TUOMIO 10.9.2009 — ASIA C-206/08
YHTEISOJEN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (kolmas jaosto)

10 péivana syyskuuta 2009 *

Asiassa C-206/08,

jossa on kyse EY 234 artiklaan perustuvasta ennakkoratkaisupyynndstd, jonka
Thiiringer Oberlandesgericht (Saksa) on esittdnyt 8.5.2008 tekemailldaén padtokselld,
joka on saapunut yhteis6jen tuomioistuimeen 19.5.2008, saadakseen ennakkoratkaisun
asiassa

Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden (WAZV
Gotha)

vastaan

Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH,

Stadtwirtschaft Gotha GmbH:n ja

* Oikeudenkayntikieli: saksa.
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Wasserverband Lausitz Betriebsfithrungs GmbH:n (WAL)

osallistuessa asian kasittelyyn,

YHTEISOJEN TUOMIOISTUIN (kolmas jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja A. Rosas sekéd tuomarit J. N. Cunha
Rodrigues (esittelevd tuomari), J. Klucka, P. Lindh ja A. Arabadjiev,

julkisasiamies: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
kirjaaja: hallintovirkamies C. Strémholm,

ottaen huomioon kirjallisessa kisittelyssa ja 23.4.2009 pidetyssa istunnossa esitetyn,

ottaen huomioon huomautukset, jotka sille ovat esittdneet

- Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden (WAZV
Gotha), edustajinaan Rechtsanwalt S. Wellmann ja Rechtsanwalt P. Hermisson,

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

- Wasserverband Lausitz Betriebsfithrungs GmbH (WAL), edustajinaan Rechtsan-
walt S. Gesterkamp ja Rechtsanwalt S. Sieme,

- Saksan hallitus, asiamiehindédn M. Lumma ja J. Moller,

— Tsekin hallitus, asiamiehendin M. Smolek,

- Euroopan yhteisojen komissio, asiamiehinddn P. Oliver, D. Kukovec ja C. Zadra,
avustajanaan Rechtsanwalt B. Wégenbaur,

péitettyéddn julkisasiamiestd kuultuaan ratkaista asian ilman ratkaisuehdotusta,
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on antanut seuraavan

tuomion

Ennakkoratkaisupyynto koskee vesi- ja energiahuollon seki liikenteen ja postipalve-
lujen alalla toimivien yksikoiden hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004
annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivissd 2004/17/EY (EUVL L 134, s.
1) tarkoitetun palveluja koskevan kéyttdoikeussopimuksen kisitteen tulkintaa.

Tdma pyynto on esitetty asiassa, jossa kantajana on Wasser- und Abwasserzweckver-
band Gotha und Landeskreisgemeinden (Gothan kaupungin ja sen hallintopiiriin
kuuluvien kuntien vesihuolto- ja jitevedenkdsittelyryhmittyms4, jéljempéanda WAZV
Gotha) ja vastaajana Eurawasser Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft mbH
(vedenkisittely-yritys, jiljempand Eurawasser) ja joka koskee juomaveden jakelua ja
jatevesihuoltoa koskevan julkisen palvelun tehtivin antamista.

Asiaa koskevat oikeussaannot

Direktiivin 2004/17 1 artiklan 2 kohdan a ja d alakohdassa sdddetdin seuraavaa:

2. a) 'Tavaroita, rakennusurakoita ja palveluja koskevilla hankintasopimuksilla’
tarkoitetaan rahallista vastiketta vastaan tehtyjd kirjallisia sopimuksia, jotka
on tehty yhden tai useamman 2 artiklan 2 kohdassa tarkoitetun hankintayksikon
sekd yhden tai useamman urakoitsijan, tavarantoimittajan tai palvelujen
suorittajan valilla.
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d) ’Palveluja koskevilla hankintasopimuksilla’ tarkoitetaan muita kuin rakennus-
urakoita ja tavaranhankintoja koskevia sopimuksia, joiden kohteena on liitteessa
XVII tarkoitettujen palvelujen suorittaminen.

Taman direktiivin 1 artiklan 3 kohdan b alakohdassa sdadetddn seuraavaa:

”

Palveluja koskevalla kdyttdoikeussopimuksella’ tarkoitetaan samanlaista sopimusta
kuin palveluja koskeva hankintasopimus, paitsi ettd palvelujen suorittamisen
vastikkeena on joko yksinomaan palvelun kayttdoikeus tai tillainen oikeus ja maksu
yhdessa.”

Mainitun direktiivin 2 artikla kuuluu seuraavasti:

”1. Tassa direktiivissa tarkoitetaan:

a) ’Hankintaviranomaisilla’ valtiota, alueellisia tai paikallisia viranomaisia, julkisoi-
keudellisia laitoksia tai yhden tai useamman viranomaisen taikka yhden tai
useamman téllaisen julkisoikeudellisen laitoksen muodostamia yhteenliittymia.
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2. Tatd direktiivid sovelletaan hankintayksikoihin,

a) jotka ovat hankintaviranomaisia tai julkisia yrityksid ja harjoittavat jotain 3—
7 artiklassa tarkoitettua toimintoa;

Direktiivin 2004/17 4 artiklassa siddetdin seuraavaa:

”1. Tata direktiivid sovelletaan seuraaviin toimintoihin:

a) sellaisten kiinteiden verkkojen saataville saattaminen tai ylldpito, joiden tarkoi-
tuksena on tarjota yleis6lle juomaveden tuotantoon, siirtoon tai jakeluun liittyvia
palveluyja, tai

b) juomaveden toimittaminen ndihin verkkoihin.
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2. Téaté direktiivid sovelletaan my6s hankintasopimuksiin ja suunnittelukilpailuihin,
jotka 1 kohdassa tarkoitettua toimintaa harjoittava yksikko tekee tai jarjestas ja jotka

liittyvit:

b) jiteveden poistoon tai kisittelyyn.

