2009. 09. 10-1 ITELET — C-206/08. SZ. UGY
A BIROSAG ITELETE (harmadik tanécs)
2009. szeptember 10.*

A C-206/08. sz. tigyben,

az EK 234. cikk alapjan benyujtott el6zetes dontéshozatal irdnti kérelem targyaban,
amelyet a Thiiringer Oberlandesgericht (Németorszdg) a Bir6saghoz 2008. méjus 19-én
érkezett, 2008. majus 8-i hatdrozataval terjesztett el6 az el6tte

a Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden (WAZV
Gotha)

és

az Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH

kozott,

a Stadtwirtschaft Gotha GmbH,

* Az eljéras nyelve: német.
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a Wasserverband Lausitz Betriebsfithrungs GmbH (WAL)

részvételével

folyamatban 1év6 eljarasban,

A BIROSAG (harmadik tanacs),

tagjai: A. Rosas tandcselnok, J. N. Cunha Rodrigues (el6add), J. Klucka, P. Lindh
és A. Arabadjiev birak,

fétanacsnok: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
hivatalvezetd: C. Stromholm tandcsos,

tekintettel az frasbeli szakaszra és a 2009. aprilis 23-i targyaldsra,

figyelembe véve a kovetkezék altal elSterjesztett észrevételeket:

- a Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden (WAZV
Gotha) képviseletében S. Wellmann és P. Hermisson Rechtsanwiilte,

- az Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH képviseletében
U.-D. Pape Rechtsanwalt,
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— a Stadtwirtschaft Gotha GmbH képviseletében E. Glahs Rechtsanwiltin,

- a Wasserverband Lausitz Betriebsfithrungs GmbH (WAL) képviseletében
S. Gesterkamp és S. Sieme Rechtsanwilte,

- a német kormdny képviseletében M. Lumma és J. Moller, meghatalmazotti
mindségben,

- a cseh kormany képviseletében M. Smolek, meghatalmazotti minéségben,

- az Eurdpai K6z6sségek Bizottsaga képviseletében P. Oliver, D. Kukovec és C. Zadra,
meghatalmazotti minéségben, segitdjiik: B. Wagenbaur Rechtsanwalt,

tekintettel a fétanacsnok meghallgatasat kovetéen hozott hatdrozatra, miszerint az tigy
elbirdlasara a fétandcsnok inditvanya nélkiil kertil sor,
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meghozta a kovetkezd

itéletet

Az elbzetes dontéshozatali kérelem a ,szolgéltatasi koncesszionak” a viziigyi, energia-
ipari, kozlekedési és postai dgazatban mikods ajanlatkérék beszerzési eljardsainak
Osszehangolasardl sz616, 2004. marcius 31-1 2004/17/EK eurdpai parlamenti és tanacsi
iranyelv (HL L 134, 1. o; magyar nyelvi killonkiadas 6. fejezet, 7. kotet, 19. o.)
értelmében vett fogalmanak értelmezésére iranyul.

Ezt a kérelmet a Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landeskreisge-
meinden (Gotha vérosa és a kozigazgatdsi egységéhez tartozo telepiilések vizellatasi
és szennyvizelvezetési tarsuldsa, a tovdbbiakban: WAZV Gotha) és az Eurawasser
Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH (szennyvizkezel§ véllalkozas,
a tovabbiakban: Eurawasser) kozott folyamatban 1évé eljarasban terjesztették eld,
amelynek targyat ivdviz-ellatdsi és szennyviz-elvezetési kozszolgaltatis odaitélése
képezi.

Jogi hattér

A 2004/17 irdnyelv 1. cikke (2) bekezdésének a) és d) pontja a kovetkez&képpen
rendelkezik:

,(2) a) »Arubeszerzésre, épitési beruhdzasra és szolgéltatdsnyujtdsra iranyulé szer-
z6dés«: a 2. cikk (2) bekezdésében meghatdrozott, egy vagy tobb ajanlatkérd
és egy vagy tobb villalkozd, szallitd, vagy szolgdltaté altal irdsban megkotott
visszterhes szerz8dés;
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»d) szolgéltatdsnygjtasra irdnyulé szerzédés«: olyan, az épitési beruhdzasra
és az arubeszerzésre irdanyuld szerz6déstol eltérd szerzédés, amelynek targya
a XVII. mellékletben emlitett szolgaltatdsok nyujtasa.

Ezen irdnyelv 1. cikke (3) bekezdésének b) pontja a kovetkez6képpen rendelkezik:

»»szolgaltatasi koncesszid«: a szolgaltatasnyujtasra iranyul6 szerzédéssel azonos tipusi

szerz8dés, kivéve azt a jellemz8jét, hogy a szolgaltatas ellenszolgéltatasa vagy kizarélag
a szolgaltatas hasznositasdnak joga, vagy e jog pénzbeli ellenszolgaltatassal egyiitt.”

Az emlitett iranyelv 2. cikke értelmében:

»(1) Ezen iranyelv alkalmazdsaban:

a) »ajdnlatkérd szerv« az éllam, a teriileti vagy a telepiilési 6nkormanyzat, a kozjogi
intézmény, tovibbd az egy vagy tobb ilyen szerv, illetve kozjogi intézmény altal
létrehozott tarsulas.
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(2) Ezt az iranyelvet olyan ajanlatkérékre kell alkalmazni,

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

A 2004/17 irdnyelv 4. cikke a kovetkez6képpen rendelkezik:

»(1) Ezt az irdnyelvet alkalmazni kell a kovetkez tevékenységekre:

a) olyan rogzitett halézatok rendelkezésre bocsitisa vagy tizemeltetése, amelyek
rendeltetése a fogyasztok szdmdra szolgdltatis teljesitése az ivéviz el6dllitasa,
szallitdsa vagy elosztdsa terén; vagy

b) ivéviz széllitdsa ilyen hal6zatok szdmara.
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(2) Eztazirdnyelvet azokra a szerz8désekre, illetve tervpalydzatokra is alkalmazni kell,
amelyeket az (1) bekezdésben emlitett tevékenységet folytatd szervezet itél oda, illetve
szervez, és amelyek:

b) szennyvizelvezetéssel vagy -kezeléssel kapcsolatosak.

