
raddningstjénsten och en annan upphandlande myndighet (socialférsékringsorganet) och att
tjansteleverantéren ar bunden av denna éverenskommelse, medan det, i det andra fallet, ar
tjansteleverantdren som foérhandlar om storleken pa& anvandaravgiften med en annan
upphandlande myndighet (socialférsakringsorganet).

Oberlandesgericht Muinchen &r darfér osdker pa huruvida enbart den omsténdigheten att en

annan férhandlingsmodell har valts kan resultera i att, i det ena fallet, raddningstjansten ska
bli féremal fér anbudsinfordran i egenskap av "tjénstekontrakt’ i den mening som avses i
direktiv 2004/18 och, i det andra fallet, bestammelserna om offentlig upphandling inte behdver
tillampas pa grund av att kontraktet ska kvalificeras som en "tjanstekoncession”.

Oberlandesgericht Miinchen anser att det foljer av domstolens rattspraxis att det — nar
ersattningen betalas ut av tredje man — kravs att medkontrahenten star verksamhetsrisken for
tjdnsten i fraga, for att ett kontrakt ska kunna kvalificeras som koncession for offentliga
tianster. Om det antas att det kriterium som avgér huruvida det rér sig om en
tjdnstekoncession eller ett tjanstekontrakt &r huruvida medkontrahenten star den ekonomiska
risken, uppkommer fragan om ett sadant riskévertagande, oavsett vilken form det har, ar
tillrackligt, under férutsattning att den risk som den upphandlande. myndigheten annars star
har 6vertagits fullt ut. . .

Oberlandesgericht Miinchen har vidare framhallit att denna avgrénsning &ar desto svarare att
gora, eftersom tjansteleverantdren vid tillampning av koncessionsmodellen endast star en
begransad risk.

Mot bakgrund av dessa omstandigheter har Oberlandesgericht Minchen beslutat att
vilandeférklara malet och att stélla féljande fragor till domstolen:
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"{. Ska eft avtal om tjanster (har raddningstjénster), enligt vilket den upphandlande
myndighetens betalning inte ska ske direkt till leverantéren, utan dér i stallet

a) anvandaravgiften for tjansterna som tillhandahalls faststélls genom fdrhandlingar
mellan leverantéren och tredje man, vilka &r upphandlande myndigheter (har
socialférsakringsorgan),

b) om enighet inte nas, en fér andamalet inrattad skiljienamnd ska avgéra tvisten
genom ett beslut som kan prévas i domstol,

c) avgiften inte betalas omedelbart av brukarna utan av ett centralt avrakningsstalle,
vars tjanster leverantéren maste ta i ansprak enligt lag och fran vilket leverantdren
far regelbundna forskottsutbetalningar,

betraktas som en tjanstekoncession i den mening som avses i artikel 1.4 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18, och inte som ett tjénstekontrakt i den
mening som avses i artikel 1.2 a och d i direktiv 2004/187?

2.  Om den forsta fragan besvaras nekande, foreligger da en tjanstekoncession, om den
verksamhetsrisk som ar férenad med den offentliga tjansten ar begransad pa grund av
att

a) detilag stadgas att anvéndaravgiften ska basera sig pa kostnader beréknade pa
marknadsméssiga grunder for tjanster utférda pa ett lagenligt, effektivt och
resursbesparande satt samt med upprétthallande av en effektiv organisation,

b) att avgiften belastar solventa socialférsakringsorgan, och
c) att en viss ensamrétt for nyttjiandet garanteras pa det avtalade omradet,

samtidigt som leverantéren helt dvertar denna begransade risk?”

