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1. Bevezetés

A szolgaltatasi koncesszio olyan szolgaltatas-megrendelés, amelyet — specialis konst-
rukcioban — gyakran a koz érdekében fejtenek ki az ajanlatkérok. A tevékenységi
kordk szerteagazoak. Bizonyos szerzédési feltételek fennallta esetén ide tartoznak:
az ivoviz-, szennyviz, hulladékgazdalkodas, mentdszolgalat, a telekommunikacios,
pénziigyi €és egyéb szolgaltatasok, a kozlekedés, az adatfeldolgozas, a kutatas-fej-
lesztés, a reklam, a kdnyvkiadas, oktatasi szolgaltatasok, valamint az egészségiigyi
és mas szocialis szolgaltatasok korében megkotott szerzodések.

Szolgaltatasi koncesszioban megvalosulo allami célok nem fedik le ugyan teljesen
az eurdpai jogi értelemben hasznalatos altalanos (gazdasagi) érdekii szolgaltatasok
(AGESZ) korét, azonban a szolgéltatasi koncesszié az allami gondoskodas terén te-

' A tanulmany a Pazméany Péter Katolikus Egyetem TAMOP-4.2.1.B-11/2/KMR-2011-0002. sz. pro-
jektje (A tudomanyos kutatasok kibontakoztatasa a PPKE-n) keretében jelent meg, a 2012. majus
11-én megtartott Joggazdasagtani konferencia azonos cimi eléadasa alapjan.

Mitteilung der Kommission, Begleitdokument zu der Mitteilung ,,Ein Binnenmarkt fiir das Euro-

pa des 21. Jahrhunderts* Dienstleistungen von allgemeinem Interesse unter Einschluss von Sozial-

dienstleistungen: Europas neues Engagement Briissel, den 20.11.2007, KOM(2007) 725 endgiiltig,

6. skk.; Lasd a kapcsolodo hataskor-megosztasi dilemmakat, Andrea GyuLai-Scumipt: Die Zukunft

des Vergaberechts als Bestandteil der europédischen Binnenmarktpolitik. In: Wolf ScHAFER — Andreas

GRAF Wass voN CzeGe (Hrsg.): Aktuelle Probleme der europdischen Integration. (Schriftenreihe des

Europa-Kollegs Hamburg zur Integrations, Bd. 67.), Baden-Baden, Nomos, 2012. 155. skk.

3 V6. Roderic OrTNER: Dienstleistungskonzessionen und kein Ende. Teil 1 (Einfiihrung). 12. 10.
2010., http://www.vergabeblog.de/2010-10-12/dienstleistungskonzessionen-und-kein-ende-teil-1-
einfuhrung/, [a tovabbiakban: ORTNER (2010a)]; lasd az AGESZ fogalmardl bévebben GaLamp Zséfia
— KANYAsI Zsofia: Az altalanos gazdasagi érdekii szolgaltatasok miikodtetésével megbizott vallal-
kozasoknak kozszolgaltatasért jaré ellentételezés formajaban megitélt allami tamogatasok. Allami
Tamogatdsok Joga, 5., (2010/1) 80. skk.
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kintélyes gazdasagi jelentdségre tett szert. Az Eurdpai Bizottsag 2006-o0s adatai is
azt igazoljak, hogy a koz- és maganszféra kozott megkotott partnerségi megallapo-
dasok 60%-a (ca. 118 milliard eur6) ebben a konstrukcioban valosul meg.*

Annak ellenére, hogy a koncesszios beszerzési targyak gyakran jelentds értéket
képviselnek, csupan az épitési koncesszid tartozik a kozbeszerzési iranyelvek hatalya
ala. Ezzel szemben a szolgaltatasi koncesszid jogharmonizacidja masodlagos eurdpai
jogforrasok hianyaban pusztan primerjogi alapokon nyugszik. Az e téren kialakult
jogbizonytalansagot az Eurdpai Unio Birdsaganak (a tovabbiakban: EUB) gyakorlata
az elmult években enyhitette ugyan, de nem szamolta fol.