Tamain direktiivin 18 artiklassa saddetddn seuraavaa:

"Tétd direktiivid ei sovelleta rakennusurakoita tai palveluja koskeviin kiyttooikeusso-
pimuksiin, joita yhté tai useampaa 3-7 artiklassa tarkoitettua toimintoa harjoittavat
hankintayksikot tekevit silloin, kun kéyttooikeussopimukset on tehty kyseisten
toimintojen harjoittamiseksi.”

Mainitun direktiivin 31 artiklassa siaadetddn seuraavaa:

"Liitteeseen XVII A sisdltyvid palveluja koskevat hankintasopimukset on tehtdvéd 34—
59 artiklan mukaisesti.”
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Saman direktiivin 32 artiklassa sdddetdin seuraavaa:

”Liitteeseen XVII B sisiltyvid palveluja koskeviin hankintasopimuksiin sovelletaan
ainoastaan 34 ja 43 artiklaa.”

Direktiivin 2004/17 71 artiklan mukaan jasenvaltioiden on saatettava tdiméan direktiivin
noudattamisen edellyttdimit lait, asetukset ja hallinnolliset médrdykset voimaan
viimeistddn 31.1.2006.

Péiasia ja ennakkoratkaisukysymykset

Asiakirja-aineistosta ilmenee, ettd WAZV Gotha on kuntien muodostama ryhmittym4,
jonka tehtdvédnd on tiettyjen Saksan lainsddddnnén sdédnnosten nojalla varmistaa
juomaveden jakelu ja jateveden poisto sen alueella asuvan vdeston osalta.

Vuonna 1994 tehdysséd hallinnointisopimuksessa WAZV Gotha oli antanut Stadt-
wirtschaft Gotha GmbH:n (Gothan kaupungin taloutta hoitava yritys, jaljempéné
Stadtwirtschaft) tehtdviksi kaikki tekniset, kaupalliset ja hallinnolliset palvelut
vedenjakelun alalla. Koska tdmén sopimuksen voimassaolo pdittyi vuonna 2008,
WAZV Gotha suunnitteli ottavansa Stadtwirtschaftin jdsenekseen uskoakseen sille
edelleen hallinnointitehtdvit. Valvontaviranomaiset kuitenkin vetosivat sopimusten
tekomenettelyjd koskeviin sddnnoksiin ja kieltdytyivit hyviksymaistd Stadtwirtschaftia
WAZV Gothaan.
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Uskoakseen hallinnointitehtavit edelleen kolmansille WAZV Gotha paitti tehda
juomaveden jakelupalveluja ja jitevesien poistopalveluja koskevan konsessiosopi-
muksen. Tatd varten se aloitti syyskuussa 2007 epdmuodollisen tarjouskilpailumenet-
telyn kielletyistéd kilpailunrajoituksista annetun lain (Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen, jaljempdna GWB) 97 §:ssd ja sitd seuraavissa pykadlissd tarkoitetun
muodollisen hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyn sijaan. WAZV Gotha
julkaisi kuitenkin 19.9.2007 Euroopan unionin virallisessa lehdessd ilmoituksen
viitenumerolla 2007/S 180-220518.

Hankintailmoituksessa ilmoitettiin vedenjakelupalveluja ja jiteveden poistopalveluja
koskevan konsessiosopimuksen tekemisesti WAZV Gothan kattamalla alueella 20
vuoden ajaksi, ja siind kehotettiin asiasta kiinnostuneita yrityksid tekemdan hakemus.

Hankintailmoituksessa ja siihen liittyvissd sopimusluonnoksissa méérattiin, ettd
konsessionhaltija suorittaisi mainitut palvelut omissa nimisséén ja omaan lukuunsa
tehtyjen yksityisoikeudellisten sopimusten perusteella WAZV Gothan alueella asuville
kayttdjille ja ettd se saisi vastikkeena korvauksen kyseisiltd kayttgjilta.

Sopimuksessa madrittiin, ettd konsessionhaltija oli toimivaltainen itse laskemaan
kohtuullisen korvauksen suorittamistaan palveluista ja vahvistamaan niiden mééran
omalla vastuullaan. Tdmaé toimivalta oli kuitenkin rajoitettu niin, ettd konsessionhal-
tijan tdytyisi 31.12.2009 asti soveltaa hankintailmoituksen julkaisemisen aikaan
voimassa olleita tariffeja ja tdmén jilkeen tariffien tdytyi olla Thiiringerin osavaltion
kunnallisista maksuista annetun lain (Thiiringer Kommunalabgabengesetz) sddn-
nosten mukaiset.