Ezen irdnyelv 18. cikkének rendelkezése szerint:

»Ez az irdnyelv nem alkalmazhat6é olyan, épitési és szolgaltatisi koncesszidkra,
amelyeket a 3-7. cikkben emlitett egy vagy tobb tevékenységet folytat6 ajanlatkérék
itélnek oda, amennyiben az ilyen koncesszié megadasa e tevékenységek végzésére
iranyul.”

Az emlitett iranyelv 31. cikkének értelmében:

»A XVIIA. mellékletben felsorolt szolgaltatdsokra irdnyul6 szerzédéseket a 34—
59. cikkel 6sszhangban kell odaitélni.”
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Ugyanezen irdnyelv 32. cikke megallapitja:

»A XVIIB. mellékletben felsorolt szolgaltatasokra iranyulé szerzédések odaitélésére
kizarolag a 34. és a 43. cikket kell alkalmazni.”

A 2004/17 iranyelv 71. cikkének megfelelGen a tagallamoknak 2006. januar 31-ig kellett
hatdlyba léptetniiik azon rendelkezéseket, amelyek sziikségesek ahhoz, hogy ennek
az irdnyelvnek megfeleljenek.

Az alapeljaras és az elézetes dontéshozatalra el6terjesztett kérdések

Az ugy irataibdl kideril, hogy a WAZV Gotha telepiilések olyan tdrsuldsa, amelyet
anémet jog egyes rendelkezéseibdl eredd azon kotelezettség terhel, hogy a teriiletén €16
lakosok szamdra gondoskodjon az ivovizellatasrol és a szennyvizelvezetésrél.

Egy 1994-ben kotott tigyviteli szerzédés keretében a WAZV Gotha a Stadtwirtschaft
Gotha GmbH-t (Gotha varos 6nkormdnyzati vallalkozasa, a tovabbiakban: Stadtwirt-
schaft) bizta meg a vizellatds terén felmeriil§ valamennyi miszaki, kereskedelmi
és adminisztrativ szolgéltatds ellatasaval. Mivel e szerz6dés id6tartama a 2008-as év
folyamadn lejart volna, a WAZV Gotha azt tervezte, hogy felveszi a Stadtwirtschaftot
a tagjai sordba, hogy ezéltal tovabbra is rdbizhassa az tigyvitelt. Azonban a feliigyeleti
hatésagok a kozbeszerzést szabalyozé rendelkezésekre hivatkozva nem engedélyezték,
hogy a Stadtwirtschaft a WAZV Gotha tagjava valjon.
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Annak érdekében, hogy tovdbbra is harmadik személyt bizzon meg az iigyvitellel,
a WAZV Gotha tgy dontott, hogy koncesszioba adja az ivoviz-ellatasi és szennyviz-
elvezetési szolgaltatast. Ezért 2007 szeptemberében nem alakszer odaitélési eljarast
inditott, ahelyett, hogy a versenykorlatozds elleni torvény (Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschriankungen, a tovdbbiakban: GWB) 97. és azt kovetd §-aiban emlitett,
formalis kozbeszerzési eljarast alkalmazta volna. Mindazonaéltal a WAZV Gotha 2007/S
180-220518. hivatkozasi szdm alatt kozzétett egy hirdetményt az Eurdpai Unio
Hivatalos Lapjdnak 2007. szeptember 19-i szaméban.

A hirdetmény azt tartalmazta, hogy 20 éves idStartamra a vizellatdsra és a szennyvi-
zelvezetésre vonatkozd szolgaltatdsi koncesszi6 odaitélésére keriil sor a WAZV Gotha
illetékességébe tartozo teriileten, és felhivta az érdekelt vallalkozdsokat, hogy nyujtsak
be jelentkezésiiket.

A hirdetmény és az ahhoz kapcsol6dé szerzédéstervezetek gy rendelkeztek, hogy
a koncesszids jogosult sajat nevében és sajat koltségére kotott maganjogi szerzédések
keretében fogja nydjtani az emlitett szolgaltatdsokat a WAZV Gotha illetékességi
teriiletén lakd fogyasztoknak, és ellenszolgaltatisként e fogyasztoktdl dijat fog szedni.

A rendelkezések szerint a koncesszids jogosultnak hatdskore van arra, hogy méltdnyos
moédon maga allapitsa meg a nyujtott szolgaltatasokért jard dijakat, és, hogy azok
Osszegének megallapitasaért is kizarélagos felelsséget viseljen. Ez a hatdskor azonban
korlatozott annyiban, amennyiben a koncesszios jogosultnak 2009. december 31-ig
a hirdetmény kozzététele idején hatélyos tarifakat kell alkalmaznia, azt kovetSen pedig
a tarifiknak meg kell felelniiilk a kommundlis addékrdl sz6l6 thiiringiai tartomanyi
torvény (Thiringer Kommunalabgabengesetz) rendelkezéseinek.

A hirdetmény és a szerzédéstervezetek tovabbad arrdl is rendelkeztek, hogy a vizellatas
és a szennyvizelvezetés miszaki létesitményei a WAZV Gotha tulajdondban maradnak,
és azokat a koncesszids jogosult bérli, mikozben jogosult arra, hogy a megfelel bérleti
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dijat a fogyasztoktol a nydjtott szolgéltatasért kért dijban figyelembe vegye. Az emlitett
létesitmények karbantartdsa a koncesszids jogosult kotelessége.