Vita targyat képezi az Europai Unio és tagallamai kozott, hogy kielégitéek-e az
EUB altal felallitott garanciak és korlatok.> Az Eurdpai Bizottsag arra az allaspontra
helyezkedett, hogy megérett az id6 a szolgaltatasi koncesszid iranyelvi szabalyoza-
sara, amely az eddigiekben — jellemzden magas becsiilt értéke és hatarokon atnyulo
relevancigja ellenére — a tagallamok ellenallasa miatt meghiasult.t

2. A szolgaltatasi koncesszio Europai Unids szabalyozasa

2.1. Iranyelvi szabalyozas

A 2004/17/EK iranyelv’ és a 2004/18/EK iranyelv® szamos koordinacios szabalyt fo-
galmaz meg az unios értékhatarok feletti kdzbeszerzési eljarasok dsszehangolasara.
A tagallamoknak ezeket a kozbeszerzési folyamatokat részben lefedd eljarasokat at
kell tiltetniiik sajat nemzeti jogukba. Az allami forrasok leghatékonyabb felhaszna-
lasa érdekében harmonizalni kell a kozbeszerzés rendszerét mind jogi, mind intéz-
ményi szempontbol.

Az Eurdpai Unio6 vonatkozo iranyelvei négy kdzbeszerzés-koteles beszerzési tar-
gyat szabalyoznak: az arubeszerzést, a szolgaltatas-megrendelést, az épitési beru-
hazast és az épitési koncessziot. A szolgaltatasi koncesszio ezzel szemben csupan a
fogalom-meghatarozasok korében jelenik meg.

Az épitési beruhazasra, az arubeszerzésre €s a szolgaltatasnyujtasra iranyul6 koz-
beszerzési szerzodések odaitélési eljarasainak dsszehangolasarol szolo 2004/18/EK
iranyelv 1. cikk (3) bekezdése az épitési koncessziora, mig a (4) bekezdés a szol-

4 V6. Mark Scurors: EU will mehr Konkurrenz beim Miill. Financial Times Deutschland, 2011. 09. 12.

V6. Ulla Lotzer: Nein zur EU-Dienstliestungskonzession — Rede zu Protokoll im Deutschen Bundestag
—2012. 03 .29., http://www.ulla-loetzer.de/article/594.nein_zur eu_dienstleistungskonzession.html.
V6. Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen, Zusammenfassung der Folgenabschétzung,
Begleitunterlage zum / zur Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
iiber die Konzessionsvergabe, KOM(2011) 897 endgiiltig, Briissel, den 20.12.2011.

Az Europai Parlament és a Tanacs 2004/17/EK iranyelve a viziigyi, energiaipari, kozlekedési és pos-
tai agazatban miikodo ajanlatkérdk beszerzési eljarasainak 6sszehangolasarol (2004. marcius 31.),
EUHL L 134.,2004.4.30., 1.

Az Eur6pai Parlament és a Tanacs 2004/18/EK iranyelve az épitési beruhazasra, az arubeszerzésre és

a szolgaltatasnyujtasra iranyuld kozbeszerzési szerzddések odaitélési eljarasainak dsszehangolasarol
(2004. marcius 31.), EUHL L 134.,2004.4.30., 114.
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galtatasi koncessziora vonatkozik. Az iranyelv szerint ,,Szolgaltatasi koncesszio: a
szolgaltatasnytjtasra iranyuld kozbeszerzési szerzédéssel azonos tipust szerzdés,
kivéve azt a jellemzgjét, hogy a szolgaltatas ellenszolgaltatasa vagy kizardlag a szol-
galtatas hasznositasanak joga, vagy e jog pénzbeli ellenszolgaltatassal egyiitt.” A
kozszolgaltatokra vonatkozo 2004/17/EK 1. cikk (3) bekezdés a) és b) pontja ezzel
megegyezben definialja a fogalmat.’

Az iranyelvi szabalyozasbdl kovetkezik, hogy a szolgaltatas nyujtasara iranyu-
16 kdzbeszerzési szerzodés és a szolgaltatasi koncesszio azonos tipusi beszerzési
targynak mindsiilnek. Elhatarolasuk alapvetden az ellenszolgaltatas tartalma, jellege
alapjan torténik. Koncesszio esetén az ajanlatkérd az ellenszolgaltatast nem pénz-
ben, hanem a szolgaltatas hasznositasi joganak az atengedésével nyujtja. Kiegészito
jelleggel jarhat esetleg pénzbeli ellenszolgaltatas is.

Az iranyelvek a szolgaltatasi koncessziot csupan definialjak, de hatalyuk nem ter-
jed ki ra.'” A Bizottsag ugyan a szolgaltatasi koncessziot klasszikus ajanlatkérokre
mar a Tanacs 92/50/EGK iranyelvében is kiterjesztette volna, de a tagallamok fel-
késziiletlenségére hivatkozva a végsé szovegbdl kihagytak a vitatott szabalyokat."
A szolgaltatasi koncesszio europai megitélése — a tagallamok maig hato ellenallasa
miatt — az értékhatarok alatti beszerzésekhez hasonlithato, amelyekre az Europai Bi-
zottsag 2006-o0s értelmezd kozleménye szerint az eurdpai primerjog, illetve a belsd
piac joganak szabalyai értelemszeriien alkalmazandoak.'

