ING. AIGNER

A BIROSAG ITELETE (negyedik tanacs)
2008. aprilis 10."

A C-393/06. sz. igyben,

az EK 234. cikk alapjan benydjtott elézetes dontéshozatal iranti kérelem targyaban,
amelyet a Vergabekontrollsenat des Landes Wien (Ausztria) a Birésaghoz 2006. szep-
tember 22-én érkezett, 2006. augusztus 17-i hatirozatdval terjesztett el6 az el6tte

az Ing. Aigner, Wasser-Wirme-Umwelt GmbH

és

a Fernwirme Wien GmbH

kozott folyamatban 1évé eljarasban,

A BIROSAG (negyedik tanics),

tagjai: K. Lenaerts tandcselnok, G. Arestis, Juhdsz E. (el6add), J. Malenovsky és

T. von Danwitz birik,

* Az eljéras nyelve: német.
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fétandcsnok: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
hivatalvezetd: Fillop B. tandcsos,

tekintettel az irasbeli szakaszre és a 2007. oktéber 11-i targyalasra,

figyelembe véve a kovetkezdk dltal elSterjesztett észrevételeket:

— az Ing. Aigner, Wasser-Wiarme-Umwelt GmbH képviseletében S. Sieghartsleitner
és M. Pichlmair Rechtsanwilte,

— a Fernwirme Wien GmbH képviseletében P. Madl Rechtsanwalt,

— az osztrdk kormany képviseletében M. Fruhmann és C. Mayr, meghatalmazotti
mindségben,

— amagyar kormany képviseletében Fazekas J., meghatalmazotti mindségben,

— a finn kormdiny képviseletében A. Guimaraes-Purokoski, meghatalmazotti
mindségben,

— asvéd kormany képviseletében A. Falk, meghatalmazotti mindségben,

— az Eurdpai Kozosségek Bizottsaga képviseletében X. Lewis, meghatalmazotti
mindségben, segitéje: M. Nunez-Miiller Rechtsanwalt,

a f6tandcsnok inditvanyanak a 2007. november 22-i tirgyaldson tortént meghallga-
tasat kovetGen,
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ING. AIGNER

meghozta a kovetkez6

itéletet

A jelen el6zetes dontéshozatal iranti kérelem a viziigyi, energiaipari, kozlekedési
és postai dgazatban miikoddé ajanlatkérék beszerzési eljardsainak osszehangola-
sarol sz6l6, 2004. marcius 31-i 2004/17/EK eurdpai parlamenti és tanacsi irdnyelv
(HL L 134., 1. 0.; magyar nyelvi killonkiadés 6. fejezet, 7. kotet, 19. 0.), és az épitési
beruhdzasra, az arubeszerzésre és a szolgaltatdsnyujtasra irdnyulé kozbeszerzési szer-
z6dések odaitélési eljardsainak osszehangoldsardl sz6ld, 2004. marcius 31-1 2004/18/
EK eurépai parlamenti és tanacsi iranyelv (HL L 134., 114. o.; magyar nyelvd kiilon-
kiadds 6. fejezet, 7. kotet, 132. o.) relevians rendelkezéseinek az értelmezésére
vonatkozik.

A jelen kérelmet az Ing. Aigner, Wasser-Warme-Umwelt GmbH (a tovabbiakban:
Ing. Aigner) és a Fernwirme Wien GmbH (a tovdbbiakban: Fernwirme Wien) kozott
folyamatban 1év4, az utdbbi dltal tett ajénlati felhivds jogszertiségét érinté jogvita
keretében terjesztették eld.

Jogi hattér

A koz0sségi szabdlyozds

A 2004/17 irdnyelv meghatdrozott agazatokban — nevezetesen a viziigyi, energia-
ipari, kozlekedési és postai dgazatban — hangolja 6ssze a kozbeszerzési eljarasokat. Az
irdnyelv az ugyanezen teriiletet érint6, a viziigyi, energiaipari, szallitdsi és tavkozlési
dgazatokban miikodé véllalkozdsok beszerzési eljarasainak 6sszehangoldsardl szold,
1993. junius 14-i 93/38/EGK irdnyelvet (HL L 199., 84. o.; magyar nyelvi kilonkiadas
6. fejezet, 2. kotet, 194. o.) hatalyon kiviil helyezte, és annak helyébe 1épett.
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A 2001/17 irdnyelv (3) preambulumbekezdése hangsilyozza a hatdlya ald tartozé
dgazatok sajitossigat, amely bekezdés szerint ezen dgazatokban az Osszehangolds
sziikségességét az indokolja, hogy azok a piacok, amelyeken az érintett ajanlatkérék
a tevékenységiiket végzik, zart jellegtiek a tagallamok dltal az adott szolgaltatas telje-
sitéséhez sziikséges halozatoknak torténd szallitdsra, e hal6zatok szolgéltatasara vagy
miikodtetésére vonatkozdan megadott kiilonleges, illetve kizarélagos jogok miatt.

A 2004/17 irdnyelv 2. cikke (1) bekezdése a) pontjanak mdasodik albekezdése, vala-
mint a 2004/18 iranyelv 1. cikke (9) bekezdésének masodik albekezdése szerint ,ajan-
latkéré szervek” tobbek kozott a ,kozjogi intézmények”, nevezetesen:

»[...] minden olyan intézmény:

— amely kifejezetten olyan kozérdeki célra jott létre, amely nem ipari vagy kereske-
delmi jellegti;

— amely jogi személyiséggel rendelkezik; valamint

— amelyet tobbségi részben az allam, vagy a teriileti vagy a telepiilési 6nkormdanyzat
vagy egyéb kozjogi intézmény finansziroz, vagy amelynek irdnyitdsa ezen intéz-
mények feliigyelete alatt 4ll; vagy amelynek olyan tigyvezet6, dontéshozé vagy
feluigyeld testiilete van, amely tagjainak tobbségét az allam, a teriileti vagy a telepii-
1ési 6nkormanyzat vagy egyéb kozjogi intézmény nevezi ki.”
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A 2004/17 irdnyelv 2. cikke (1) bekezdésének b) pontja a kévetkezéképpen
rendelkezik:

»Ezen irdnyelv alkalmazdsdban

b) »kozvéllalkozas«: olyan vdllalkozés, amely felett az ajanlatkérd szervek kozvet-
leniil vagy kozvetett médon meghatdroz6 befolydst gyakorolhatnak tulajdonjo-
gukndl, pénziigyi részvételitknél vagy a vallalkozast szabdlyozé rendelkezéseknél
fogva.”