Hankintailmoituksessa sekd sopimusluonnoksissa maddréttiin my0s, ettd tekniset
vedenjakelulaitokset ja jatevesien poistolaitokset pysyviat WAZV Gothan omistuksessa
ja ettd konsessionhaltija vuokraa ne niin, etti silld on oikeus siséllyttda vastaava vuokra
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korvaukseen, jonka se pyytéa kéyttdjilta vastikkeena néille suorittamistaan palveluista.
Mainittujen laitosten kunnossapito kuului konsessionhaltijalle.

WAZV Gotha sitoutui julistamaan asetuksella pakolliseksi julkisiin vedenjakeluverk-
koihin ja jétevesien poistoverkkoihin liittymisen ja niiden kéyttdmisen. Konsession-
haltija ei kuitenkaan voisi vaatia tdmén velvoitteen noudattamista kaikissa yksittéis-
tapauksissa.

Lopuksi WAZV Gotha sitoutui laissa sdddettyjen mahdollisuuksien rajoissa siirtimaan
konsessionhaltijalle saamansa julkiset tuet.

Hankintailmoituksessa méadritty osallistumishakemusten viimeinen vastaanottopdiva
oli 8.10.2007. Eurawasser valitti 4.10.2007 péivitylla kirjeelldin WAZV Gothan
aikomuksesta hankkia edelld mainitut palvelut tekemailla palveluja koskeva konsessio-
sopimus julkisen palveluhankintasopimuksen tekemistd koskevan muodollisen
tarjouskilpailun sijaan.

Eurawasser jatti 8.10.2007 osallistumispyyntonsé. Stadtwirtschaft ja Wasserverband
Lausitz Betriebsfithrungs GmbH (kuntien vélisen ryhmittymén alaisuudessa toimiva
Lausitzin alueen vesihuollon hallinnointiyritys, jiljempanda WAL) osallistuivat myos
menettelyyn, ja WAZV Gotha kehotti niitd esittdmaén tarjouksensa. Hankintailmoi-
tuksessa vahvistetun médrdajan paitytty oli jatetty kaikkiaan kahdeksan osallistumis-

pyyntoa.

WAZV Gotha hylkisi Eurawasserin valituksen 9.10.2007 paivitylld kirjeelld. Esitet-
tyddn turhaan muita valituksia 19.10. ja 23.11.2007 Eurawasser haki muutosta
toimivaltaisessa Vergabekammerissa (julkisia hankintoja késittelevé lautakunta) silld
perusteella, ettd WAZV Gotha ei ollut valinnut asianmukaista hankintamenettelya.
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Vergabekammer katsoi 24.1.2008 tekemailldédn padtokselld, ettd kyseessd oleva
menettely oli todellakin palveluja koskeva hankintasopimus, ettd WAZV Gothan
olisi pitdnyt aloittaa muodollinen hankintoja koskevien sopimusten tekomenettely ja
ettd menettelyssd tdytyi palata hankintailmoituksen julkaisemista edeltéineeseen tilaan.

WAZV Gotha valitti tastd paatoksestd Thiiringer Oberlandesgerichtiin.

Stadtwirtschaft ja WAL hyviksyttiin valiintulijoiksi tissd menettelyssa.

Téssd tilanteessa Thiiringer Oberlandesgericht péétti lykatd asian késittelyd ja esittdad
yhteisjen tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko palvelujen (tdssa vesihuoltopalvelujen ja jéteveden kasittelypalvelujen)

suorittamisesta tehty sopimus, jonka perusteella hankintaviranomainen ei maksa
rahallista vastiketta suoraan palvelujen suorittajalle, vaan palvelujen suorittajalla
on oikeus perid kolmansilta osapuolilta yksityisoikeudellisia maksuja, pelkistdan
tistd syystd katsottava direktiivin [2004/17] 1 artiklan 3 kohdan b alakohdassa
tarkoitetuksi palveluja koskevaksi kdyttooikeussopimukseksi — erotuksena rahal-
lista vastiketta vastaan tehdyistd, direktiivin 1 artiklan 2 kohdan a ja d alakohdassa
tarkoitetuista palveluja koskevista hankintasopimuksista?

Jos ensimmidiseen ennakkoratkaisukysymykseen vastataan kieltdvisti, ovatko
ensimmadisessd ennakkoratkaisukysymyksessd tarkoitetut sopimukset palveluja
koskevia konsessiosopimuksia, kun kyseiseen palvelutoimintaan liittyvé riski on
tosin tdmédn palvelun organisointia koskevien julkisoikeudellisten yksityiskoh-
taisten sddntdjen vuoksi (liittymis- ja kadyttovelvoite sekd kustannusten kattamis-
periaatteeseen perustuva hintojen laskenta) huomattavan pieni alusta alkaen myds
silloin, kun hankintaviranomainen tuottaisi palvelun itse, mutta palvelujen
suorittaja vastaa téstd riskistéd tdysimadrdisesti tai ainakin pddosin?
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3) Jos toiseenkin ennakkoratkaisukysymykseen vastataan kieltavésti, onko direktiivin
[2004/17] 1 artiklan 3 kohdan b alakohtaa tulkittava siten, ettd palvelutoimintaan
liittyvé riski, erityisesti myyntiriski, on voitava rinnastaa laadullisesti riskiin, joka
tavallisesti on olemassa vapailla markkinoilla, joilla on useita keskenédn kilpailevia
tarjoajia?”