Prévning av tolkningsfragorna

21  Eftersom de tva fragor som den hanskjutande domstolen har stélit hor ndra samman, ska de
provas i ett sammanhang.

22 Domstolen papekar inledningsvis att den interkommunala sammanslutningen i Passau
tilldelar kontrakt om offentlig raddningstjénst enligt den sa kallade koncessionsmodellen.
Denna form for tilldelning skiljer sig fran anbudsmodellen som utgér en form av tilldelning av
offentliga tjanstekontrakt (se, fér ett liknande resonemang, dom av den 29 april 2010 i mal
C-160/08, kommissionen mot Tyskland, REU 2010, s. 1-0000, punkt 131), i den meningen att
ersattningen enligt koncessionsmodellen sékerstélls, inte av den upphandlande myndigheten,
utan genom de avgifter som brukarna av tjansten betalar in via ett centralt avrékningsstalle.
Anvandaravgifterna faststélls genom en 6verenskommelse mellan socialférsékringsorganet
och den tjansteleverantér som den interkommunala sammanslutningen i Passau valjer ut.

23 Fragan huruvida en verksamhet ska kvalificeras som en "fjanstekoncession” eller ett
"offentligt tjanstekontrakt” ska uteslutande provas enligt unionsrétten (se, bland annat,

domstolens dom av den 18 juli 2007 i mal C-382/05, kommissionen mot ltalien, REG 2007,
s. 1-6657, punkt31, och av den 15 oktober 2009 i mal C-196/08, Acoset, REG 2009,
s. [-9913, punkt 38).

24 Vid en jamforelse mellan definitionerna av offentliga tjénstekontrakt och tjénstekoncessioner i
artikel 2a och d respektive 4.1 i direktiv 2004/18 framgar det att skillnaden mellan ett
tjanstekontrakt och en tjanstekoncession ligger i ersattningen for tjansternas utforande.
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Tjanstekontraktet innefattar en ersattning som den upphandlande myndigheten betalar direkt till
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tjansteleverantoren (se, for eft liknande resonemang, dom av den 13 oktober 2005 i

~mal C-458/03, Parking Brixen, punkt 39, och domen i det ovannamnda malet kommissionen

mot ltalien, punkterna 33 och 40), medan erséattningen vid en tjanstekoncession bestar i
endast ratten att utnyttja tjdnsten eller av dels en sadan ritt, dels betalning (se, for ett

liknande resonemang, dom av den 10 september 2009 i mal C-206/08, Eurawasser,
punkt 51).

Harav foljer att den omstandigheten att uppdragstagaren vid ett avtal om tjénster inte erhaller
ersattning direkt av den upphandlande myndigheten, men har rétt att uppbara erséattning fran
tredje man, uppfyller kraven pa ersattning i artikel 4.1 i direktiv 2004/18 (se domen i det
ovanndmnda malet Eurawasser, punkt 57).

Om saledes det satt pa vilket ersattning utgar utgér en av de avgérande faktorerna vid
kvalificeringen av en tjdnstekoncession félier det dessutom av rittspraxis att en
tjanstekoncession innebéar att koncessionéren tar pa sig den verksamhetsrisk som &r férenad
med utnyttjandet av de aktuella tjansterna och att en avsaknad av en sadan riskéverféring pa
tidnsteleverantéren tyder pa att transaktionen &r ett tjdnstekontrakt och inte en
tjanstekoncession (domen i det ovannamnda malet Eurawasser, punkterna 59 och 68 samt
dar angiven rattspraxis).

| det nationella malet, sasom framgar av beslutet om hanskjutande, utges ersattningen till
tiansteleverantéren, inte av den upphandlande myndighet som tilldelat kontraktet i fraga utan
genom de anvéndaravgifter som leverantéren enligt den bayerska lagen har ratt till via de
socialférsakringsorgan vars forsakringstagare har tagit raddningstjénster i ansprak eller direkt
av privatforsékrade eller oférsakrade personer som anvant sig av dessa tjénster.

Den omstandigheten att storleken pa anvandaravgiften inte faststills ensidigt av
tjiansteleverantdren utan genom en Gverenskommelse med socialférsékringsorgan som sjalva
har stélining som upphandlande myndigheter (se, fér ett liknande resonemang, dom av den

11 juni 2009 i mal C-300/07, Hans & Christophorus Oymanns, REG 2009, s.|-4779,

punkterna 40-59) och att anvandarna av tjénsterna inte betalar dessa avgifter direkt till den
utvalda tjénsteleverantoren, utan via ett centralt avrakningsstille som har till uppgift att krava
in avgifterna och 6verféra dem, genom regelbundna férskottsbetalningar, paverkar inte denna
bedémning. Faktum kvarstar namligen att samtliga ersattningar till tjansteleverantdren harrér
frén andra &n den upphandlande myndighet som tilldelat kontraktet.