2.2. Primerjogi hattér

A Lisszaboni Szerz6dés" sem a szolgaltatasi koncessziot, sem az allami gondosko-
das korébe tartozo szerzodéseket' nem emliti kifejezetten. Ennek ellenére megal-
lapithato, hogy a primerjogban is szabalyozott altalanos érdeki szolgaltatasok nagy
része szolgaltatasi koncesszioban valosulnak meg. A fennmaradé esetek vagy kiza-

Lasd a 2004/17/EK iranyelv 1. cikkének fogalom-meghatarozasait: ,,(3) a) ,.Epitési koncesszio”: az
épitési beruhdzasra iranyuld szerzodéssel azonos tipusu szerzddés, kivéve azt a jellemzdjét, hogy a
kivitelezendd épitési beruhazas ellenszolgaltatasa vagy kizarolag az épitmény hasznositasanak joga,
vagy e jog pénzbeli ellenszolgaltatassal egyiitt;

b) ,,szolgaltatasi koncesszio™: a szolgaltatasnyujtasra iranyuld szerzédéssel azonos tipust szerzodés,

kivéve azt a jellemzdjét, hogy a szolgaltatas ellenszolgaltatasa vagy kizarolag a szolgaltatas haszno-

sitasanak joga, vagy e jog pénzbeli ellenszolgaltatassal egytitt.”

10 A klasszikus ajanlatkérékre vonatkozo 2004/18/EK iranyelv 17. cikke, valamint a kdzszolgéltatokra
vonatkozo6 2004/17/EK iranyelv 18. cikke alapjan a szolgaltatasi koncesszio nem tartozik a vonatkozo
kozbeszerzési iranyelvek hatéalya ala.

1" Lasd bdvebben, MocsArl-GAL Krisztina: A szolgaltatasi koncesszio az Europai Unio Birdsaganak
esetjogaban. In: TATra1 Tlinde (szerk): Raabe: A kézbeszerzés gyakorlata. Budapest, 2011.

12 A Bizottsag értelmez6 kozleménye a kozbeszerzési szerzédésekrodl szolo iranyelvek altal nem, vagy
csak részben szabalyozott kozbeszerzési eljarasokra alkalmazando kozosségi jogrol (EUHL 2006/C
179/02).

13 Lisszaboni Szerz8dés az Eurdpai Uniordl szol6 szerzédés és az Eurdpai Kozosséget 1étrehozo szer-

z6dés modositasarol, amelyet Lisszabonban, 2007. december 13-an irtak ala (EUHL 2007/C 306/01).

Németiil: Daseinsvorsorge.
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rélagosan nemzeti hataskorbe tartoznak, vagy in-house tényallasként — a privatszféra
bevonasa nélkiil — realizalodnak."s Utobbi eseteket e tanulmany nem vizsgalja.

Az EUMSZ 14. cikke a 26. jegyzokonyvvel Osszefliggésben kimondja'®, hogy a
szubszidiaritas elvére figyelemmel az Unio és a tagallamok sajat hataskoriikben és a
Szerzédések alkalmazasi korén beliil gondoskodnak arrol, hogy az altalanos érdekii
szolgaltatasok olyan — kiilondsen gazdasagi €s pénziigyi — elvek alapjan és feltételek
mellett miikodjenek, amelyek lehetdvé teszik rendeltetésiik teljesitését. Ezeket az el-
veket ¢s feltételeket, a tagallamok arra vonatkozé hataskorének sérelme nélkiil, ren-
des jogalkotasi eljaras keretében elfogadott rendeletekben az Eurdpai Parlament és a
Tanacs allapitja meg. A 26. jegyzokonyv tovabba vilagossa teszi, hogy az altalanos
érdekii szolgaltatasok gazdasagi (AGESZ) és nem gazdasagi (AESZ) karakteriiek le-
hetnek. Az altaldnos gazdasagi érdekii szolgaltatasokra (AGESZ) vonatkozik az uniés
jog. Ezzel szemben a sziik értelemben vett AESZ esetkore, amely kizarolag az allami
hatalomgyakorlassal fiigg 6ssze, az egységes belsd piac szempontjabol nem relevans. A
nem gazdasagi jellegiti AESZ tehét kizarolagosan tagéllami hataskorben marad. Sem az
Eurdpai Unid kdzbeszerzési iranyelvei, sem az alapszerzédések nem vonatkoznak ra.