A WAZV Gotha véllalta, hogy rendelettel teszi kotelezévé a vizellatasi és szennyviz-
elvezetési kozhalézatokra torténd csatlakozast és e halézatok igénybevételét. A
koncesszids jogosult ugyanakkor nem tudta minden egyes esetben megkovetelni e
kotelezettség tiszteletben tartasat.

Végiill a WAZV Gotha villalta, hogy a részére nyujtott allami timogatasokat a torvényi
lehetbségek keretei kozott a koncesszids jogosult rendelkezésére bocsétja.

A hirdetmény szerint 2007. oktéber 8-a volt a részvételi jelentkezések beérkezésének
hatdrideje. 2007. oktéber 4-i levelében az Eurawasser kifogasolta, hogy a WAZV Gotha
a fent emlitett szolgdltatdsokat nem a szolgéltatdsnydjtasra irdnyuld szerz6dések
odaitélésére vonatkoz6 alakszerdi odaitélési eljards keretében, hanem szolgaltatasi
koncesszid révén kivanja odaitélni.

Az Eurawasser 2007. oktdber 8-an nyujtotta be részvételi jelentkezését. A Stadtwirt-
schaft és a Wasserverband Lausitz Betriebsfithrungs GmbH (Lausitz régié telepii-
l1éskozi vizgazdalkodasi tarsulasdnak aldrendelt tizemeltetési vallalkozas, a tovéb-
biakban: WAL) szintén részt vett a palydzati eljarasban, és a WAZV Gotha ajanlattételre
hivta fel 6ket. A hirdetményben megszabott hataridd lejartdig dsszesen nyolc részvételi
jelentkezést nydjtottak be.

A WAZV Gotha 2007. oktéber 9-i levelében elutasitotta az Eurawasser panaszat. Az
Eurawasser, miutin eredményteleniil terjesztett el6 tovdbbi panaszokat 2007.
oktéber 19-én és november 23-dn, keresetet nytjtott be az illetékes Vergabekammerhez
(kozbeszerzési tanics), arra hivatkozva, hogy a WAZV Gotha nem a megfelel§
szerzGdés-odaitélési eljarast valasztotta.
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2008. janudr 24-i hatdrozataban a Vergabekammer megallapitotta, hogy a széban forgd
tigylet ténylegesen szolgaltatdsnyujtasra iranyul6 szerz6désnek minésiil, hogy a WAZV
Gothdnak alakszerli szerz6dés-odaitélési eljarast kellett volna lefolytatnia, valamint
hogy az eljarast a hirdetmény kozzététele elétti allapotaba kell visszaallitani.

A WAZV Gotha e hatdrozat ellen fellebbezést nyujtott be a Thiiringer Oberlandesge-
richthez.

A Stadtwirtschaft és a WAL szamara engedélyezték a szoban forgd eljardsban
a beavatkozast.

E koriilmények kozott a Thiiringer Oberlandesgericht Ggy hatarozott, hogy az eljarast
felfuggeszti, és elGzetes dontéshozatal céljabdl a kovetkezd kérdéseket terjesztette
a Birdsdg elé:

»1) Az olyan szolgéltatdsnydjtasra (itt: vizellatasi és szennyviz-elvezetési szolgéltata-
sokra) irdnyul6 szerz6dést, amelynek tartalma alapjan az ajanlatkéré kozvetleniil
nem fizet dijat a nyertes ajinlattevé részére, hanem biztositja szdmdara magénjogi
dijak harmadik felekt6l torténé beszedésének jogat, pusztin ebbdl az okbdl
a [2004/17] irdnyelv 1. cikke (3) bekezdésének b) pontja értelmében vett
»szolgdltatasi koncesszioként« kell-e besorolni, elhatdrolva az irdnyelv 1. cikke
(2) bekezdésének a) és d) pontja értelmében vett, szolgdltatasnyujtdsra irdnyul6
visszterhes szerz6dést61?

2) Haazelbzetes dontéshozatalra elGterjesztett els6 kérdésre nemleges valasz adando,
az el6zetes dontéshozatalra el6terjesztett els6 kérdésben leirt jellegli szerz6dések
esetében egyfajta szolgaltatasi koncessziordl van-e sz6, ha a szolgéltatas szerve-
zésének kozjogi kialakitdsa miatt (csatlakozasi és igénybevételi kényszer; koltség-
megtériilés elve alapjan torténé drkalkuldcid) a kérdéses szolgéltatdssal osszefiiggd
mikodtetési kockdzat kezdettl fogva jelentésen korldtozott, tehat akkor is
az lenne, ha az ajanlatkér6 maga nydjtand a szolgdltatast, a nyertes ajanlattevé
azonban ezt a korlatozott kockazatot teljes mértékben, vagy legaldbbis tdlnyoméd
részben atvallalja?
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3) Ha az el6zetes dontéshozatalra elGterjesztett masodik kérdésre is nemleges valasz
adandd, ugy kell-e értelmezni a [2004/17] irdnyelv 1. cikke (3) bekezdésének
b) pontjit, hogy a szolgéltatdsnyudjtassal Osszefiiggé miikodtetési kockazatnak,
killonosen az {iizleti kockazatnak, mindségileg ahhoz a kockdzathoz kell
kozelitenie, mint amely a tobb versengd szolgaltaté részvételével miikodd szabad
piac feltételei mellett all fenn?”

Az elfogadhatésagrol

A WAZV Gotha szerint az el6zetes dontéshozatali kérelem elfogadhatatlan, mert
az elsé kérdésre adandé valasz nyilvanvaléan kovetkezik a 2004/17 irdnyelv 1. cikke
(3) bekezdésének b) pontjaban szereplé szolgéltatdsi koncesszi6 fogalommeghataro-
z4s4bdl, valamint a Birdsag itélkezési gyakorlatabdl. Ennélfogva a kért értelmezésre
nincs szitkség. A WAL lényegében hasonlé érveket terjeszt el6.