For att i ett mal som det férevarande kunna faststélla att det rér sig om en tjanstekoncession i
den mening som avses i artikel 1.4 i direktiv 2004/18, krdavs en kontroll av huruvida det
overenskomna séttet att utge erséattning bestar i tjansteleverantorens ratt att utnyttja en tjanst
och innebér att tjansteleverantéren Gvertar verksamhetsrisken for utférandet av namnda
tjianst. For att det ska anses vara frdga om en tjanstekoncession &r det emellertid nédvandigt
att den upphandlande myndigheten &verfor hela eller atminstone en betydande del av den risk
som é&r férenad med utnyttjandet av tjdnsten, dven om den risk som den upphandlande
myndigheten bar redan fran bérjan &r mycket begransad (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovanndmnda malet Eurawasser, punkterna 77 och 80).

Den interkommunala sammanslutningen i Passau har i férevarande mal for en tid av flera ar,
till de utvalda tjansteleverantérerna, éverfort det tekniska, administrativa och finansiella
utférandet av rédddningstjénsten, for vilken sammanslutningen ansvarar enligt artikel 4.1 i den
bayerska lagen.

De utvalda tjansteleverantérerna far saledes i uppdrag att i enlighet med de villkor som
uppstalls i kontraktet och i den bayerska lagen sakerstalla den offentliga réaddningstjansten
inom den interkommunala sammanslutningens i Passau férvaltningsdistrikt.

Stadler har ifrdgasatt pastdendet att den interkommunala sammanslutningen i Passau

http://eur-lex.europa.ew/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62009J0274:SV:HT... 2011-03-31



Sida 10 av 12

genom denna atgard dven ska anses ha overfort verksamhetsrisken for dessa tjanster till de
utvalda tjansteleverantérerna.

33  Domstolen papekar i det hdnseendet att det — nar ersattningen till tjansteleverantéren
uteslutande utbetalas av tredje man — récker att den verksamhetsrisk den upphandlande
myndigheten har &éverfort dr “mycket begransad” for att det ska anses vara fraga om en
tjianstekoncession (domen i det ovanndmnda mélet Eurawasser, punkt 77).

34 Det ar namligen vanligt att vissa verksamhetsomraden, bland annat omraden med nara
anknytning till allmannyttig verksamhet sasom den som avses i det nationella malet, regleras
av bestimmelser som kan medféra att de ekonomiska riskerna begransas. Det maste i
synnerhet vara tillatet fér upphandlande myndigheter som handiar i god tro att sékerstalia
tillhandahallandet av tjénster genom en koncession, om de anser att det &r det bésta séattet att
sikra den berorda allmannyttiga tjansten, dven om den verksamhetsrisk som &r forenad med
utnyttjandet av tjansten &r mycket begrénsad (domen i det ovanndmnda malet Eurawasser,
punkterna 72 och 74).

35 P& dessa omraden har en upphandlande myndighet inte nagot inflytande pa de
offentligrattsliga villkoren fér tjanstens organisation och foljaktligen inte heller pa den riskniva
som ska overforas. Det vore inte heller rimligt att krdva av en myndighet som tilldelar en
koncession att den ska inratta villkor fér konkurrens och ekonomisk risk som &r hardare &n
dem som galler pa det berérda omradet, tili foljd av de bestdmmelser som ér tillampliga inom
detsamma (domen i det ovannamnda malet Eurawasser, punkterna 75 och 76).

36 Vidare papekas att det inte ankommer pa domstolen att konkret faststéila hur transaktionen i
malet vid den nationella domstolen ska kvalificeras. Domstolens roll inskrénker sig till att ge
den nationella domstolen en tolkning av unionsratten som ar nédvandig for det avgérande
som den senare ska meddela i det mal som den har att préva (se domen i det ovannamnda
malet Parking Brixen, punkt32). Det ankommer pa den nationella domstolen att prova
huruvida omstandigheterna i malet uppfyller de allménna kriterier som domstolen har
uppstalit, och darigenom avgéra hur kontraktet konkret ska kvalificeras.