Az irdnyelv 2. cikkének (2) bekezdése a kovetkezdket irja eld:

»Ezt az iranyelvet olyan ajanlatkérékre kell alkalmazni:

a) amelyek ajanlatkéré szervek vagy kozvéllalkozasok, és a 3—7. cikkben emlitett
tevékenységek valamelyikét folytatjak;

b) amelyek, amennyiben nem ajanlatkérd szervek vagy kozvdllalkozasok, egy vagy
tobb olyan tevékenységet is folytatnak, amely a 3-7. cikkben emlitettek kozott
szerepel, és valamely tagallam illetékes hatdsaga altal adott kiillonleges vagy kiza-
rélagos jogok alapjan miikodnek.”
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A 2004/17 irdnyelv 3-7. cikke sorolja fel az irdnyelv hatdlya ald tartozo tevékenységi
dgazatokat. Ezek a géz, hé és villamos energia (3. cikk), a viz (4. cikk), a kozlekedési
szolgaltatasok (5. cikk), a postai szolgdltatasok (6. cikk), tovabba a kéolaj, foldgaz,

szén és mds szilard tiizel6anyag feltdrdsa vagy kitermelése, valamint a kikoték és
repiléterek (7. cikk).

Az emlitett irdnyelv 3. cikkének (1) bekezdése a kovetkezéképpen rendelkezik:

»A gazt és hét illetéen ezt az irdnyelvet a kovetkezd tevékenységekre kell alkalmazni:

a) olyan rogzitett halézatok rendelkezésre bocsatisa vagy tizemeltetése, amelyek
rendeltetése a fogyasztok szamdra szolgéltatds teljesitése a gaz vagy hé eléallitdsa,
szallitasa vagy elosztdsa terén; vagy

b) gaz vagy hoé széllitdsa ilyen hélézatok szdmara.”

Ugyanezen irdnyelv 9. cikkének a szovege a kovetkezd:

»(1) Az egyszerre tobb tevékenységre is vonatkozd szerz6dés a szerz6dés f6 céljat
képezb tevékenységre alkalmazandé szabdlyok hatdlya al4 tartozik.
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Azonban az egyetlen szerz6dés odaitélése és a tobb 6ndlld szerz6dés odaitélése
kozotti valasztdsnak nem lehet az a célja, hogy a szerz6dést kizarja ezen irdnyelv vagy
adott esetben a 2004/18/EK irdnyelv alkalmazdsi korébdl.

(2) Amennyiben azon tevékenységek egyike, amelyekre a szerz6dés irdnyul, ezen
irdnyelv hatdlya ald tartozik, a mdsik tevékenység pedig a 2004/18/EK irdnyelv
hatalya ald tartozik, és lehetetlen objektiven megéllapitani, hogy mely tevékenységre
iranyul elsGsorban a szerz3dés, a szerzédést a fent emlitett 2004/18/EK iranyelvvel
6sszhangban kell odaitélni.

Ugyanezen irdnyelv 20. cikkének (1) bekezdése, amely ,Az ezen irdnyelv hatdlya
ald tartozd tevékenység folytatdsatol eltérd célra vagy ilyen tevékenység harmadik
orszagban torténé folytatdsara odaitélt szerz6dések” cimet viseli, a kovetkezdket irja
elé:

»Ez az irdnyelv nem alkalmazhaté olyan szerzédésekre, amelyeket az ajanlatkérd
a 3-7. cikkben leirt tevékenységei folytatdsatdl eltéré célra, vagy ilyen tevékenysé-
geknek valamely harmadik orszagban torténd, a Kozosségen beliili haldzat vagy fold-
rajzi tertlet fizikai haszndlatdval nem jaré korilmények kozott torténé folytatisara
itél oda.”

Végezetil a 2004/17 iranyelvnek az ,Eljards egy adott tevékenység versenynek
valo kozvetlen kitettségének megdllapitdsara” cimd 30. cikke a kovetkezéképpen
rendelkezik:

»(1) A 3-7. cikkben emlitett tevékenység folytatdsdra irdnyulé szerzédés nem
tartozhat ezen irdnyelv hatédlya ald, ha abban a tagdllamban, ahol a szerz6dést telje-
sitik, a tevékenység kozvetlen médon ki van téve a versenynek olyan piacokon,
amelyekre a belépés nem korlatozott.
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(2) Az (1) bekezdés alkalmazdsdban, az arra vonatkozé kérdést, hogy valamely tevé-
kenység kozvetleniil ki van-e téve a versenynek, olyan szempontok alapjén kell eldon-
teni, amelyek megfelelnek a Szerz6dés versennyel kapcsolatos rendelkezéseinek,
mint példaul az érintett aruk vagy szolgaltatdsok jellemz6i, a helyettesité aruk vagy
szolgaltatdsok megléte, az arak, valamint az, hogy van-e ténylegesen vagy potencid-
lisan az érintett darunak, illetve szolgaltatasnak egynél tobb szdllitdja, illetve szolgal-
tatdja.

A 2004/18 irdnyelv II. cime II. fejezetének 3. szakasza felsorolja az irdnyelv hatdlya
ald nem tartozo szerzédéseket. E szerz6dések kozott szerepelnek a vizligyi, energia-
ipari, kozlekedési és postai dgazatban odaitélt szerzédések. Az emlitett szerz6désekre
vonatkozé 12. cikk szovege a kovetkezé:

»Ez az irdnyelv nem alkalmazhat6 olyan kozbeszerzési szerz6désekre, amelyeket a
2004/17/EK iranyelv értelmében az emlitett irdnyelv 3—7. cikkében szerepld egy vagy
tobb tevékenységet folytato ajanlatkérd szervek itélnek oda, [...]