Tutkittavaksi ottaminen

WAZV Gotha vaittas, ettd ennakkoratkaisupyynto on jatettdva tutkimatta siitd syysta,
ettd vastaus ensimmaiseen kysymykseen ilmenee selvisti direktiivin 2004/17 1 artiklan
3 kohdan b alakohdassa olevasta palveluja koskevan kayttéoikeussopimuksen
madritelmasté sekd yhteisojen tuomioistuimen oikeuskéytinnostd. Néin ollen pyydetty
tulkinta ei ole mitenkdin tarpeellinen. WAL esittdd ldhtokohtaisesti samanlaiset
viitteet.

Stadtwirtschaft vaittdd, ettd ennakkoratkaisukysymykset eivit ole ratkaisevia sen
péditoksen kannalta, jonka ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt tuomioistuin joutuu
tekemaidn, koska pddasian riita voidaan ratkaista ilman, ettd niihin kysymyksiin
vastataan. WAZV Gotha on suorittanut sopimuksentekomenettelyn, joka on
sdadnnonmukainen, vaikka osoittautuisikin, ettd padasiassa kyseessé olevat sopimukset
on luokiteltava palveluja koskeviksi hankintasopimuksiksi, jotka kuuluvat direktiivin
2004/17 soveltamisalaan.

Euroopan yhteisojen komissio sitd vastoin katsoo, ettd ennakkoratkaisupyyntd on
tutkittava. Kuten ennakkoratkaisupyynnon esittdmistd koskevasta paédtoksestd ilmenee,
kansallinen tuomioistuin katsoo, ettd palveluja koskevien hankintasopimusten ja
palveluja koskevien konsessiosopimusten késitteiden vilistd eroa koskevat ennakko-
ratkaisukysymykset ovat valttaméattomid, jotta se voi lausua sen kisiteltavaksi saatetun
valituksen tutkittavaksi ottamisesta.
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Ennakkoratkaisupyynnon esittdmisen jalkeen WAZV Gotha péétti 4.9.2008 peruuttaa
pédasian riidan kohteena olevan tarjouskilpailumenettelyn.

Tdmén peruuttamisen seurauksena Eurawasser muutti kannettaan vetamaétta sitd pois.
Eurawasser vaatii nyt, ettd todetaan, ettd peruutetulla menettelylld vahingoitettiin sen
oikeuksia GWB:n 97 §:n ja sitd seuraavien pykdlien mukaisten sopimustentekome-
nettelyjen sddntojen noudattamiseen.

Ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt tuomioistuin ilmoitti 24.12.2008 paivityllé kirjeel-
laén yhteisojen tuomioistuimelle pysyttavinsa ennakkoratkaisupyyntonsé. Se katsoo,
ettd muutetun kanteen ratkaisemiseksi sen on tarpeen saada vastaus esitettyihin
kysymyksiin jo senkin vuoksi, ettd palveluja koskevat konsessiosopimukset jaavit
kokonaan GWB:n 97 §:n ja sitd seuraavien pykélien soveltamisalan ulkopuolelle ja etté
ndin ollen péddasiaa koskevan kanteen muuttamisella ei ole mitdén vaikutusta siihen
tosiseikkaan, ettd julkisia hankintoja koskevien menettelyjen noudattamisen valvomi-
seen toimivaltaiset instanssit eli Vergabekammer ja Vergabesenat eiviit voisi ottaa asiaa
tutkittavaksi, jos padasiassa kyseessa oleva sopimus luokiteltaisiin palveluja koskevaksi
konsessiosopimukseksi.

Télta osin yhteisojen tuomioistuin on todennut, ettd EY 234 artiklaan perustuvan, sen
itsensd ja kansallisten tuomioistuinten vélisessé yhteistyosséd yksinomaan kansallisen
tuomioistuimen, jossa asia on vireilld ja joka vastaa annettavasta ratkaisusta, tehtédvana
on kunkin asian erityispiirteiden perusteella harkita, onko ennakkoratkaisu tarpeen
asian ratkaisemiseksi ja onko sen yhteis6jen tuomioistuimelle esittamilld kysymyksilla
merkitystd asian kannalta. Kun esitetyt kysymykset koskevat yhteison oikeuden
tulkintaa, yhteis6jen tuomioistuimen on tdmén vuoksi ldhtokohtaisesti ratkaistava ne
(ks. erityisesti asia C-544/07, Riiffler, tuomio 23.4.2009, Kok., s. I-3389, 36 kohta
oikeuskaytantoviittauksineen).

Yhteis6jen tuomioistuin on myds katsonut, ettd sen on oman toimivaltaisuutensa
arvioimiseksi poikkeustapauksissa tutkittava ne olosuhteet, joiden vallitessa kansal-
linen tuomioistuin esitti ennakkoratkaisukysymyksen. Kansallisen tuomioistuimen
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esittdmédn ennakkoratkaisukysymykseen vastaamisesta kieltdytyminen on mahdollista
vain, jos on ilmeistd, ettd pyydetylld yhteison oikeuden tulkitsemisella ei ole mitddn
yhteyttd kansallisessa tuomioistuimessa kasiteltdvéin asian tosiseikkoihin tai kohtee-
seen, jos ongelma on luonteeltaan hypoteettinen tai jos yhteisdjen tuomioistuimella ei
ole tiedossaan niité tosiseikkoja ja oikeudellisia seikkoja, jotka ovat tarpeen, jotta se
voisi antaa hyddyllisen vastauksen sille esitettyihin kysymyksiin (em. asia Riffler,
tuomion 37 ja 38 kohta oikeuskiytintoviittauksineen).