A szolgaltatasi koncesszioban megvalosulo kozfeladatokat a Bizottsag jellemzden
az AGESZ esetkorébe vonja, amely magaban foglalja a primerjog alkalmazasat.

Itt utalok arra, hogy az AESZ esetkoreinek AGESZ-tol valé elhatarolasa szamos
teriileten vitatott. A szubszidiaritas elvét érintd komoly ellentétek fesziilnek a tag-
allamok ¢és az Eurdpai Bizottsag allaspontja kozott. Példaként emlitheté az ivoviz
— szennyviz, vagy mas szocialis szolgaltatasok, tovabba az egyes privatizacioba be-
vont altalanos érdekii szolgaltatasok kore, amelyeket az Europai Bizottsag gazdasagi
jellegtli szolgaltatasként definialva bevonna az unids versenyjogi szabalyok hatalya
ala és ezzel kozbeszerzés-koteles tevékenységekké mindsitené azokat.” Tovabbi
részletek ismertetése jelen dolgozat kereteit szétfeszitené, ezért bévebb kifejtésiik
helyett csak utalok az Eurdopai Bizottsag 2007-es kozleményére, amely dsszefoglalja
az Eurdpai Birosag addigi gyakorlatat ¢és kijeloli a hatarokat a gazdasagi és a nem
gazdasagi jellegii altalanos érdekii szolgaltatasok kozott.'

15 Vo.KarstenHARDRAHT: In-House-Geschifteundeuropdisches Recht. Berlin, Duncker&Humblot,2006.
17. skk.; Christian KiMMRITZ: Privatisierung offentlicher Unternehmen: Ausschreibungspflichten bei
der Verduflerung staatlicher Anteilvermogens nach dem europdischen Vergabe- und Beihilfenrecht.
Hamburg, Igel Verlag, 2009. 25. skk.

16 Lasd az Eurdpai Unio Mikodésérdl szolo Szerzédés egységes szerkezetbe foglalt valtozatat (EUHL

2010/C 83/49) http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0047:0200:hu:

PDF.

V6. Sarah Luzia HASSEL-REUSING: Der ,, Gewdhrleistungsstaat” von Lissabon — ein verfassungsfeind-

licher Staatsformwechse., (24.11.2009); GyuLAI-ScuMIDT (2012) i. m. 156. sk.

http://www.radio-utopie.de/2009/11/24/der-%E2%80%9Cgewahrleistungsstaat%E2%80%9D-von-

lissabon-%E2%80%93-ein-verfassungsfeindlicher-staatsformwechsel/; GyuLai-ScamipT (2012) i. m.

155. skk.

8 A Bizottsag kozleménye az Europai Parlamentnek, a Tanacsnak, az Eurdpai Gazdasagi és Szocialis
Bizottsagnak és a Régiok Bizottsaganak, Az ,,Egységes piac a 21. szazadi Eurdpa szamara” cimi koz-
leményt kiséré dokumentum, Altalanos érdekii szolgéltatasok, beleértve az altaldnos érdekii szocialis
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2.3. Az iranyelvek altal nem érintett beszerzésekre alkalmazandé jog

Az iranyelvek altal nem érintett értékhatarok alatti beszerzések és a szolgaltatasi
koncesszi6 esetkore kimaradt a tagallamok jogharmonizacios feladatainak korébdl.
A szolgaltatasi koncessziorol nem mondhat6 el altalanossagban, hogy bagatell jelle-
ge miatt nem szabalyozzak az iranyelvek, hiszen az gyakran hosszu tavua, nagyobb
gazdasagi értéket képviseld és orszaghataron tuli érdeklddést kivaltd beszerzéseket
is magaban foglal.