A fent felvazolt kozosségi jogi szabdlyozdsnak az osztrak jogba vald atiiltetését
a 2006. évi Bundesvergabegesetz (a kozbeszerzésekrdl szold szovetségi torvény)
biztositja.
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Az alapeljaras és az el6zetes dontéshozatalra el6terjesztett kérdések

A Fernwidrme Wient az 1969. janudr 22-i keltl tarsasagi szerzédéssel hoztak létre
lakasok, kozépiiletek, irodak, vallalatok tavhészolgaltatasanak Bécs varos korzetében
torténd biztositdsa céljabdl. A Fernwiarme Wien ehhez a meg nem tjulé energiafor-
rasokbdl szdrmazo energia helyett hulladékeltavolitasbdl szarmazé energiat hasznal.

A jogi személyiséggel rendelkez6 Fernwiarme Wien teljes mértékben Bécs varos tulaj-
dona, ezen utdbbi nevezi ki és hivja vissza, illetve menti fel a vallalkozds vezetd tiszt-
ségviseldit és felligyelGbizottsagi tagjait. Ezenfeliil Bécs varosa a Kontrollamt der
Stadt Wien (Bécs varos ellen6rzd hivatala) atjan arra is jogosult, hogy a vallalkozés
gazdasagi és pénziigyi irdnyitasat ellendrizze.

A Fernwirme Wien tavhészolgaltatast érinté tevékenységével egyidejlileg hiitobe-
rendezések generdltervezését is végzi nagyobb ingatlanberuhdzdsok szdmara. E tevé-
kenysége keretében maés véllalkozasokkal versenyben all.

A Fernwirme Wien 2006. marcius 1-jén ajanlati felhivést irt ki hiit6berendezéseknek
egy bécsi iroda- és tizletkdzpont projekt szamara torténd kiépitésére, jelezve, hogy
a széban forgé beszerzési eljards nem tartozik az osztrak kozbeszerzési jog hatélya
ald. Az Ing. Aigner ezen eljaras keretében ajanlatot nyujtott be. E vallalkozds, miutan
2006. mdjus 18-dn értesitést kapott arrdl, hogy az ajanlatit el6nytelen elemei miatt
a tovdbbiakban nem mérlegelik, megtimadta e hatdrozatot a kérdést el6terjesztd
birdsag el6tt arra vald hivatkozéssal, hogy a kozosségi kozbeszerzési szabélyok alkal-
mazandok.
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A kérdést elSterjeszté birdsiag megjegyzi, hogy a Fernwdarme Wien dltal végzett, a
tavhdszolgéltatdst nyujté rogzitett haldzat tizemeltetésével kapcsolatos tevékeny-
ségek vitathatatlanul a 2004/17 irdnyelv hatdlya ala tartoznak. Ezzel szemben a hiit6-
berendezésekkel sszefiiggd tevékenységei nem tartoznak az emlitett irdnyelv hatdlya
ala. A kérdést elSterjesztd birdsag részérdl tehat kétely meriilt fel azt illetGen, hogy
ezen utdbbi tevékenységek nem tartoznak-e szintén az emlitett irdnyelv rendelkezé-
seinek a hatélya ala a C-44/96. sz., Mannesmann Anlagenbau Austria és tarsai tigyben
1998. januér 15-én hozott itéletben (EBHT 1998., I-73. 0.) és kiilondsen annak 25. és
26. pontjaban kifejtett, a szakirodalomban ,fert6zéselmélet”-ként ismert elvek megfe-
lel§ alkalmazdasdval. Ezen itéletnek a kérdést elterjeszté birdsag dltali értelmezése
szerint ha a vallalkozas altal végzett tevékenységek egyike a kozbeszerzési iranyelvek
hatdlya ald tartozik, ugyanez vonatkozik az Gsszes tobbi tevékenységére is, fiigget-
leniil attdl, hogy azok ipari vagy kereskedelmi jellegliek-e.

Azt feltételezve, hogy a fent hivatkozott Mannesmann Anlagenbau Austria és tarsai
tigyben hozott itélet kizardlag az ajanlatkéré szervekre, pontosabban pedig a ,kozjogi
intézmények” fogalmara vonatkozik abban az értelemben, hogy amennyiben vala-
mely intézmény kifejezetten olyan kozérdekd célra jott létre, amely nem ipari
vagy kereskedelmi jellegti, akkor a kozosségi szabalyok értelmében ,kozjogi intéz-
ménynek” mindsiil attdl figgetlenil, hogy egyidejlleg gyakorol-e mas, ettdl eltérd
jellegli tevékenységet, a kérdést elSterjesztd birdsagban kételyek mertiltek fel azt ille-
téen, hogy a Fernwirme Wien a 2004/17 és 2004/18 iranyelv értelmében kozjogi
intézménynek — azaz ajanlatkérd szervnek — mindsiil-e.

A kérdést el6terjesztd birdsag szamara végezetiil nem egyértelm, hogy amennyiben
valamely intézmény egyidejiileg folytat nem ipari vagy kereskedelmi jellegti, valamint
versenyfeltételek kozott gyakorolt tevékenységet, lehetséges-e ezen utébbi tevékeny-
ségeknek a megkiilonboztetése, és a kozosségi kozbeszerzési szabalyok hatalya aléli
kivondsa, amennyiben a két kiilonbo6zé tipusba tartozé tevékenységek elkiilonithetdk,
és kovetkezésképpen megallapithaté az e tevékenységek kozotti gazdasagi osszefo-
n6dés hidnya. A kérdést elSterjesztd birdsag e tekintetben Jacobs fétandcsnok azon
tigyre vonatkozé inditvdnyanak a 68. pontjara hivatkozik, amely az el6zetes dontés-
hozatalra el6terjesztett kérdés visszavondsa miatt a C-174/03. sz. Impresa Portuale
di Cagliari tigyben 2006. marcius 23-an hozott torlé végzést eredményezte, amely
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pontban a f6tandcsnok a fent hivatkozott Mannesmann Anlagenbau Austria és tarsai
tigyben hozott itéletben megfogalmazott elv e tekintetben torténé mérséklésére tesz
javaslatot.