Ennakkoratkaisupyynnoén esittinyt tuomioistuin on ennakkoratkaisupyynnon esitta-
mistd koskevassa padtoksessddn sekd 24.12.2008 paivityssd kirjeessddn selittdnyt
selvésti ne syyt, joiden vuoksi se katsoo, ettd sen esittdmilld kysymyksilld on merkitysta
ja ettd vastaus ndihin kysymyksiin on tarpeen sen kasiteltdviksi saatetun asian
ratkaisemiseksi. Ndiden selitysten perusteella esitetyt kysymykset eivit ole hypoteet-
tisia eikd niiltd puutu yhteys péddasian riitaan.

Esitetyt kysymykset on siten otettava tutkittaviksi.

Ennakkoratkaisukysymysten tarkastelu

Alustavat huomautukset

Aluksi on tdsmennettivd, ettd asiakirja-aineistossa mainittujen seikkojen mukaan
WAZV Gotha kuuluu direktiivin 2004/17 2 artiklan 1 kohdan a alakohdan mukaisen
hankintaviranomaisen maiiritelméin soveltamisalaan, koska mainittu hankintaviran-
omainen kuuluu niihin hankintayksikoihin, joihin tatd direktiivid sovelletaan sen
2 artiklan 2 kohdan a alakohdan nojalla.
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Pddasiassa kyseessd oleva asia kuuluu lisaksi direktiivin 2004/17 soveltamisalaan sen
4 artiklan mukaisesti, koska kyseessd oleva hankintaviranomainen eli WAZV Gotha
harjoittaa toimintaansa juomaveden jakelun ja jateveden poiston alalla.

Direktiivia 2004/17 sovelletaan ajallisesti péadasian riitaan, koska sen 71 artiklassa
vahvistettu méérdaika sen tdytdntantoonpanolle on paattynyt 31.1.2006 ja pddasiassa
kyseessd oleva tarjouskilpailumenettely on aloitettu syyskuussa 2007.

On palautettava mieliin, ettd palveluja koskevan kiyttooikeussopimuksen kisite
otettiin yhteison lainsddddnndssa kayttoon direktiivin 2004/17 1 artiklan 2 kohdan a
alakohdalla. Se ei siséltynyt alaa koskeviin aiempiin direktiiveihin, erityisesti vesi- ja
energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993 annettuun neuvoston direktiiviin
93/38/ETY (EYVL L 199, s. 84).

Direktiivin 2004/17 18 artiklassa yhteison lainsddtdjd on tismentanyt, etté direktiivid ei
sovelleta palveluja koskeviin konsessiosopimuksiin, joita muun muassa vesihuollon
alalla toimivat hankintayksikot tekevit.

On palautettava mieliin, ettd julkisia rakennusurakoita sekd julkisia tavara- ja
palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta
31.3.2004 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2004/18/EY
(EUVL L 134, s. 114) 1 artiklan 2 kohdan a alakohta ja 4 kohta sisiltivit oman
soveltamisalansa osalta “julkisia hankintoja koskevan sopimuksen” ja ”palveluja
koskevan konsessiosopimuksen” maédritelmait, jotka ovat asiallisesti samankaltaiset
kuin direktiivin 2004/17 1 artiklan 2 kohdan a alakohdan ja 3 kohdan b alakohdan
madritelmat.
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Tdmia samankaltaisuus vaatii, ettd kéytetddn samoja perusteita palveluja koskevan
hankintasopimuksen ja palveluja koskevan konsessiosopimuksen kisitteiden tul-
kitsemiseksi kummankin edelld mainitun direktiivin soveltamisalalla.

Téstd seuraa, ettd jos padasiassa kyseessd oleva toimenpide luokitellaan direktiivissa
2004/17 tarkoitetuksi palveluja koskevaksi hankintasopimukseksi, téillainen sopimus
on lahtokohtaisesti tehtdvd sen 31 ja 32 artiklassa sdddettyjen menettelyjen mukaisesti.
Jos tamé toimenpide sitd vastoin luokitellaan palveluja koskevaksi konsessiosopimuk-
seksi, mainittua direktiivid ei sen 18 artiklan nojalla voida soveltaa siihen. Téssd
tapauksessa konsessiosopimukseen sovellettaisiin yleisesti ottaen EY:n perustamisso-
pimuksen perustavanlaatuisia sddntoja ja erityisesti yhdenvertaisen kohtelun peri-
aatetta ja kansalaisuuteen perustuvan syrjinndn kiellon periaatetta sekd ndistd
seuraavaa avoimuusvelvoitetta (ks. vastaavasti asia C-324/98, Telaustria ja Telefon-
adress, tuomio 7.12.2000, Kok., s. I-10745, 60—62 kohta; asia C-231/03, Coname,
tuomio 21.7.2005, Kok, s. I-7287, 16—19 kohta; asia C-458/03, Parking Brixen, tuomio
13.10.2005, Kok., s. I-8585, 46—49 kohta ja asia C-324/07, Coditel Brabant, tuomio
13.11.2008, Kok., s. I-8457, 25 kohta).

Juuri tallaisessa asiayhteydesséd ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt tuomioistuin haluaa
tdsmennysté niihin arviointiperusteisiin, joiden avulla tehdaén ero palveluja koskevan
hankintasopimuksen vililld ja palveluja koskevan konsessiosopimuksen vélilla.