Az Unios értékhatar alatti és mas iranyelvek altal nem szabalyozott beszerzések
szamaranyuknal és dsszvolumeniiknél fogva is kiemelkedd fontossagtiak a tagallam-
okban. A német és magyar statisztikai adatok azt mutatjak, hogy a klasszikus ajan-
latkérok kozosségi szinten lefolytatott eljarasai 10% alatt maradnak. A Statistisches
Bundesamt szerint a Németorszagban megvalosult hatarokat atlépd beszerzések 3%-
ra tehetdek'”. A maganszektorban a kiilfoldi beszerzések Europa-szerte 20% koriil
vannak. Egyértelmi, hogy a sulypont az iranyelvek hatalyan kiviil esé beszerzések
felé tolodik el®. Ezért a stabil és hatékony kozbeszerzési rendszer megteremtéséhez
nélkiilozhetetlen a nemzeti kdzbeszerzési politika, illetve az értékhatar alatti és mas
az iranyelvek hatalya alad nem tartoz6 beszerzésekre vonatkozo jogszabalyok ered-
ményes kidolgozasa. Ezt a gyakorlatot koveti tobb tagallam mellett Magyarorszag is,
ahol klasszikus ajanlatkérék szamara nemzeti eljarasrendben 25 millio Ft. értékhatar
felett kotelez6 a nemzeti kdzbeszerzési szabalyok alkalmazasa®'.

Van olyan tagallam, példaul Németorszag, ahol a szolgaltatasi koncessziora vo-
natkoz6 iranyelvi szabalyozas hianyat a nemzeti jog sem poétolja. Ez az eurodpai jogi
szempontbol jogszerli megoldas szamos ajanlatkérét arra sarkall, hogy megprobalja
a szolgaltatas-megrendeléseket koncesszionalni. Menekiild utvonalként alkalmaz-
zak ezt a megoldast, hiszen a szolgaltatas-megrendelések hatterében kdzbeszerzési
iranyelvek allnak szigoru részletszabalyokkal, mig a szolgaltatasi koncesszio kivételi
korbe tartozik?*.

Az EUB utobbi években kifejtett jogfejlesztd gyakorlata megmutatta, hogy ha a
tagallami jogalkoté nem gondoskodik megfeleld nemzeti szabalyozas kialakitasarol,
akkor sem keriil a szolgaltatasi koncessziok odaitélése ‘jogiires’ térbe. Amennyiben
az ajanlatkérd a versenyjogi illetve az egységes belsd piac jogabol levezethetd alap-
elveket figyelmen kiviil hagyja, kockaztatja megkotott szerzodése utodlagos érvény-
telenné nyilvanitasat.

szolgaltatasokat: 1j eurdpai kotelezettségvallalas, Briisszel, 20.11.2007, COM(2007) 724 végleges, 4.
skk.

9 Lasd a 2006. év atfogo statisztikai adatait, http:/www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikatio-
nen/Technologie-und-Innovation/impulse-innovationen-oeffentlichen-beschaffungswesen,property
=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf.

20 V6. Rudolf WEvaND: Praxiskommentar Vergaberecht. 2. Aufl. 2007. Stand: 16.01.2009., Rz. 87.;

GyYULAI-ScHMIDT (2012) i. m. 134.

Lasd bdvebben a tanulmany 4.1. pontjat a magyar szabalyozas rovid bemutatasarol.

Lasd fent a 10. labjegyzetet.
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A probléma integracios szempontbdl megnyugtatod rendezése érdekében az EUB
az elmult években szamos kiemelkedd itéletet hozott, amelyek a szolgaltatasi kon-
cesszio fogalmat és a ra vonatkozo k6z0sségi jog tartalmat az egységes belsd piac
jogabol levezethetd kozbeszerzési alapelvek fényében értelmezik.

3. Az Eurépai Birosag és az Europai Bizottsag jogértelmezo tevékenysége

A szolgaltatasi koncesszio eurdpai jogi megitélése az elmult évek egyik leggyakrab-
ban vitatott kdzbeszerzési jogi kérdései kozé tartozott. Tisztazasra vart a szolgaltata-
si koncesszio fogalmi elhatarolasa a szolgaltatasok megrendelésétdl, valamint, hogy
mely konkrét ajanlatkérdi kotelezettségek vezethetoek le a primerjogi alapelvekbdl,
példaul a sziikséges mértékii transzparencia megvalositasa érdekében.

3.1. A szolgaltatasi koncesszid elhatarolasa a szolgaltatasoktol

3.1.1. Elozmeények

Az Eurdpai Bizottsag 2000-ben kiadott 2000/C 121/02. szamu koncessziokrol szo6lo
értelmez6 kozleménye? osszefoglalta az Europai Birdsag addigi esetjogat. Ismertet-
te a szolgaltatas megrendelése €s a szolgaltatasi koncesszio kozotti fébb elhatarolasi
szempontokat, amelyek szerint:
— szolgaltatasi koncesszié esetén az ajanlatkérd ellenszolgaltatasként atengedi
a hasznositas jogat a koncesszio jogosultjanak;
— a hasznositas joganak atengedésével egyiitt atadja a mitkodtetés felelosségét,
valamint a gazdasagi kockazatot;
—a hasznositasi jog mellett nyujtott pénzbeli ellenszolgaltatas jarulékos jellegii;
— a szolgaltatas hasznaloitol beszedett dij a koncesszid jogosultjat illeti meg és
ez a bevétel az ellenszolgaltatas részét képezi.