E megfontoldsokra tekintettel a Vergabekontrollsenat des Landes Wien Ggy hata-
rozott, hogy az eljarast felfiiggeszti, és el6zetes dontéshozatal céljabol a kovetkezd
kérdéseket terjeszti a Birdsag elé:

,1) Ugy kell-e értelmezni a [...] 2004/17/EK irdnyelvet, hogy az irdnyelv 3. cikke

szerinti dgazati tevékenységet végzd ajanlatkéré az emellett versenyfeltételek
kozott végzett tevékenysége tekintetében is az irdnyelv hatélya ald tartozik?

Abban az esetben, ha ez csak az ajanlatkéré szervekre vonatkozik: az olyan vallal-
kozas, mint a [Fernwdrme Wien] kozjogi intézménynek mindsiil-e a 2004/17/
EK irdnyelv vagy a [...] 2004/18/EK iranyelv értelmében, ha az a tavhdszolgalta-
tast meghatdrozott teriileten valdodi versenytars nélkiil végzi, vagy az épiiletfiités
piacdra sorolandé be, amely olyan energiahordozékat is magaban foglal, mint a
gaz, olaj, szén stb.?

A nem ipari vagy kereskedelmi jellegli tevékenységeket is folytaté tarsasdg
altal versenyfeltételek kozott végzett tevékenység a 2004/17/EK iranyelv vagy
a 2004/18/EK irdnyelv hatélya ald sorolandé-e, ha hatasos intézkedések — mint
példaul mérlegszertien és konyvelésileg elkiillonitett szamlacsoportok — révén a
versenyfeltételek kozott végzett tevékenységek keresztfinanszirozasa kizarhat6?”
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Az eldzetes dontéshozatalra eldterjesztett kérdésekrol

Az elsé kérdésrél

E kérdéssel a kérdést el6terjeszté birdsag azt kivdnja megtudni, hogy a 2004/17
irdnyelv értelmében vett, az irdnyelv 3-7. cikkében meghatirozott dgazatokba
tartozo tevékenységet folytatd ajanlatkérd koteles-e az emlitett irdnyelvben el6irt
eljarast alkalmazni az ezen ajanlatkérd altal egyidejiileg versenykorilmények kozott
folytatott, a fent emlitett rendelkezések hatélya ald nem tartozé dgazatokba sorolhaté
tevékenységekhez kapcsolddé szerzédések odaitélésére.

E kérdés megvalaszolasahoz meg kell allapitani, hogy a 2004/17 és a 2004/18 iranyelv
jelentésen eltér egymadstdl, mind az altaluk meghatdrozott szabalyok altal érintett
jogalanyok, mind pedig jellegiik és hatdlyuk tekintetében.

El6szor is az ezen irdnyelvek altal kiillon-kilon meghatirozott szabalyozas hatédlya
ald tartozo jogalanyok tekintetében meg kell allapitani, hogy a 2004/18 iranyelvtél
eltéréen, amely 1. cikke (9) bekezdésének elsé albekezdése értelmében az ,ajinlat-
kér6 szervekre” alkalmazando, a 2004/17 iranyelv hatalya ald tartozo jogalanyok elne-
vezése a 2. cikke értelmében ,ajanlatkérék”. Az utdébbi iranyelv ugyanezen 2. cikke
(2) bekezdésének a) és b) pontjabdl az kovetkezik, hogy az irdnyelv nemcsak azokra
az ajanlatkérékre alkalmazandd, amelyek ,ajanlatkérd szervek”, hanem azokra is,
amelyek ,kozvéllalkozdsok”, vagy olyan véllalkozdsok, amelyek ,valamely tagéllam
illetékes hatdsaga altal adott kiilonleges vagy kizdrdlagos jogok alapjan miikodnek”,
e vallalkozasok mindkét kategéridja esetében azzal a feltétellel, hogy azok az irdnyelv
3-7. cikkében emlitett tevékenységek valamelyikét folytatjak.
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Misodszor a 2004/17 irdnyelv 2—7. pontjabdl kovetkezik, hogy az ezen irdnyelv altal
végrehajtott sszehangolds nem terjed ki a gazdasagi tevékenységek valamennyi terii-
letére, hanem konkrétan meghatdrozott dgazatokra vonatkozik, amelyet egyébként
az a tény is jelez, hogy az iranyelvre rendszerint az ,agazati iranyelv” elnevezéssel
utalnak. Ezzel szemben a 2004/18 iranyelv hatdlya a gazdasagi élet szinte minden
teriiletére kiterjed, ez szolgdl az alapjaul annak, hogy azt szokds az ,altalanos irdnyelv”
elnevezéssel is illetni.

E kortilmények kozott mar e ponton meg kell dllapitani, hogy a 2004/18 iranyelv
altalanos hatalya, valamint a 2004/17 iranyelv korlatozott hatdlya miatt az utébbi
iranyelv rendelkezéseit megszoritéan kell értelmezni.

A két irdnyelv hatalya kozotti hatarvonalat kifejezett rendelkezések is jelzik. Igy
példaul a 2004/17 iranyelv 20. cikkének (1) bekezdése eléirja, hogy az irdnyelv nem
alkalmazhatd olyan szerzédésekre, amelyeket az ajanlatkéré az ugyanezen irdnyelv
3-7. cikkében meghatdrozott dgazatokba tartozé tevékenységei folytatasatol eltérd
célra itél oda. E rendelkezés megfelel6je a 2004/18 irdnyelvben a 12. cikk elsé bekez-
dése, amely el6irja, hogy az irdnyelv nem alkalmazhaté az olyan kozbeszerzési szerz6-
désekre, amelyeket a 2004/17 iranyelv értelmében az emlitett iranyelv 3—7. cikkében
szerepld egy vagy tobb tevékenységet folytato ajanlatkérd szervek e tevékenységek

végzésére itélnek oda.

A 2004/17 iranyelv hatdlya tehat szigortian koriilhatarolt, ezért az iranyelvben
meghatdrozott eljardsok nem terjesztheték ki az e hatalyon kiviil esé tényallasokra.