A Stadtwirtschaft azzal érvel, hogy az el6zetes dontéshozatalra elGterjesztett kérdések
a kérdést elGterjeszt6 birdsag altal meghozandé hatdrozat szempontjab6l nem
relevansak, mivel az alapjogvita e kérdések megvalaszoldsa nélkiil is megoldhaté. A
WAZV Gotha ugyanis olyan szerz6dés-odaitélési eljarast alkalmazott, amely akkor is
szabdlyos, ha bebizonyosodik, hogy az alapiigyben érintett szerzédéseket a 2004/17
irdnyelv alkalmazasi korébe tartozo, szolgaltatdsnyujtasra iranyuld szerzédéseknek kell
mindsiteni.

Ezzel szemben az Eurdpai Kozosségek Bizottsiga ugy itéli meg, hogy az el6zetes
dontéshozatali kérelem elfogadhatd. A Bizottsig szerint, amint az elézetes dontésho-
zatalra utalé hatdrozatbdl kitlinik, a nemzeti birésdg ugy véli, hogy a szolgaltatds-
nyujtasra iranyul6 szerzédés fogalmdnak és a szolgéltatasi koncesszié fogalmdanak
elhatdroldséra vonatkozé elézetes dontéshozatalra elSterjesztett kérdések feltétleniil
sziikségesek szdmara ahhoz, hogy az elé terjesztett fellebbezés elfogadhatésdga
targyaban donteni tudjon.
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Az el6zetes dontéshozatal irdnti kérelem benydjtasat kovetéen a WAZV Gotha 2008.
szeptember 4-én Ggy dontott, hogy megsziinteti az alapjogvita targyat képezé palyazati
eljarast.

E megsziintetést kovetGen az Eurawasser nem éllt el a keresetétdl, de médositotta azt.
Most az Eurawasser kérelme arra irdnyul, hogy olyan dontés sziilessen, amely
megallapitja, hogy a megsziintetett eljards eredményeként sériilnek az Eurawassernek
a GWB 97. és azt kovetd §-aibdl eredd, a szerzédés-odaitélési eljarasi szabalyok
betartdsahoz fiz6d6 jogai.

2008. december 24-i levelében a kérdést elGterjeszté birdsig arrdl tdjékoztatta
a Birdsagot, hogy fenntartja el6zetes dontéshozatal iranti kérelmét. E birésdg ugyanis
ugy itéli meg, hogy a mddositott kereset elbirdlasdhoz tovabbra is sziiksége van a feltett
kérdések megvalaszolasara, ha masért nem, azért, mert a szolgéltatasi koncesszidk eleve
nem tartoznak a GWB 97. és azt kovetd §-ai alkalmazasi korébe, tovabba azért, mert
emiatt az alapiigyben elGterjesztett kereset mdédositasdanak semmilyen hatdsa nincs arra
a tényre, hogy a kozbeszerzési szerzGdések targyaban alkalmazandé eljardsok
tiszteletben tartasanak feliilvizsgalatara hataskorrel rendelkezé birésagok — neveze-
tesen a Vergabekammer és a Vergabesenat — el6tti keresetindités elfogadhatatlan lenne
abban az esetben, ha az alapiigyben érintett szerz6dés szolgéltatdsi koncesszionak
mindsiilne.

E tekintetben a Birdsag kimondta, hogy a kozte és a nemzeti birésigok kozotti,
az EK 234. cikkel létrehozott egyiittmiikodés keretében az tigyben eljard és hatérozat-
hozatalra hivatott nemzeti birésig hatdskorébe tartozik annak megitélése, hogy
— tekintettel az tgy killonleges jellemzdire — itélete meghozataldhoz sziikségesnek
tartja-e az el6zetes dontéshozatalt, és ha igen, a Birésagnak feltett kérdései relevansak-e.
Kovetkezésképpen, amennyiben a feltett kérdések a kozosségi jog értelmezésére
vonatkoznak, a Bir6sag — f6szabdly szerint — koteles hatdrozatot hozni (1asd kiillonésen
a C-544/07. sz. Ruffler-tigyben 2009. dprilis 23-4n hozott itélet [EBHT 2009., I-3389. 0.]
36. pontjat és az ott hivatkozott itélkezési gyakorlatot).

A Birésag azt is kimondta, hogy kivételes esetekben jogosult sajat hatdskorének
megallapitdsa céljabol megvizsgéalni azokat a koriilményeket, amelyek mellett a nemzeti
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birésag hozza fordult. Csak akkor utasithaté el a hatarozathozatal a nemzeti birésag
altal elézetes dontéshozatalra elGterjesztett kérdésrdl, ha a kozosségi jog kért
értelmezése nyilvanvaléan nem all kapcsolatban az alapjogvita tényeivel vagy targyéval,
ha a probléma hipotetikus, vagy ha nem éllnak a Birésag rendelkezésére azon ténybeli
és jogi koriilmények, amelyek ahhoz sziikségesek, hogy a feltett kérdésekre hasznos
médon vélaszolhasson (ldsd kiilonosen a fent hivatkozott Riffler-tigyben hozott itélet
37. és 38. pontjat, valamint az ott hivatkozott itélkezési gyakorlatot).

Elézetes dontéshozatalra utalé hatdrozatiban, valamint 2008. december 24-én kelt
levelében a kérdést elSterjeszt6 birdsag egyértelmiien megfogalmazta azokat az okokat,
amelyek miatt Ggy i{téli meg, hogy az dltala feltett kérdések relevansak, és hogy az el6tte
folyamatban 1évé tigy eldontéséhez ezek megvélaszoldsa sziikséges. E magyardzatokra
tekintettel a feltett kérdések nem tlinnek hipotetikusnak, és nem tlinik gy, hogy ne

allndnak kapcsolatban az alapjogvita targyaval.

Az elbzetes dontéshozatalra el6terjesztett kérdések igy elfogadhatdk.