A Bizottsag kozleménye kiemelten foglalkozik a hasznositas joganak atengedésé-
vel egyiitt jaré mikddtetési felelosség, valamint a gazdasagi kockazat atvallalasanak
szempontjaval. Ezen tulmenden hangsulyozza, hogy a koncesszio jogosultjat nem a
koncesszi6 ado (ajanlatkérd), hanem a szolgaltatas hasznaloi a beszedett dij forma-
jaban fizetik ki.

A 2000-ben kiadott értelmez6 kozleményt a Bizottsag zold konyve kovette 2004-
ben.** A dokumentum a kdzbeszerzési szerzédésekre és a koncessziokra vonatkozo
kozosségi joggal foglalkozik, és maig hatd tarsadalmi-szakmai konzultaciok sorat
inditotta el a koncessziok unios szabalyozasanak sziikségességét €s annak piaci ha-
tasait illet6en.?

»  EUHL C 121.,2000.04.29., 2.

24 Green Paper on Public-Private Partnerships and Community Law on Public Contracts and Concessions

(presented by the Commission) Brussels, 30.4.2004, COM(2004) 327 final.
Lasd a Bizottsag késobbi kozleményeit: Communication from the Commission to the European Par-
liament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Re-
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A Bizottsag értelmez6 kozleményeivel iranyt mutat jogalkotasi felhatalmazottsag
nélkiil. A kozleményeknek — az EUB hatarozataitol eltéréen — kotelezd jogi erét nem
tulajdonithatunk (soft law). Ezért iranyelvi szabalyozas hianyaban a szolgaltatasi kon-
cesszio eurdpai jogi megértéséhez elengedhetetlen az EUB gyakorlatanak attekintése.

Az Acoset SpA tigyben az EUB kifejtette, hogy a szolgaltatasi koncesszio szolgal-
tatasoktol valo elhatarolasa tekintetében kizarolag az Eurdpai Unio joga iranyado.

Az Europai Birosag gyakorlata alapjan a szolgaltatasi koncesszioé harom feltétel
egylittes érvényesiilése esetén ugy hatarozhaté meg, hogy egyrészt az ajanlatkérd
megbizza a koncesszios jog jogosultjat egy meghatarozott szolgaltatas elvégzésére,
masrészt a jogosult koncesszios dij fizetése ellenében kifejti az adott tevékenységet
¢és végiil a jogosult minden esetben viseli az tizleti kockazatot.

A fentiekbdl kovetkezOen a szolgaltatasi koncesszio két vonatkozasban kiilon-
bozik mas szolgaltatasok megrendelésétdl. Eloszor is abban, hogy az ajanlatkérd
egyéb beszerzései soran arukat, szolgaltatasokat vasarol a nyertes ajanlattevotol,
amelyekért szerz6dd partnerének kozvetleniil ellenértéket fizet. Ezzel ellentétben
szolgaltatasi koncesszional szerepcsere torténik. A hasznositas joganak atengedé-
séért cserébe koncessziovevo fizeti az ellenértéket a koncesszios jog atadojanak, aki
szerz0do partnerét arra hatalmazza fel, hogy szolgaltatasat igénybe vevé harmadik
személyektdl szedje be a neki jaro dijat. Kivételesen, €s a tiltott allami tAmogatasok
szabélyaira is figyelemmel, AGESZ megvalositasa esetén az is eléfordulhat, hogy a
koncesszids jogok atadoja kiegészitd dijat fizet, vagy mas jogokat (példaul kapcso-
16d6 reklamfeliilet hasznositasa®”) ad at a szolgaltatasi koncessziéo megvalositasaért.

A fogalmak elhatarolasa szempontjabdl a masik fontos kiillonbség, hogy mig szol-
galtatas-megrendelésnél a nyertes ajanlattevd szerzédésszeri teljesitésért cserében
szamithat az ellenérték ajanlatkérd altali megfizetésére, addig a szolgaltatasi kon-
cesszios konstrukcioban a miikddtetés feleldsségét, valamint a gazdasagi kockazat
meghataroz6 részét koncesszidvevo viseli. Ez azzal indokolhato, hogy a szerzddés
odaitélése soran koncessziovevd konnyitett kdzbeszerzési és versenyszabalyok be-
tartasa mellett jut megbizasahoz. Az elonydsebb versenyfeltételek ara a szerzddéses
riziko atterhelése.