Kovetkezésképpen a fent emlitett rendelkezések nem hagynak teret a fent hivatko-
zott Mannesmann Anlagenbau Austria és tdrsai tigyben hozott itéletet kovetéen
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kidolgozott Ggynevezett ,fert6zéselméletnek” a 2004/17 irdnyelv keretén belil valé
alkalmazdasara. Az emlitett itéletet a Birdsdg az épitési beruhdzasra irdnyul6 kozbe-
szerzési szerz6dések odaitélési eljarasainak 9sszehangoldsardl sz6l6, 1993. junius 14-i
93/37/EGK tandcsi irdnyelv (HL L 199., 54. o.; magyar nyelv{i kiilénkiadas 6. fejezet,
2. kotet, 163. 0.) keretében, azaz a jelenleg a 2004/18 iranyelv hatalya ala tartozo teri-
letek egyikén hozta.

Kovetkezésképpen — amint arra jogosan hivja fel a figyelmet az osztrdk, a magyar és
a finn kormany, valamint az Eurépai K6zosségek Bizottsaga — az ezen iranyelv értel-
mében vett ,ajanlatkér6” minéségében eljaré jogalanyoknak csak azon szerzédései
tartoznak a 2004/17 iranyelv hatalya ald, amelyeket az emlitett iranyelv 3—7. cikkében
felsorolt d4gazatokba tartozo tevékenységeikhez kapcsoldéddan, illetve azok gyakorlasa
végett itélnek oda.

Ez a kovetkeztetés vonhatd le tovabba a C-462/03. és C-463/03. sz., Strabag és
Kostmann egyesitett tgyekben 2005. junius 16-4n hozott itélet (EBHT 2005.,
[-5397. 0.) 37. pontjabdl is. Ebben az itéletben a Birésdg megallapitotta, hogy azokra
a szerzGdésekre, amelyek nem az dgazati irdnyelvben szabalyozott tevékenységek
végzéséhez kapcsolodnak, azok a szabalyok érvényesek, amelyeket az esettdl fiiggéen
az arubeszerzésre, épitési beruhdzasra vagy szolgaltatisnydjtasra irdnyuld szerzd-
dések odaitélésérdl szolo iranyelvek irnak eld.

A fenti megfontoldsokra tekintettel az els6 kérdésre azt a valaszt kell adni, hogy a
2004/17 iranyelv értelmében vett ajanlatkérének az ezen iranyelvben meghatarozott
eljarast csak az olyan szerzddések odaitélésére kell alkalmaznia, amelyek az ajanlat-
kérének az emlitett irdnyelv 3-7. cikkében felsorolt dgazat vagy dgazatok keretében
folytatott tevékenységeihez kapcsolédnak.

A mdsodik kérdésrdl

A nemzeti bir6sdg mésodik kérdésével azt kivanja megtudni, hogy az olyan jogalanyt,
mint a Fernwirme Wien, a 2004/17 vagy a 2004/18 iranyelv értelmében kozjogi
intézménynek kell-e tekinteni.
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E tekintetben emlékeztetni kell arra, hogy amint az a jelen itélet 5. pontjabdl is kovet-
kezik, a 2004/17 irdnyelv 2. cikke (1) bekezdése a) pontja masodik albekezdésének,
valamint a 2004/18 iranyelv 1. cikke (9) bekezdése masodik albekezdésének rendel-
kezései a ,kozjogi intézmény” fogalmira vonatkozéan azonos meghatdrozast
tartalmaznak.

E rendelkezésekbdl kovetkezden ,kozjogi intézmény” minden olyan intézmény,
amely el6szor is kifejezetten olyan kozérdekd célra jott 1étre, amely nem ipari vagy
kereskedelmi jellegli, masodszor jogi személyiséggel rendelkezik, harmadszor pedig
tobbségi részben az dllam, vagy a teriileti vagy a teleptlési onkorményzat vagy egyéb
kozjogi intézmény finanszirozza, vagy annak irdnyitdsa ezen intézmények feliigyelete
alatt all; vagy olyan tigyvezet6, dontéshozo vagy feliigyeld testillete van, amely tagja-
inak tobbségét az llam, a teriileti vagy a telepiilési 6nkormdnyzat vagy egyéb kozjogi
intézmény nevezi ki. A Birdsag itélkezési gyakorlata értelmében ez a harom feltétel
konjunktiv jellegi (a C-237/99. sz., Bizottsdg kontra Franciaorszig tigyben 2001.
februar 1-jén hozott itélet [EBHT 2001., I-939. o.] 40. pontja és az ott hivatkozott
itélkezési gyakorlat).

Ezenfelil a kozosségi kozbeszerzési irdnyelvek azon célkitiizésére tekintettel, amely
szerint ki kell zarni f6ként annak a lehet6ségét, hogy valamely, az dllam vagy a terileti
onkormdnyzatok, illetve egyéb kozjogi intézmény altal finanszirozott vagy feliigyelt
kozjogi intézményt gazdasdgi szempontoktdl eltér6 megfontoldsok vezéreljenek,
a ,kozjogi intézmény” fogalmit funkciondlisan kell értelmezni (lasd ebben az
értelemben a C-337/06. sz., Bayerischer Rundfunk és tarsai tigyben 2007. december
13-an hozott itélet [EBHT 2007., I-11173. o0.] 36. és 37. pontjat, valamint az ott hivat-
kozott itélkezési gyakorlatot).

A jelen tigyben kétségtelen, hogy a jelen itélet 36. pontjdban megjelolt szabalyozas
altal el6irt utolso két feltétel teljesiil, hiszen a Fernwarme Wien jogi személyiséggel
bir, és teljes mértékben Bécs védros rendelkezik minden részesedéssel e tarsasdg
tékéjében, illetve ellenérzi annak gazdasagi és a pénziigyi vezetését. Meg kell tehat
a tovabbiakban vizsgélni, hogy e jogalany kifejezetten olyan kozérdekd célra jott-e
létre, amely nem ipari vagy kereskedelmi jellegd.
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El6szor is a kérdéses jogalany létrejottével, valamint az ltala szolgalt célok jellegével
kapcsolatban meg kell allapitani, hogy amint a Birésaghoz benyujtott iratanyagbdl
kitlinik, a Fernwédrme Wien létrehozdsénak a kifejezett célja lakdsok, kozépiiletek,
irodak, vallalatok tavhészolgaltatdsanak Bécs varos korzetében, hulladékégetésbdl
szarmazo6 energia felhasznaldsa tjan torténd biztositasa volt. A Birdsag el6tt tartott
targyalds sordn elhangzott, hogy ez a flitérendszer jelenleg mintegy 250 000 lakas,
szamos iroda és ipari létesitmény, valamint gyakorlatilag valamennyi kozépiilet
tavhoellatasat biztositja. A vdrosi agglomerdcio f(itésének a kornyezetbarat eljaras
utjan torténd biztositasa egyértelmien kozérdeki cél. Nem vitathaté tehat, hogy a
Fernwidrme Wien kifejezetten kozérdekd célra jott 1étre.