37 Domstolen papekar harvid att den ekonomiska risk som &r férenad med utnyttjandet av
tiansten ska forstds som en risk att utsattas for marknadens nycker (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovanndmnda malet Eurawasser, punkterna 66 och 67), som kan ta
sig uttryck i en risk for att utsattas for konkurrens fran andra ekonomiska aktdrer, en risk for
bristande jamvikt mellan utbud och efterfragan, en risk for insolvens hos dem som ar
betalningsskyldiga for tillhandahallna tjanster, en risk for att inkomsterna inte ska tacka
samtliga kostnader eller till och med en risk att std ansvaret for alla sorters skador som
uppkommer till félid av brister i tjansten (se, for ett liknande resonemang, dom av den

27 oktober 2005 i mal C-234/03, Contse m.fl., REG 2005, s. 1-9315, punkt 22, och domen i
det ovannamnd malet Hans & Christophorus Oymanns, punkt 74).

38 Risker som ar forknippade med en bristfallig foretagsledning eller med att den ekonomiska
aktéren gor felaktiga beddémningar kan daremot inte laggas till grund fér bedémningen av
huruvida ett kontrakt ska kvalificeras som ett tjénstekontrakt eller en tjénstekoncession,
eftersom alla kontrakt omfattar den typen av risker, oberoende av om det ror sig om ett
tjanstekontrakt eller en tjénstekoncession.

39 Domstolen papekar fér det forsta att anvandaravgifterna i férevarande malinte faststalls
ensidigt av yansisleverantdren utan genom con &voronskemmelse som, efter arlina
forhandlingar, ingds med socialférsakringsorganen. Dessa forhandlingar, vars resultat bara
delvis kan forutsagas, ar férenade med en risk for att tjansteleverantéren aliggs vissa
forpliktelser under kontraktstiden. Dessa forpliktelser kan vara ett resultat av att det, under
forhandlingar eller skiljeférfaranden angéende storleken pa dessa anvéndaravgifter, funnits
behov av ait kompromissa.

40 Oberlandesgericht Minchen har sjalv framhallit att, med hansyn till att de
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socialférsékringsorgan med vilka den utvalda leverantéren ska férhandla vinnlagger sig om att med
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beaktande av sina lagstadgade skyldigheter faststélla anvandaravgifterna pa en sa Iag niva
som mgjligt, leverantéren i fraga saledes I6per en risk att ndmnda avgifter inte racker for att
técka samtliga driftskostnader fér verksamheten.

Tjansteleverantéren kan inte skydda sig fran séddana eventualiteter genom att avsta fran att
bedriva sin verksamhet, dels for att de investeringar som gjorts inte har amorterats, dels for
att beslutet att sédga upp kontraktet i fértid far rattsliga konsekvenser. Ett féretag som é&r
specialiserat inom raddningstjénst har under alla omstandigheter en begransad flexibilitet pa
transportmarknaden. :

For det andra framgar det av den bayerska lagen att den ekonomiska aktéren inte kan
garanteras full kostnadstéckning.

Om den ekonomiska aktérens faktiska kostnader under en viss period dverstiger de
beréknade kostnader pa grundval av vilka anvandaravgifterna har faststilits, kan den
ekonomiska aktéren i fraga fa ett underskott som kan behéva forfinansieras med aktérens
egna medel. Faktum &r att efterfragan pa raddningstjénster kan variera.

Nar skillnad uppstar mellan de faktiska kostnaderna och de beriknade kostnader som
socialférsékringsorganen har godkant, kommer redovisningsresultatet att beaktas férst under
nasta forhandlingsperiod, vilket inte innebar vare sig nagon forpliktelse for
socialférsdkringsorganen att kompensera fér ett eventuellt underskott under paféljande
ar eller ndgon garanti fér full kompensation.