Az utdbbi évek kozbeszerzési gyakorlataban a definicid tovabbi pontositasa valt
sziikségessé, mert a tagallamok ajanlatkérdi féképpen a kockazatatvallalas sajatos
értelmezésével megprobaltak a szolgaltatasi koncesszio targyi feltételeinek fennallta
esetén a szolgaltatas-megrendeléseket koncessziova mindsiteni. Utobbi konstrukcio
a sokkal enyhébb jogi kontroll miatt, a definicio koriil kialakult jogbizonytalansag
ellenére is, vonzo maradt.

gions on Public-Private Partnerships and Community Law on Public Procurement and Concessions,
Brussels, 15.11.2005, COM(2005) 569 final; Commission Interpretative Communication on the appli-
cation of Community law on Public Procurement and Concessions to Institutionalised Public-Private
Partnerships (IPPP), Brussels, 05.02.2008, C(2007)6661.

2% C-196/08. szamu Acoset SpA-tigyben 2009.10.15-én hozott itélet 38. pontja.

2 C-91/08. szamO Wall AG kontra Stadt Frankfurt am Main, Frankfurter Entsorgungs- und Service
(FES) GmbH-tgyben 2010. 04.13-an hozott itélet (EUHL 2010, I-0000).
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Az EUB eddigi gyakorlata a gazdasag szamos teriiletére kiterjesztette az elha-
tarolas kritériumait. Az adott témaban meghatarozo itéletek sziilettek az ivoviz- és
szennyvizgazdalkodas®, a hulladékhasznositas®, a mentdszolgalatok™ és legutobb a
kozlekedés teriiletén?'.

3.1.2. Az elhatarolas két szempontja az Eurawasser-itélet alapjan®

Az eljaras alapjaul szolgalo iigyben formalis kiiras mell6zésével, a verseny kor-
latozasaval Gjabb 20 évre szolo koncesszids szerzédést kotottek. Eurawasser
Aufbereitungs- und Entsorgungsgesellschaft GmbH megtamadta az eljarast, amelyet
allaspontja szerint az iranyelvek hatalya alatt mint szolgaltatas-megrendelést kellett
volna lefolytatni. Ezzel szemben az EUB 2009-ben meghozott itéletében megallapi-
totta, hogy az 6nkormanyzati tarsulas (Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha
und Landkreisgemeinden) ivovizellatas és szennyvizelvezetés targyaban harmadik
személlyel megkotott koncesszios szerzddése a kialakitott feltételek szellemében
fennmaradhat.®

A Birosag a szolgaltatasi koncesszio szolgaltatasoktol valo elhatarolasa tekinteté-
ben az ellenszolgaltatas megfizetésének modjat, majd a kockazatviselés terjedelmét
vizsgalta. Megallapitotta, hogy az alapiigyben a koncessziovevo kozvetleniil szolgal-
tatasa igénybe vevoitdl, az ligyfelektdl, illetve a lakossagi felhasznaloktol szedte be
a vizdijat. Ez megfelel a koncesszios konstrukcionak, amelyben az ellenérték a hasz-
nositasi jog maga. A Aajanlatkérd a koncesszios tevékenység kifejtéséért cserében
nem tartozik ellenszolgaltatast fizetni.**

Az Eurawasser-igyben az EUB egyuttal a szolgaltatas kifejtéséhez kapcsolo-
do kockazatviselés problémajaval is foglalkozott. Szolgaltatasi koncesszid esetén
koncessziévevo teljes egészében, vagy legalabb jelentds részben egyediil viseli

Lasd a tanulmany 3.1.2. pontjat.

C-382/05. szamu Bizottsag kontra Olaszorszag-iigyen 2007.07.18-an hozott itélet.

Lasd alul a tanulmany 3.1.3. pontjat.

31 Lasd a C-348/10 szama Norma-A SIA und Dekom SIA-tigyben 2011.11.10-én hozott itéletet, (EBHT
2012, 1-0000).

32 C-206/08 szamu Eurawasser-iigyben 2009.09.10-én hozott itélet, (EBHT 2009, 1-8377) ivovizellatas

és szennyvizelvezetés targyaban.