E tekintetben k6zombds, hogy e kozérdekii célokat maganvéllalkozasok is szolgaljak
vagy szolgdlhatnak-e. Az a meghatdrozo, hogy olyan célrdl legyen sz6, amelyet az
allam vagy a teriileti 6nkormanyzat kézérdekhez kapcsolédé indokokbdl altalanos-
sdgban maga kivan biztositani, illetve amelynek a tekintetében meghatarozé befolyés
gyakorlasanak a fenntartdsara torekszik (lasd ebben az értelemben a C-360/96. sz.
BFI Holding tigyben 1998. november 10-én hozott itélet [EBHT 1998., I-6821. o.] 44.,
47.,51. és 53. pontjat, valamint a C-223/99. és C-260/99. sz., Agora és Excelsior egye-
sitett iigyekben 2001. majus 10-én hozott itélet [EBHT 2001., I-3605. o.] 37., 38. és
41. pontjét).

Maisodszor annak vizsgalata keretében, hogy az olyan jogalany dltal kovetett kozér-
deki célok, mint amilyen az alapiigyben érintett, nem ipari vagy kereskedelmi jellegti-
ek-e, valamennyi relevéns jogi és ténybeli elemet figyelembe kell venni, mint példaul
az érintett intézmény létrehozasat motivalé koriilményeket, valamint az intézmény
tevékenysége folytatasanak a kortilményeit. E tekintetben kiillondsen fontos annak
a vizsgalata, hogy az érintett intézmény a tevékenységét versenyfeltételek kozott
végzi-e (lasd a C-18/01. sz., Korhonen és tarsai tigyben 2003. majus 22-én hozott
itélet [EBHT 2003., I-5321. 0.] 48. és 49. pontjit, valamint a hivatkozott itélkezési
gyakorlatot).

Amint az a jelen itélet 39. pontjaban mar kifejtésre kertilt, a Fernwiarme Wient azzal a
kifejezett céllal hoztak létre, hogy Bécs véros tertiletén biztositsa a tdvhdszolgaltatast.
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Kétségtelen, hogy e jogalany létrehozdsit nem haszonszerzés motivélta. Bar nem
zérhaté ki, hogy az ilyen tevékenység az emlitett jogalany részvényesei szdmara jutta-
tott osztalék formdjaban hasznot eredményezhet, az e haszon megszerzésére valé
torekvés nem mindsil a jogalany 6 céljanak (ldsd ebben az értelemben a fent hivat-
kozott Korhonen és tarsai tigyben hozott itélet 54. pontjat).

Ezt kovetéen azon relevans gazdasagi kornyezet, illetve mas széval azon referen-
ciapiac tekintetében, amelyet szamba kell venni annak vizsgalata keretében, hogy
a kérdéses jogalany a tevékenységét versenyfeltételek kozott végzi-e, a fétanacsnok
altal inditvanya 53. és 54. pontjdban a kozjogi intézmény fogalménak a funkcionalis
értelmezésére vonatkozdan javasoltaknak megfeleléen azt az dgazatot kell vizsgalni,
amelyben a Fernwédrme Wient létrehoztdk, nevezetesen a hulladékégetésbdl szar-
mazo energia felhaszndldsa utjan torténd tavhdszolgdltatds dgazatat.

Az el6zetes dontéshozatalra utal6 végzésbdl kitlinik, hogy a Fernwdrme Wien ebben
az agazatban kvdzi monopolhelyzetet élvez, mivel az ezen dgazatban tevékenykedd
két masik tdrsasdg csekély méretli, és ezért azok nem lehetnek valédi verseny-
tarsak. Ezenfelil ez az dgazat jelent6s mértékd ondllésdgot mutat, mivel a vérosi
tavhOrendszer nehezen helyettesithetd mas energidval, hiszen ehhez szdmottevé
atalakitdsi munkalatok lennének sziikségesek. Végezetill Bécs varos kornyezetvé-
delmi megfontoldsok miatt is kiillonos jelentéséget tulajdonit e tivhérendszernek. A
kozvélemény nyomasdra pedig nem tenné lehetévé a rendszer megsziintetését akkor
sem, ha az veszteségesen muikodne.

A kérdést el6terjesztd birdsag dltal szolgaltatott ezen szamos megfontolasra tekin-
tettel — amint azt a f6tandcsnok inditvdnya 57. pontjdban is megjegyzi — Ggy tinik,
hogy a Fernwirme Wien jelenleg az egyetlen olyan véllalkozas, amely az érintett
dgazatban ezeket a kozérdeki célokat szolgdlja, ezért szerz6déseinek odaitélése soran
fenndll a lehetésége annak, hogy a gazdasdgi szempontoktdl eltéré megfontoldsok
vezéreljék.
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A fent hivatkozott BFI Holding tigyben hozott itélet 49. pontjaban, valamint a fent
hivatkozott Agora és Excelsior egyesitett tigyekben hozott itélet 38. pontjaban a
Birésdg megallapitotta, hogy a fejlett verseny megléte arra utalé kortlmény lehet,
hogy nem 4ll fenn olyan kozérdeki cél, amely nem ipari vagy kereskedelmi jellegt.
Az el6zetes dontéshozatal iranti kérelembdl egyértelmtien kittinik, hogy az alap-
tigyben felmeriilt koriilmények kozott ezen, a fejlett verseny meglétére vonatkozé
feltétel semmiképpen sem teljestil.