Tillaggas ska att om kostnaderna har godkénts som budgetinnehall, gar det inte att éverfora
ett eventuellt Gver- eller underskott till pafoljande rakenskapsar.

For det tredje utsatts den utvalda leverantéren i viss man for risken for att de som &r
betalningsskyldiga fér anvandaravgifterna kan bli insolventa. Det stora flertalet av dem som
anvander sig av tjansterna ar visserligen férsiakrade genom ett socialférsakringsorgan, men
en icke obetydlig andel anvandare saknar férsékring eller har en privat forsakring. Aven om
det centrala avrakningsstallet tekniskt sett atar sig att driva in sistnamnda personers skulder,
tar de varken pa sig de oférsékrade och privatférsakrade personernas skulder eller star garant
for den faktiska inbetalningen av dessa personers anvandaravgifter. Det framgar av de
uppgifter som har inkommit till domstolen att det centrala avrékningsstéllet inte har
myndighetsbefogenheter.

Till sist papekas att den bayerska lagen, enligt de uppgifter som Oberlandesgericht Miinchen
har lamnat, inte utgér hinder for att lata flera ekonomiska aktérer leverera sina tjanster inom
samma omrade. | foérevarande mal har den interkommunala sammanslutningen i Passau
saledes ingatt kontrakt med tva tjansteleverantorer.

De fragor som stéllts ska saledes besvaras enligt féljande. Nar ersattningen till den utvalda
ekonomiska aktoren uteslutande betalas ut av andra an den upphandlande myndighet som
tilldelat ett kontrakt om raddningstjinster och den ekonomiska aktéren star
verksamhetsrisken, dven om denna risk & mycket begransad — sarskilt med hansyn till att
anvandaravgifterna for tjansterna faststélls genom arliga férhandlingar med tredje man och att
den ekonomiska aktdren inte garanteras full tdckning fér de kostnader som burits inom ramen
for ett utférande av verksamheten som é&r férenligt med de principer som uppstélls i nationell
lagstiftning — ska kontraktet i fraga kvalificeras som tjanstekoncession, i den mening som
avses i artikel 1.4 i direktiv 2004/18.

Tillaggas ska att dven om tjanstekoncessioner, p& unionsrattens nuvarande stadium, inte
omfattas av tilldmpningsomradet fér nagot av de direktiv genom vilka unionens lagstiftare har
reglerat omradet for offentlig upphandling, &r de offentliga myndigheter som ingar sadana

avtal &ndd skyldiga att iaktta EUF-fordragets grundidggande bestammelser, sarskilt
artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF, samt den dérav féljande skyldigheten att lamna insyn, for

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62009J0274:SV:HT... 2011-03-31



Sida 12 av 12

det fall — vilket det ankommer pa den nationella domstolen att avgéra — koncessionen har ett tydligt
gransoverskridande intresse (se, for ett liknande resonemang, dom av den 13 april 2010 i mal

C-91/08, Wall, REU 2010, s. I-0000, punkterna 33 och 34, samt d&r angiven rattspraxis).

Rittegangskostnader

50 Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader fér att avge yttrande till domstolen som andra an
namnda parter har haft ar inte erséattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) féljande:

Artikel 1.2d och 1.4 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster ska tolkas sa, att nir ersittningen till den
utvalda ekonomiska aktdren uteslutande betalas ut av andra &n den upphandlande
myndighet som tilldelat ett kontrakt om réaddningstjénster och den ekonomiska aktéren
star verksamhetsrisken, dven om denna risk dr mycket begrdnsad — sérskilt med
hinsyn till att anvéndaravgifterna for tjdnsterna faststélls genom arliga forhandlingar
med tredje man och att den ekonomiska aktéren inte garanteras full tackning for de
kostnader som burits inom ramen for ett utférande av verksamheten som &r forenligt
med de principer som uppstills i nationell lagstiftning — ska kontraktet i fraga
kvalificeras som tjinstekoncession, i den mening som avses i artikel 1.4 i direktivet.

Underskrifter

* Réttegangssprak: tyska.
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