Ensimmdiinen ja toinen kysymys

Ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt tuomioistuin tiedustelee ensimmaiselld ja toisella
kysymyksellddn, joita on tutkittava yhdessa, lahtokohtaisesti sitd, riittddko palveluja
koskevan sopimuksen tilanteessa kyseessd olevan sopimuksen luokittelemiseksi
direktiivin 2004/17 1 artiklan 3 kohdan b alakohdassa tarkoitetuksi palveluja
koskevaksi kayttooikeussopimukseksi itsessdédn se seikka, ettd sopimuskumppani ei
saa korvausta suoraan hankintaviranomaiselta, vaan silld on oikeus saada yksityisoi-
keudellinen korvaus kolmansilta. Jos tdhdn kysymykseen vastataan kieltdvisti,
kansallinen tuomioistuin kysyy, onko tillainen sopimus luokiteltava palveluja
koskevaksi konsessiosopimukseksi, jos sopimuskumppani vastaa tdysiméadréisesti tai
ainakin péddosin hankintaviranomaiselle aiheutuneesta toimintariskistd, vaikka taméa
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riski on alusta alkaen huomattavan pieni palvelun organisointia koskevien julkisoi-
keudellisten yksityiskohtaisten sddntojen vuoksi.

WAZV Gotha, Stadtwirtschaft ja WAL sekd Saksan ja T$ekin hallitukset toivovat
myOnteistd vastausta ensimmaéiseen kysymykseen, ja ne viittavit, ettd se seikka, ettd
sopimuskumppani saa korvauksen kyseisen palvelun kéyttdjien maksamilla maksuilla,
riittdd, jotta voidaan katsoa kyseessé olevan palveluja koskeva konsessiosopimus.

Eurawasser ja komissio sitd vastoin katsovat, ettd sopimuskumppanin on lisdksi
vastattava kyseessi olevaan palvelutoimintaan liittyvisté taloudellisesta riskist.

Taltd osin on todettava, ettd direktiivin 2004/17 1 artiklan 2 kohdan a alakohdassa
sdddetddn, ettd "tavaroita, rakennusurakoita ja palveluja koskevilla hankintasopimuk-
silla” tarkoitetaan rahallista vastiketta vastaan tehtyja kirjallisia sopimuksia, jotka on
tehty yhden tai useamman 2 artiklan 2 kohdassa tarkoitetun hankintayksikon sekd
yhden tai useamman urakoitsijan, tavarantoimittajan tai palvelujen suorittajan valilla.

Mainitun direktiivin 1 artiklan 3 kohdan b alakohdan mukaan ”palveluja koskevalla
kayttooikeussopimuksella” tarkoitetaan samanlaista sopimusta kuin palveluja koskeva
hankintasopimus, paitsi ettd palvelujen suorittamisen vastikkeena on joko yksinomaan
palvelun kéyttooikeus tai téllainen oikeus ja maksu yhdessé.

Niiden kahden médritelmén vertailusta ilmenee, ettd palveluja koskevan hankintaso-
pimuksen ja palveluja koskevan konsessiosopimuksen maédritelmén vilinen ero on
palvelujen suorittamisesta saatavassa vastikkeessa. Palveluja koskeva hankintasopimus
siséltda vastikkeen, jonka hankintaviranomainen maksaa suoraan palvelun suorittajalle
(ks. vastaavasti em. asia Parking Brixen, tuomion 39 kohta), kun taas palveluja koskevan
konsessiosopimuksen osalta palvelujen suorittamisen vastikkeena on joko palvelun
konsessio yksindén tai téllainen oikeus ja maksu yhdessé.
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Esitetyissa kysymyksissé ldhdetdan nimenomaisesti siité seikasta, etté kyseessé olevassa
sopimuksessa madratdin, ettd sopimuskumppani ei saa suoraan korvausta hankinta-
viranomaiselta, vaan se saa yksityisoikeudellisen korvauksen, joka silld on oikeus perid
kolmansilta.

Tdmén tuomion 51 kohdassa mainitun arviointiperusteen valossa se seikka, ettd
palvelun suorittaja saa kolmansilta, nyt esilli olevassa asiassa kyseisen palvelun
kayttdjiltd, tulevat maksut, mikd on yksi palvelun suorittajalle annettujen palvelun
konsessioiden muodoista.

Tdma arviointiperuste johtuu jo direktiivin 2004/17 voimaantuloa edeltineesti
yhteiséjen tuomioistuimen oikeuskdytdnnostd. Témén oikeuskdytdnnon mukaan
kyseessd on palveluja koskeva konsessiosopimus, kun sovittu korvaus perustuu
silhen, ettd palvelun suorittajalle annetaan oikeus hyodyntdd omaa palvelujen
tarjoamistaan (ks. vastaavasti em. asia Telaustria ja Telefonadress, tuomion 58 kohta;
asia C-358/00, Buchhédndler-Vereinigung, mairdys 30.5.2002, Kok., s. I-4685, 27 ja
28 kohta; asia C-382/05, komissio v. Italia, tuomio 18.7.2007, Kok., s. I-6657, 34 kohta ja
asia C-437/07, komissio v. Italia, tuomio 13.11.2008, 29 kohta).