Hozz4 kell flizni, hogy e tekintetben k6zo6mbos az, hogy az emlitett jogalany a kozér-
dekd feladatin kivill mds tevékenységet is folytat-e haszonszerzési céllal, mivel
tovabbra is véllalja azon kozérdekd célok teljesitését, amelyeknek a szolgédlatéra kife-
jezetten koteles. A kozjogi intézményként valé minésiilés szempontjabdl szintén irre-
levans, hogy a haszonszerzési céllal folytatott tevékenységek az adott jogalany 6sszes
tevékenységének mekkora részét képezik (lasd ebben az értelemben a fent hivatko-
zott Mannesmann Anlagenbau Austria és tdrsai tigyben hozott itélet 25. pontjat, a
C-373/00. sz. Adolf Truley-iigyben 2003. februar 27-én hozott itélet [EBHT 2003.,
1-1931. 0.] 56. pontjat, valamint a fent hivatkozott Korhonen és tarsai tigyben hozott
itélet 57. és 58. pontjat).

A fenti megfontolasokra tekintettel a masodik kérdésre azt a valaszt kell adni, hogy
az olyan jogalanyt, mint a Fernwiarme Wien, a 2004/17 iranyelv 2. cikke (1) bekezdése
a) pontja masodik albekezdésének, valamint a 2004/18 irdnyelv 1. cikke (9) bekezdése
masodik albekezdésének értelmében kozjogi intézménynek kell tekinteni.

A harmadik kérdésrdl

A nemzeti birésdg a harmadik kérdésével azt kivinja megtudni, hogy a 2004/17
irdnyelv vagy a 2004/18 irdnyelv értelmében kozjogi intézménynek minésiil6 jogalany
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altal odaitélt valamennyi szerzédésre vonatkoznak-e ezen irdnyelvek valamelyikének
szabdlyai annak ellenére, hogy hatdsos intézkedések dtjan pontosan elkiilonithet6k
egymastol azok a tevékenységek, amelyeket ez a jogalany a kozérdekdi cél eléré-
séhez kapcsolddo feladata érdekében folytat, illetve azok a tevékenységek, amelyeket
versenyfeltételek kozott gyakorol, és ezaltal kizart a két tipusu tevékenység kozotti
keresztfinanszirozas.

E tekintetben emlékeztetni kell arra, hogy az e kérdés alapjat képezd problémat a
Birdsag elsé alkalommal a fent hivatkozott Mannesmann Anlagenbau Austria és
tarsai tigyben hozott itélet keretében vizsgalta, amely az épitési beruhdzdsra irdnyuld
kozbeszerzési szerz6désekrdl sz6l6 93/37 iranyelv értelmezését érintette. A Birdsag
az {télet 35. pontjaban arra a kovetkeztetésre jutott, hogy az emlitett irdnyelv szaba-
lyait valamennyi, az ajanlatkérd szervnek minésiilé intézmény éltal odaitélt szerz-
désre alkalmazni kell, fiiggetleniil azok jellegétol.

A Birésag ezt az allaspontot a szolgaltatdsnyujtasra irdanyuld kozbeszerzési szerzé-
dések vonatkozasdban is megismételte a fent hivatkozott BFI Holding tigyben hozott
itélet 55. és 56. pontjaban és a fent hivatkozott Korhonen és tarsai tigyben hozott
itélet 57. és 58. pontjaban, illetve a fent hivatkozott Adolf Truley-iigyben hozott
itélet 56. pontjaban az drubeszerzésre iranyuld kozbeszerzési szerz6dések vonatko-
zasdban. Ez az dllaspont vonatkozik a 2004/18 iranyelvre is, amely atvette az 6sszes
azon korabbi kozbeszerzési iranyelv rendelkezéseit, amelyeknek a helyébe lépett
(l4sd ebben az értelemben a fent hivatkozott Bayerischer Rundfunk és tarsai tigyben
hozott itélet 30. pontjat).

Ez a megallapitds vonatkozik azokra a jogalanyokra is, amelyek olyan konyvelést
alkalmaznak, amely belséleg pontosan elkiiloniti egymastdl azokat a tevékenységeket,
amelyeket kozérdekd cél eléréséhez kapcsolodo feladata érdekében folytatnak, illetve
azokat, amelyeket versenyfeltételek kozott gyakorolnak.

Amint azt a f6étandcsnok inditvanya 64. és 65. pontjdban hangsilyozza, komoly
kételyek mertilhetnek fel azt illetéen, hogy ily mdédon az egyetlen jogi személyiséget
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képezb olyan jogalany kiilonb6zd tevékenységei ténylegesen elkiilonithet6ek-e,
amelynek egyetlen vagyoni és tulajdoni rendszere van, valamint igazgatdsi és iranyi-
tési dontéseit egységesen hozzak meg, és ez a kétely még szamos mds olyan gyakor-
lati akadalytdl valé elvonatkoztatds esetén is felmeriilhet, amely az érintett jogalany
kiillonbo6z6 tevékenységi tertiletei teljes elkiilonitésének, és a kérdéses tevékenység
valamely adott teriillethez valé tartozasanak elézetes és utélagos ellendrzéséhez
kapcsolodik.

Ezért a jogbiztonsdg, az atlathatdsag és az elérelathatdsag elveire tekintettel, amelyek
meghatdrozzak minden kozbeszerzési eljaras lefolytatdsat, a Birosdgnak a jelen itélet
50. és 51. pontban kifejtett itélkezési gyakorlatat kell kovetni.

Ugyanakkor — amint a jelen itélet 49. pontjdbdl kovetkezik — a nemzeti birdsdg
kérdése egyidejtileg vonatkozik a 2004/17 és a 2004/18 iranyelvre.