Az elézetes dontéshozatalra eldterjesztett kérdésekrol

Elézetes megjegyzések

Eloljaréban rogziteni kell, hogy az tigy irataiban szereplé koriilmények szerinta WAZV
Gotha a 2004/17 irdnyelv 2. cikke (1) bekezdésének a) pontjaban szerepld ajanlatkérd
szerv fogalommeghatdrozasianak korébe tartozik, az ajanlatkéré szerv pedig azon
ajanlatkérék egyik kategoridja, amelyekre ezt az iranyelvet, 2. cikke (2) bekezdésének
a) pontja értelmében, alkalmazni kell.
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Ezenkivill az alapligy a 2004/17 irdnyelv hatdlya ald tartozik, annak 4. cikkével
Osszhangban, annyiban, amennyiben az érintett ajanlatkéré szerv, nevezetesen
a WAZV Gotha, tevékenységét az ivévizszillitas és szennyvizelvezetés terén végzi.

A 2004/17 iranyelv id6beli szempontbdl is alkalmazhaté az alapiigyre, tekintve hogy
— mikozben az irdnyelv végrehajtdsara annak 71. cikkében megéllapitott hataridé 2006.
januar 31-én lejart — az alapiigyben érintett palydzati eljards meginditasira 2007
szeptemberében keriilt sor.

Emlékeztetni kell arra, hogy a szolgdltatdsi koncesszié fogalommeghatarozdsat
a kozosségi jogszabalyrendszerbe a 2004/17 irdnyelv 1. cikke (2) bekezdésének
a) pontja vezette be. Ez a fogalom a targybeli korabbi iranyelvekben, kiilondsen
a vizligyi, energiaipari, szallitasi és tavkozlési agazatokban miikodé vallalkozasok
beszerzési eljarasainak osszehangoldsardl sz6ld, 1993. junius 14-i 93/38/EGK tandcsi
irdnyelvben (HL L 199., 84. o.; magyar nyelvi kiilonkiadas 6. fejezet, 2. kotet, 194. o0.),
nem szerepelt.

A 2004/17 iranyelv 18. cikkében a kozosségi jogalkoté kimondta, hogy ez az iranyelv
nem alkalmazhaté azokra a szolgaltatdsi koncesszidkra, amelyeket tobbek kozott
a viziigyi dgazatban tevékenyked6 ajanlatkérdk itélnek oda.

Emellett emlékeztetni kell arra, hogy az épitési beruhdzasra, az arubeszerzésre
és a szolgaltatasnydjtasra irdnyul6 kozbeszerzési szerz6dések odaitélési eljarasainak
Osszehangolasardl sz416, 2004. marcius 31-i 2004/18/EK eurdpai parlamenti és tanacsi
irdnyelv (HL L 134., 114. o.; magyar nyelvi kiillonkiadas 6. fejezet, 7. kotet, 132. 0.) a sajat
alkalmazasi korétilletéen, az 1. cikke (2) bekezdésének a) pontjaban és (4) bekezdésében
a ,kozbeszerzési szerz6dés” és a ,szolgdltatasi koncesszié” olyan fogalommeghatéro-
zésait tartalmazza, amelyek tartalmukban hasonléak a 2004/17 irdnyelv 1. cikke
(2) bekezdésének a) pontjdban és (3) bekezdésének b) pontjdban szereplé megfelelé
fogalommeghatarozasokhoz.
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Ebbdl a hasonlésigbdl az kovetkezik, hogy a két fent emlitett irdnyelv alkalmazasi
korében ugyanazon szempontok szerint kell értelmezni a szolgéltatasnyujtasra iranyuld
szerzGdés, illetve a szolgaltatasi koncesszié fogalmat.

Kovetkezésképpen, ha az alapiigyben érintett tigylet a 2004/17 irdnyelv értelmében
»szolgdltatasnyujtasra irdnyulé szerzédésnek” mindsiil, az ilyen szerzédést elvben
az irdnyelv 31. és 32. cikkében el6irt eljardsnak megfelel6en kell odaitélni. Ezzel
szemben, ha ez az tgylet szolgiltatsi koncesszionak minésill, az emlitett irdnyelv
— a 18. cikke alapjan — nem alkalmazand6 ra. Ebben az esetben a koncesszié
odaitélésére tovabbra is dltaldban az EK-Szerz6dés alapvet$ szabélyai fognak
vonatkozni, és kiilondsen az egyenlé banasmod elve és az allampolgarsagon alapuld
hatranyos megkiilonboztetés tilalma, valamint az abbdl fakadé atlathatésag kovetel-
ménye (lasd ebben az értelemben a C-324/98. sz., Telaustria és Telefonadress tigyben
2000. december 7-én hozott itélet [EBHT 2000. 1-10745. o.] 60-62. pontjat;
a C-231/03. sz. Coname-iigyben 2005. jalius 21-én hozott itélet [EBHT 2005.,
[-7287. 0.] 16-19. pontjat; a C-458/03. sz. Parking Brixen tigyben 2005. oktéber 13-4n
hozott itélet [EBHT 2005., I-8585. 0.] 46—49. pontjat, valamint a C-324/07. sz. Coditel
Brabant tigyben 2008. november 13-d4n hozott itélet [EBHT 2008., I-8457. o.]
25. pontjat).

A kérdést elSterjesztd birdsag e koriilmények alapjan igyekszik pontosittatni azokat
a kritériumokat, amelyek segitségével a szolgaltatasnyujtdsra iranyulé szerzédés
és a szolgdltatdasi koncesszi6 egymastdl elhatarolhato.