Tédltd osin on merkityksetontd, sddnnellddnko korvausta yksityisoikeuden vai
julkisoikeuden sdannoksilla.

Yhteis6jen tuomioistuin on todennut palveluja koskevan konsessiosopimuksen
olemassaolon tapauksissa, joissa palvelun suorittajan saama vastike tulee maksuista,
joita maksavat yleisen pysékointipaikan, julkisen liikenteen ja kaapelitelevisioverkon
kayttdjat (ks. em. asia Parking Brixen, tuomion 40 kohta; asia C-410/04, ANAYV, tuomio
6.4.2006, Kok., s. I-3303, 16 kohta ja em. asia Coditel Brabant, tuomion 24 kohta).
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Siitd johtuu, ettd palveluja koskevan sopimuksen tapauksessa se seikka, ettd
hankintaviranomainen ei maksa korvausta suoraan sopimuskumppanille, vaan télla
on oikeus saada korvaus kolmansilta, on direktiivin 2004/17 1 artiklan 3 kohdan
b alakohdassa sdédetyn vastikkeen vaatimuksen mukainen.

Tama padtelmé edellyttdad kuitenkin mainitussa sdédnnoksessd olevien kisitteiden
”"konsessio” ja "palvelun suorittamisen vastike” tdismentdmist.

Yhteis6jen tuomioistuimen oikeuskdytinnostd johtuu, ettd kun sovittu korvaus
perustuu siihen, ettd palvelun suorittajalle annetaan oikeus hyodyntda omaa palvelujen
tarjoamistaan, tdmai tapa suorittaa korvaus merkitsee sitd, ettd palvelujen suorittaja
ottaa vastatakseen kyseiseen palvelutoimintaan liittyvésté riskistd (ks. vastaavasti em.
asia Parking Brixen, tuomion 40 kohta; em. asia komissio v. Italia, tuomio 18.7.2007,
34 kohta ja em. asia komissio v. Italia, tuomio 13.11.2008, 29 kohta).

Téltd osin asiassa huomautuksensa esittineilld osapuolilla on ensisijaisesti tai
toissijaisesti eri ndkemykset.

WAZV Gotha viittad, ettd se, ettd sopimuskumppani ottaa vastatakseen palvelutoi-
mintaan liittyvéstd riskistd, riittdd pddasialle ominaisissa olosuhteissa siihen, ettd
kyseessé katsotaan olevan palveluja koskeva konsessiosopimus.

Stadtwirtschaftin, WALin ja T$ekin hallituksen mielestd sopimuskumppanilla ei ole
velvollisuutta vastata tdsta riskistéd tdysimaérdisesti. Riittds, ettd se vastaa siitd pddosin.
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Saksan hallitus katsoo, ettd palveluja koskeva konsessiosopimus on kyseessd, koska
sopimuskumppani vastaa palvelutoimintaan liittyvdstd riskistd, joka ei ole tdysin
merkitykseton.

Eurawasser katsoo, ettd padasiassa kyseessd olevan toimenpiteen osalta ei ole olemassa
merkittdvdd riskid, jonka hankintaviranomainen voisi siirtdd sopimuskumppanille.
Niin ollen se on luokiteltava hankintasopimukseksi eika konsessiosopimukseksi.

Komissio huomauttaa, ettd kyseessé tdytyisi olla merkittévé palvelutoimintaan liittyvé
riski, jonka ei kuitenkaan vélttamattd tdydy vastata sitd taloudellista riskid, joka
tavallisesti syntyy vapailla markkinoilla. Palveluja koskevaa hankintasopimusta, jonka
taloudellisen riskin hankintaviranomaiset ovat vihenténeet mahdollisimman pieneksi,
ei voida luokitella palveluja koskevaksi konsessiosopimukseksi.

Téltéd osin on todettava, etté riski on palvelun taloudellisen hytdyntamisen erottamaton
osa.

Jos hankintaviranomainen edelleen vastaa koko riskistd altistamatta palvelun
suorittajaa markkinoiden epavarmuustekijoille, palvelun konsession antaminen vaatii
direktiivissd 2004/17 sdddettyjen muodollisuuksien soveltamista avoimuuden ja
kilpailun suojelemiseksi.

Jos palvelutoimintaan liittyvaa riskid ei siirretd kokonaisuudessaan palvelun suoritta-
jalle, kyseessd oleva toimenpide on palveluja koskeva hankintasopimus (ks. vastaavasti
asia C-234/03, Contse ym., tuomio 27.10.2005, Kok., s. I-9315, 22 kohta; em. asia
komissio v. Italia, tuomio 18.7.2007, 35—37 kohta sekd analogisesti konsessiourakan
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osalta em. asia komissio v. Italia, tuomio 13.11.2008, 30 ja 32—35 kohta). Kuten edelld
tdmén tuomion 51 kohdassa todetaan, viimeksi mainitussa tapauksessa vastike ei
muodostu palvelun konsessiosta.

Esitettyjen kysymysten lahtokohtana on olettama siité, ettd padasiassa kyseessi olevan
palvelun suorittaminen merkitsee kyseisté alaa koskevan lainsdddénnon soveltamisen
vuoksi huomattavan pienié taloudellisia riskeja my®6s silloin, kun hankintaviranomai-
nen suorittaisi mainitun palvelun.