E tekintetben meg kell dllapitani, hogy a masodik el6zetes dontéshozatalra elSter-
jesztett kérdés vizsgalata keretében megallapitasra kertlt, hogy az olyan jogalanyt,
mint a Fernwiarme Wien, a 2004/17 iranyelv, valamint a 2004/18 iranyelv értelmében
kozjogi intézménynek kell tekinteni. Ezenfelill az elsé el6zetes dontéshozatalra
eldterjesztett kérdés vizsgalata soran a Birdsag arra a kovetkeztetésre jutott, hogy a
2004/17 iranyelv értelmében vett ajanlatkérének az ezen iranyelvben meghatarozott
eljarast csak az olyan szerz6dések odaitélésére kell alkalmaznia, amelyek az ajanlat-
kérének az emlitett irdnyelv 3—-7. cikkében felsorolt dgazat vagy dgazatok keretében
gyakorolt tevékenységeihez kapcsoldédnak.

A Birdsag itélkezési gyakorlatdnak megfeleléen meg kell dllapitani, hogy a 2004/17
irdnyelv hatélya ala tartoznak azok a szerz6dések, amelyeket az iranyelv 3—7. cikkében
kifejezetten felsorolt tevékenységek valamelyikének a teriiletén itélnek oda, valamint
azok a szerz6dések is, amelyek — bér ettdl eltéré jellegliek, és emiatt alapvetéen a
2004/18 iranyelv hatalya ala tartoznanak — a 2004/17 irdnyelvben meghatarozott
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tevékenységek gyakorldséat szolgaljak (lasd ebben az értelemben a fent hivatkozott
Strabag és Kostmann tigyben hozott itélet 41. és 42. pontjat).

Kovetkezésképpen az olyan jogalany éltal odaitélt szerzédések, mint a Fernwérme
Wien, a 2004/17 iranyelvben elirt eljarasok hatdlya ald tartoznak, amennyiben a
jogalanynak az ugyanezen iranyelv 3-7. cikkében felsorolt dgazatok teriiletén gyako-
rolt tevékenységéhez kapcsolédnak. Ezzel szemben minden egyéb olyan, az ugyan-
ezen jogalany altal odaitélt szerz6dés, amely mas tevékenység folytatdsahoz kapcso-
16dik, a 2004/18 iranyelvben eldirt eljarasok hatalya ala tartozik.

A harmadik kérdésre tehat azt a valaszt kell adni, hogy a 2004/17 irdnyelv vagy a
2004/18 iranyelv értelmében kozjogi intézménynek mindsilé jogalany altal odaitélt
azon szerzédésekre, amelyek az ezen jogalanynak a 2004/17 irdnyelv 3-7. cikkében
felsorolt dgazat vagy dgazatok keretében gyakorolt tevékenységeihez kapcsolddnak,
az utébbi irdnyelvben eléirt eljarasokat kell alkalmazni. Ezzel szemben minden egyéb
olyan, ugyanezen jogalany altal odaitélt szerz6dés, amely mads tevékenység foly-
tatdsahoz kapcsolédik, a 2004/18 iranyelvben eldirt eljardsok hatalya ald tartozik.
Mindkét irdnyelvet attdl fiiggetleniil alkalmazni kell, hogy a jogalany tevékenységét
kozérdeki cél eléréséhez sziikséges feladata érdekében, vagy versenyfeltételek kozott
végzi, és még olyan konyvelés vezetése esetén is, amely elkiiloniti a jogalany tevé-
kenységi agazatait az ezen agazatok kozotti keresztfinanszirozas kizardsa érdekében.

A koltségekrél

Mivel ez az eljaras az alapeljarasban részt vevé felek szamdra a kérdést el6terjesztd
birdsag elétt folyamatban 1évé eljards egy szakaszat képezi, ez a birésag dont a kolt-
ségekrol. Az észrevételeknek a Birdsag elé terjesztésével kapcsolatban felmeriilt kolt-
ségek, az emlitett felek koltségeinek kivételével, nem térithet6k meg.
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A fenti indokok alapjan a Birdsag (negyedik tandcs) a kovetkez6képpen hatdrozott:

1) A viziigyi, energiaipari, kozlekedési és postai dgazatban miikodé ajanlat-
kérok beszerzési eljarasainak osszehangolasarél szold, 2004. marcius 31-i
2004/17/EK eurdpai parlamenti és tanacsi iranyelv értelmében vett ajanlat-
kéronek az ezen iranyelvben meghatarozott eljarast csak az olyan szerzo-
dések odaitélésére kell alkalmaznia, amelyek az ajanlatkéronek az emlitett
iranyelv 3-7. cikkében felsorolt agazat vagy agazatok keretében folytatott
tevékenységeihez kapcsolédnak.

2) Az olyan jogalanyt, mint a Fernwirme Wien GmbH, a 2004/17 iranyelv
2. cikke (1) bekezdése a) pontja masodik albekezdésének, valamint az épitési
beruhazasra, az arubeszerzésre és a szolgaltatasnyujtasra iranyulé kozbe-
szerzési szerz6dések odaitélési eljarasainak osszehangolasarol szo6lo, 2004.
marcius 31-i 2004/18/EK eurdpai parlamenti és tandacsi iranyelv 1. cikke
(9) bekezdése masodik albekezdésének értelmében kozjogi intézménynek
kell tekinteni.

3) A 2004/17 iranyelv vagy a 2004/18 iranyelv értelmében kozjogi intéz-
ménynek mindsiil6 jogalany altal odaitélt azon szerzédésekre, amelyek e
jogalanynak a 2004/17 iranyelv 3-7. cikkében felsorolt agazat vagy agazatok
keretében gyakorolt tevékenységeihez kapcsolédnak, az emlitett irany-
elvben eldirt eljarasokat kell alkalmazni. Ezzel szemben minden egyéb
olyan, ugyanezen jogalany altal odaitélt szerz6dés, amely mas tevékenység
folytatasahoz kapcsolddik, a 2004/18 iranyelvben eléirt eljarasok hatalya
ala tartozik. Mindkét iranyelvet attol fiiggetleniil alkalmazni kell, hogy a
jogalany tevékenységét kozérdekii cél eléréséhez sziikséges feladata érde-
kében, vagy versenyfeltételek kozott végzi, és még olyan konyvelés vezetése
esetén is, amely elkiiloniti a jogalany tevékenységi agazatait az ezen agazatok
kozotti keresztfinanszirozas kizarasa érdekében.

Aldairasok
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