Az elsé és a mdsodik kérdésrdl

A Kkérdést eldterjeszté birésag az egylitt vizsgalandd elsé és mdsodik kérdésével
lényegében arra var valaszt, hogy egy szolgéltatasnytjtasra iranyul6 szerz6dés esetében
az a koriilmény, hogy az ajanlatkérd szerv kozvetlenill nem fizet dijat a nyertes
ajanlattevé részére, hanem ez utébbi arra jogosult, hogy harmadik személyektsl
maganjogi dijat szedjen, 6nmagaban elegendé-e ahhoz, hogy a kérdéses szerzédés
a 2004/17 irdnyelv 1. cikke (3) bekezdésének b) pontja értelmében szolgdltatdsi
koncessziénak mindsiiljon. Ha erre a kérdésre nemleges valasz adandd, a nemzeti
birdsag azt kérdezi, hogy az ilyen szerz6dés szolgaltatasi koncesszionak minésitends-e
akkor, ha a nyertes ajanlattevé az ajanlatkérd szerv altal viselt miikodtetési kockazatot
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teljes mértékben, vagy legaldbbis tdlnyomé részben atvallalja, még akkor is, ha ez
a kockdzat a szolgdltatds szervezésének kozjogi kialakitdsa miatt kezdett6l fogva
jelentésen korlatozott.

Az els6 kérdésre igenld valaszt javaslo WAZV Gotha, a Stadtwirtschaft és a WAL,
valamint a német és a cseh kormdny, azt allitjak, hogy az a korillmény, hogy a nyertes
ajanlattevé részére az ellenszolgiltatds abban nyilvanul meg, hogy az érintett
szolgdltatds igénybevevd6itél dijat szed, elegendé ahhoz, hogy szolgéltatasi koncesz-
szi6rdl legyen sz6.

Ezzel szemben az Eurawasser és a Bizottsag ugy itélik meg, hogy emellett az is
sziikséges, hogy a nyertes ajanlattevd viselje a kérdéses szolgaltats tizemeltetésének
gazdasagi kockazatat.

E tekintetben meg kell jegyezni, hogy a 2004/17 irdnyelv 1. cikke (2) bekezdésének
a) pontja ugy rendelkezik, hogy az , arubeszerzésre, épitési beruhazasra és szolgéltatas-
nydjtasra irdnyuldé szerz6dés” az ezen iranyelv 2. cikkének (2) bekezdésében
meghatdrozott, egy vagy tobb ajanlatkéré és egy vagy tobb vallalkozé, szallité vagy
szolgaltaté dltal irdsban megkotott visszterhes szerzédés.

Az emlitett irdnyelv 1. cikke (3) bekezdésének b) pontja szerint, a ,szolgaltatasi
koncesszid” a szolgaltatdsnyujtdsra irdnyuld szerz6déssel azonos tipust szerzddés,
kivéve azt a jellemzgjét, hogy a szolgdltatds ellenszolgiltatisa vagy kizardlag
a szolgaltatds hasznositasdnak joga, vagy e jog pénzbeli ellenszolgaltatassal egyiitt.

E két fogalommeghatirozas 6sszehasonlitdsabdl az tlinik ki, hogy a szolgéltatasnyuj-
tasra irdnyuld szerzdés és a szolgaltatdsi koncesszid kozotti killonbség a szolgéltatas
ellenszolgéltatasaban van. A szolgaltatdsnydjtasra irdinyul6 szerz6dés olyan ellenszol-
galtatast tartalmaz, amelyet az ajanlatkérd szerv kozvetleniil fizet a szolgaltaténak (lasd
ebben az értelemben a fent hivatkozott Parking Brixen tigyben hozott itélet 39. pontjat),
mig a szolgaltatasi koncesszié esetében a szolgaltatas ellenszolgaltatdsa a szolgaltatas
hasznositdsanak joga, vagy 6nmagaban, vagy pénzbeli ellenszolgdltatassal egyiitt.
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A feltett kérdések kifejezetten abbdl indulnak ki, hogy a széban forgé szerz6dés alapjan
a nyertes ajanlattevé nem kozvetleniil az ajanlatkérd szervtdl részesiil ellenszolgalta-
tasban, hanem maganjogi dijazas utjan, amely dijat az ajanlatkéré szerv felhatalmazasa
alapjan jogosult beszedni harmadik személyekt6l.

A jelen itélet 51. pontjdban megfogalmazott kritérium fényében, az a tény, hogy
a szolgaltaté harmadik személyektd], jelen esetben az érintett szolgaltatis igénybeve-
v6it6l szarmazé kifizetés formdjiban részesiil ellenszolgaltatdsban, egyik lehetséges
formdja a szolgiltaté szdmdra biztositott, a szolgaltatds hasznositidsira vonatkozd
jognak.

Ez a kritérium mar a Birésdgnak a 2004/17 iranyelv hatalybalépését megel6z6 itélkezési
gyakorlatabdl is kovetkezett. Ezen itélkezési gyakorlat szerint szolgéltatasi koncesz-
szi6rdl van sz abban az esetben, ha a dijazdsi mdd, amelyben a felek megéllapodtak,
abban all, hogy a szolgéltaténak joga van sajat szolgaltatdsanak hasznositasara (lasd
ebben az értelemben a fent hivatkozott Telaustria és Telefonadress tigyben hozott itélet
58. pontjat, a C-358/00. sz. Buchhandler-Vereinigung tigyben 2002. mdjus 30-an hozott
végzés [EBHT 2002., [-4685. 0.] 27. és 28. pontjit, valamint a C-382/05. sz., Bizottsag
kontra Olaszorszag tigyben 2007. jilius 18-dn hozott itélet [EBHT 2007., [-6657. o.]
34. pontjat és a C-437/07. sz., Bizottsig kontra Olaszorszag utgyben 2008.
november 13-4n hozott itélet 29. pontjat).

E tekintetben nem relevans, hogy az ellenszolgaltatidsra a maganjog vagy a kozjog
szabalyai irdnyaddak-e.