Yhteisojen tuomioistuimelle esitettyjen joidenkin véitteiden mukaan on kuitenkin niin,
ettd konsessionantajan konsessionhaltijalle siirtimén riskin on oltava merkittavi, jotta
kyseinen toimi olisi tallaisissa olosuhteissa konsessiosopimus.

Naita vaitteitd ei voida ehdoitta hyviaksya.

On tavallista, ettd tietyt toiminta-alat, erityisesti yleishyodyllistd toimintaa koskevat
alat, kuten vedenjakelu ja jatevesien poisto, ovat sellaisen sddtelyn kohteena, jonka
johdosta taloudelliset riskit voivat olla pienié.

Yhtadltd julkisoikeudelliset yksityiskohtaiset sddnnot, joita sovelletaan palvelun
taloudelliseen hyédyntdmiseen, helpottavat palvelutoiminnan valvontaa ja vahentivit
tekijoitd, jotka voivat haitata avoimuutta ja vaéristad kilpailua.
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Toisaalta hankintaviranomaisten, jotka ovat vilpittomésséd mielessd, on voitava paattaa
hankkia palvelut konsessiosopimuksella, jos ne katsovat, ettd kyseessd on paras tapa
varmistaa kyseinen julkinen palvelu, vaikka toimintaan liittyvé riski olisikin huomat-
tavan pieni.

Ei olisi kohtuullista vaatia julkista viranomaista luomaan kilpailuedellytykset ja
taloudellisen riskin edellytykset, jotka ylittéisivét ne, jotka vallitsevat kyseiselld alalla
siihen sovellettavan lainsddddannon perusteella.

Koska hankintaviranomaisella ei tillaisessa tilanteessa ole mitddn vaikutusvaltaa
palvelun organisointiin sovellettaviin julkisoikeudellisiin yksityiskohtaisiin saént6ihin,
sen on mahdotonta ottaa kiyttoon ja siten siirtda riskitekijoitd, joita ndma saédnnot eivit
kata.

Vaikka hankintaviranomaiselle aiheutuva riski onkin huomattavan pieni, palveluja
koskevan konsessiosopimuksen olemassaolon toteamiseksi on joka tapauksessa
tarpeen, ettd hankintaviranomainen siirtdd konsessionhaltijalle tdhdn toimintaan
liittyvén riskin tdysimédariisesti tai ainakin padosin.

Kansallisen tuomioistuimen tehtivanid on arvioida, onko hankintaviranomaiselle
syntynyt riski siirretty tdysimédrdisesti tai padosin.

Tétd varten ei saada ottaa huomioon vyleisid riskejd, jotka johtuvat sopimuksen
tdytdntoonpanon aikana tapahtuneista lainsédddnnon muutoksista.
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Ensimmdiseen ja toiseen kysymykseen on néin ollen vastattava, ettd se seikka, etté
palveluja koskevan sopimuksen tilanteessa sopimuskumppani ei saa korvausta suoraan
hankintaviranomaiselta, vaan silld on oikeus saada korvaus kolmansilta, riittdd tdmén
sopimuksen luokittelemiseksi direktiivin 2004/17 1 artiklan 3 kohdan b alakohdassa
tarkoitetuksi palveluja koskevaksi kiyttooikeussopimukseksi, jos sopimuskumppani
ottaa vastattavakseen toiminnasta hankintaviranomaiselle aiheutuvan riskin taysi-
madréisesti tai ainakin pédosin, vaikka tdma riski olisikin alusta alkaen huomattavan
pieni palvelun organisointia koskevien julkisoikeudellisten yksityiskohtaisten sdéntojen
vuoksi.

Kolmas kysymys

Kun otetaan huomioon ensimmaiiseen ja toiseen kysymykseen annettu vastaus, ei
kolmanteen kysymykseen ole tarpeen vastata.

Oikeudenkiyntikulut

Padasian asianosaisten osalta asian kisittely yhteisdjen tuomioistuimessa on vélivaihe
kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevan asian késittelyssd, minkd vuoksi
kansallisen tuomioistuimen asiana on péittidéd oikeudenkéyntikulujen korvaamisesta.
Oikeudenkéyntikuluja, jotka ovat aiheutuneet muille kuin niille asianosaisille
huomautusten esittdmisestd yhteisdjen tuomioistuimelle, ei voida méérata korvatta-
viksi.
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Na4illa perusteilla yhteisjen tuomioistuin (kolmas jaosto) on ratkaissut asian
seuraavasti:

Se seikka, ettd palveluja koskevan sopimuksen yhteydessd sopimuskumppani ei
saa korvausta suoraan hankintaviranomaiselta, mutta silli on oikeus saada
korvaus kolmansilta, riittdd tdmidn sopimuksen luokittelemiseksi vesi- ja
energiahuollon seki liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikoiden
hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parla-
mentin ja neuvoston direktiivin 2004/17/EY 1 artiklan 3 kohdan b alakohdassa
tarkoitetuksi palveluja koskevaksi kiyttooikeussopimukseksi, jos sopimuskump-
pani ottaa vastattavakseen toiminnasta hankintaviranomaiselle aiheutuvan riskin
tdysimddrdisesti tai ainakin péddosin, vaikka timi riski olisikin alusta alkaen
huomattavan pieni palvelun organisointia koskevien julkisoikeudellisten yksi-
tyiskohtaisten saidntojen vuoksi.

Allekirjoitukset
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