A Biré6séag elismerte a szolgaltatasi koncesszié fenndallasat kiillonosen olyan esetekben,
amikor a szolgaltatd részére nyujtott ellenszolgiltatds egy nyilvanos parkold, egy
tomegkozlekedési szolgaltatds, illetve egy misoreloszté haldzat igénybevevéi altal
fizetett dij formdjaban jelent meg (l4sd a fent hivatkozott Parking Brixen tigyben hozott
itélet 40. pontjat; a C-410/04. sz. ANAV-iigyben 2006. édprilis 6-dn hozott itélet
[EBHT 2006., 1-3303. o0.] 16. pontjit, valamint a fent hivatkozott Coditel Brabant
tigyben hozott itélet 24. pontjat).
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Kovetkezésképpen a szolgaltatdsnytjtasra irdnyuld szerzédések esetében az a koriil-
mény, hogy az ajanlatkéré kozvetlenill nem fizet dijat a nyertes ajanlattevé részére,
hanem ez utébbi harmadik személyektdl jogosult dijat szedni, megfelel a 2004/17
iranyelv 1. cikke (3) bekezdésének b) pontjdban foglalt ellenszolgéltatids kovetelmé-
nyének.

Ez a kovetkeztetés ugyanakkor sziikségessé teszi az emlitett rendelkezésben szerepld
»hasznositasi jog” — mint ,a szolgdltatds ellenszolgaltatdsa” — fogalméanak pontos
meghatdrozdsat.

A Birésag itélkezési gyakorlatabdl kovetkezik, hogy ha a dijazdsi mod, amelyben a felek
megallapodtak, abban 4ll, hogy a szolgédltaténak joga van sajat szolgaltatdsdnak
hasznositdsara, e dijazdsi méd magdban foglalja azt, hogy a kérdéses szolgéltatds
nydjtasihoz kapcsolédé kockazatokat szintén a szolgaltaté viseli (lasd ebben
az értelemben a fent hivatkozott Parking Brixen tigyben hozott itélet 40. pontjat,
a fent hivatkozott Bizottsag kontra Olaszorszag {igyben 2007. julius 18-an hozott itélet
34. pontjat és a fent hivatkozott Bizottsig kontra Olaszorszag tigyben 2008.
november 13-4n hozott itélet 29. pontjat).

Ezzel kapcsolatban az észrevételeket benyujté érdekeltek — elsédlegesen vagy
masodlagosan — eltéré allaspontot képviseltek.

A WAZV Gotha dllitisa szerint az, hogy a nyertes ajanlattevd viseli a hasznositassal jaré
kockazatot, az alapiigy koriilményei kozott elegend6 ahhoz, hogy szolgaltatasi koncesz-
szi6rdl legyen sz6.

A Stadtwirtschaft, a WAL és a cseh kormény szerint a nyertes ajanlattevének nem kell
teljes egészében viselnie ezt a kockdzatot. Szerintiik elegendd, ha a kockazatot
talnyom¢ részben viseli.
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A német kormény ugy itéli meg, hogy akkor lehet sz6 szolgaltatasi koncessziordl, ha
a nyertes ajanlattevé a hasznositdssal jar6 olyan mértéki kockazatot véllal, amely nem
teljesen jelentéktelen.

Az Eurawasser allaspontja szerint az alaptigyben érintett tigyletben nincs olyan jelentés
kockazat, amelyet az ajanlatkéré szerv a nyertes ajanlattevére harithatna. Ennélfogva
ezt az ligyletet szerinte szerz6désnek, és nem koncesszionak kell mindsiteni.

A Bizottsag megjegyzi, hogy a hasznositasnak jelent8s kockazattal kell jarnia, amelynek
azonban nem feltétleniil kell azonosnak lennie azzal a gazdasagi kockazattal, amely
a szabad piacot szokédsosan jellemzi. A Bizottsdg szerint nem lehet szolgéltatasi
koncesszidnak mindsiteni egy olyan szolgaltatisnyujtasra irdnyuld szerz6dést, amely
esetében a gazdasagi kockazatot a kozigazgatési szervek a minimalisra csokkentik.

E tekintetben meg kell jegyezni, hogy a kockazat a szolgéltatds gazdasagi hasznosita-
sdnak velejarédja.

Ha az ajanlatkéré tovabbra is a kockazat teljes egészét viseli, és ezaltal a szolgaltatét nem
teszi ki a piac kiszamithatatlansidgdnak, a szolgaltatds hasznositdsdnak odaitélése
— az atlathat6sdag és a verseny védelme érdekében — a 2004/17 iranyelvben el6irt eljarasi
szabalyok alkalmazasat igényli.

Amennyiben a szolgéltatds ellatdsdval jaré kockazatot egyaltaldn nem ruhdzzék at
a szolgéltatéra, a széban forgd tgylet szolgiltatasnyujtdsra irdnyuld szerzédésnek
mindsil (lasd ebben az értelemben a C-234/03. sz., Contse és tdrsai tigyben 2005.
oktéber 27-én hozott itélet [EBHT 2005., [-9315. 0.] 22. pontjét és a fent hivatkozott
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Bizottsdg kontra Olaszorszag tigyben 2007. jalius 18-dn hozott itélet 35-37. pontjat,
valamint analdgia ttjan, az épitési koncessziét illetéen, a fent hivatkozott Bizottsig
kontra Olaszorszag {igyben 2008. november 13-dn hozott itélet 30. és 32—35. pontjat).
Amint a jelen itélet 51. pontjabdl is kitiinik, ez ut6bbi esetben az ellenszolgaltatis nem
a szolgéltatas hasznositasanak joga lenne.

A feltett kérdések abbdl az eléfeltevésbédl indulnak ki, hogy az alapiigyben érintett
szolgdltatds nyujtésa jelentGsen korlatozott gazdasdgi kockazatokkal jar még abban
az esetben is, ha a széban forgé szolgéltatdst az ajanlatkéré nydjtand, ami az érintett
tevékenységi dgazatra jellemzé szabdlyozas alkalmazasabol adddik.

Mirpedig a Birdsdg elé terjesztett bizonyos érvek szerint ahhoz, hogy ilyen
korilmények kozott a széban forgé tigylet koncesszidonak mindsiiljon, az sziikséges,
hogy jelent6s legyen az a kockazat, amelyet a koncesszioba ad6 a koncessziés jogosultra
harit.

Ezeket az érveket altalanossagban el kell utasitani.

Gyakori, hogy egyes tevékenységi dgazatokra, kiillonosen a kozhasznu tevékenysé-
gekhez — igy a vizellatdshoz és a szennyvizelvezetéshez — kapcsol6dé agazatokra, olyan
szabélyozas vonatkozik, amely a felmeriild gazdasagi kockazatok korlatozottsagat
eredményezheti.

Egyrészt, a szolgdltatds gazdasdgi és pénziigyi hasznositdsdnak kozjogi kialakitdsa
megkonnyiti e szolgaltatas hasznositasanak ellendrzését, és csokkenti azokat a ténye-
z6ket, amelyek alkalmasak lehetnek az &tlathatdsdg megsértésére és a verseny
torzitasara.
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Masrészt, a johiszemien eljar6 ajanlatkérd szervek szdméra tovébbra is lehetvé kell
tenni, hogy a szolgaltatdsnydjtasrol koncesszid Gtjan gondoskodjanak, ha dgy itélik
meg, hogy az az érintett kozszolgéltatdsrdl valé gondoskodas legjobb médja, és ezt
akkor is megtehessék, ha a hasznositdassal jaré kockazat jelentésen korlatozott.

Egyébként sem lenne ésszerli azt kovetelni a koncessziét odaitélé kozigazgatdsi
szervt6l, hogy olyan versenyfeltételeket és gazdasdgi kockazati koriilményeket
teremtsen, amelyek nagyobb mértékiiek, mint amilyenek az érintett agazatban
a vonatkozé szabalyozds miatt egyébként jellemzéek.

Ilyen helyzetben az ajanlatkérd szerv, amelynek semmilyen befolyasa nincs a szolgal-
tatas szervezésének kozjogi kialakitasdra, nem tud olyan kockdazati tényezéket
teremteni és kovetkezésképpen ilyeneket athdritani, amelyeket e kozjogi formak
kizarnak.

Mindenesetre, még ha az ajanlatkéré szerv dltal viselt kockazat jelentésen korlatozott is,
ahhoz hogy szolgdltatdsi koncessziérdl lehessen beszélni, az sziikséges, hogy
az ajanlatkérd szerv teljes egészében, vagy legaldbb jelentGs részben a koncesszids
jogosultra haritsa az altala viselt mikodtetési kockdzatot.

A nemzeti birésag feladata annak mérlegelése, hogy az ajanlatkérd szerv altal viselt
kockazat teljes egészének vagy jelents részének atharitasa megtortént-e.

E célbdl nem vehet6k figyelembe azok az éltalanos kockdzatok, amelyek a szerzédés
teljesitése folyaman a szabalyozasban bekovetkez6 mddositasokbodl erednek.
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Kovetkezésképpen az elsé és a masodik kérdésre azt a valaszt kell adni, hogy az a tény,
hogy egy szolgéltatdsnydjtasra irdnyuld szerz6dés esetében az ajanlatkérs szerv
kozvetlenil nem fizet dijat a nyertes ajanlattevének, hanem a nyertes ajanlattevé
harmadik személyektdl jogosult dijat szedni, elegend6 ahhoz, hogy az ilyen szerzdés
a 2004/17 iranyelv 1. cikke (3) bekezdésének b) pontja értelmében ,szolgaltatasi
koncesszidnak” mindsiiljon, amennyiben a nyertes ajanlattevé az ajanlatkérd szerv altal
viselt miikodtetési kockazatot teljes egészében vagy legalabb jelent8s részben atvallalja,
még akkor is, ha ez a kockézat a szolgaltatas szervezésének kozjogi kialakitdsa miatt
kezdettél fogva jelent6sen korlatozott.

A harmadik kérdésrd

Az elsé és a masodik kérdésre adott valaszra tekintettel a harmadik kérdést nem
szlikséges megvalaszolni.

A koltségekrdl

Mivel ez az eljéras az alapeljarasban részt vevé felek szdmdra a kérdést elGterjesztd
birésdg el6tt folyamatban 1évé eljards egy szakaszat képezi, ez a birdsag dont
a koltségekrol. Az észrevételeknek a Birdsag elé terjesztésével kapcsolatban felmeriilt

koltségek, az emlitett felek koltségeinek kivételével, nem térithet6k meg.
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EURAWASSER

A fenti indokok alapjan a Birésag (harmadik tandcs) a kovetkezéképpen hatarozott:

Az a tény, hogy egy szolgaltatasnydjtasra iranyulé szerzédés esetében az ajan-
latkéro szerv kozvetleniil nem fizet dijat a nyertes ajanlattevd részére, hanem
a nyertes ajanlattevé harmadik személyektdl jogosult dijat szedni, elegendd
ahhoz, hogy az ilyen szerz6dés a viziigyi, energiaipari, kozlekedési és postai
agazatban miikodo ajanlatkérdk beszerzési eljarasainak 6sszehangolasarol szolo,
2004. marcius 31-i 2004/17/EK eurdpai parlamenti és tanicsi iranyelv 1. cikke
(3) bekezdésének b) pontja értelmében ,szolgaltatasi koncessziénak” mindsiiljon,
amennyiben a nyertes ajanlattevé az ajanlatkéré szerv altal viselt miikodtetési
kockazatot teljes egészében vagy legalabb jelentds részben atvallalja, még akkor is,
ha ez a kockazat a szolgaltatas szervezésének kozjogi kialakitasa miatt kezdettol
fogva jelentésen korlatozott.

Aldirasok
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