Lasd bévebben a tényallast és az itélet magyarazatat Birgit OrRTLIEB: Urteil des EuGH zum Umfang

der Risikoverteilung fiir die Qualifikation als Dienstleistungskonzession (EuGH C-206/08). http://

www.ewerk.hu-berlin.de/Ewerk/Rechtsprechung/Umfang_der Risikoverteilung %C3%BCr_die

Qualifikation _als_Dienstleistungskonzession 24.11.2009.

Az EUB az ellenszolgaltatas megfizetési modjara tekintettel, azaz harmadik személyekt6l szarmazo

kozvetlen teljesités miatt, szolgaltatasi koncesszioként ismerte el a nyilvanos parkolo (C-458/03. sza-

mu Parking Brixen kontra Gemeinde Brixen-iigyben 2005.10.13-an hozott itélet, EUHL 2005, I-8585.

40. pontja), a kabeltévé-halozat (C-324/07. szamt Coditel Brabant-iigyben 2008.11.13-an hozott itélet,

EUHL 2008, 1-8457. 24. pontja) ¢és a tomegkozlekedési szolgaltatas (C-410/04. szamu ANAV kontra

Comune di Bari-igyben 2006.04.06-an hozott itélet, EUHL 2006, 1-3303, 16. pontja) nyujtasat.
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a teljesitéssel jaro gazdasagi kockazatot. Ezzel ellentétben szolgaltatas-megrendelés-
nél ajanlatkérore terheldédik a kockazat nagyobb része.

A teljes gazdasagi kockazat atvallalasa és annak megallapitasa egyértelmiinek tii-
nik. Jogbizonytalansagot okoz azonban a részleges kockazatvallalas terjedelmének
értelmezése. A targyalt jogesettel Osszefiiggésben felvetodott annak a lehetdsége,
hogy az ivoviz-, szennyviz- vagy energiagazdalkodas korében a felhasznalok szol-
galtatas igénybevételére iranyuld raszorultsaga kizarja a nyertes ajanlattevé maga-
sabb gazdasagi kockazatat. Ezért az iranyelvek hatdlya ala tartozé szolgaltatasként
kellene mindsiteni a beszerzést.

Az EUB ezzel szemben kimondta, hogy az adott dgazatban, kiilonds tekintettel
a kozérdekl cél megvalositasara, a jelentésen korlatozott kockazat teljeskorii vagy
annak meghatarozo mértékben torténd atvallalasa is elegendd a koncesszio szaba-
lyainak alkalmazasahoz. Ez a megfogalmazas nem egyszeriisiti a problémat, hiszen
a jelentosen korlatozott kockazat meghatarozo mértéke sziikkebb a jelentos mértékii
kockazat viselésének fogalmanal.

Az EUB viz- ¢és energiagazdalkodas korében alapitéletet hozott, amely egyfeldl
erdsiti az onkormanyzatok szubszidiaritas elvére alapitott, allami gondoskodas ko-
sagi kockazat fogalmat és terjedelmét pontositas helyett tovabb relativizalta®. Ebbol
adodoan minden ligyben kiilon kell vizsgalni a kockazatot noveld és csokkentd té-
nyezoket, példaul: koncessziovevd privatautonomiajanak sziikitését, harmadik sze-
meélyek altal fizetett hasznalati dij rogzitését, ajanlatkérd altal kiegészitd pénzdsszeg
fizetését vagy egyéb piaci sajatossagokat.*

Az EUB az Eurawasser-ligyben megallapitja a szolgaltatasi koncesszio fennalltat,
ezzel szemben az AOK-iigyben®” a torvényes betegbiztositd gazdasagi kockazatat cse-
kélynek itéli, mert a biztosito a bevételkiesést végsd soron megkapja az allamtol (68—76.
pontok). Ebbdl az kdvetkezik, hogy a torvényes betegbiztositd kdzbeszerzési jogalany,
aminek szolgaltatasa és ennek érdekében megkotott keretmegallapodasok odaitélése
az europai iranyelvek értelmében kozbeszerzés-koteles tevékenységnek mindsiil.

3.1.3. A mentdszolgalatokra vonatkozo itéletek

A ment6szolgalatokra vonatkozé németorszagi jogesetekben az EUB két meghataro-
z0 itéletet hozott. Erdekességiik, hogy a szolgaltatasi koncesszio fogalmanak értel-

3 V6. OrRTNER (2010a) i. m.; Roderick ORTNER: Gastbeitrag: Neues EuGH-Urteil zur Dienstleistungs-
konzession (9.11.2009), www.vergabeblog.de.

Lasd részletesebben Roderic ORTNER: Dienstleistungskonzessionen und kein Ende. Teil 2: Abgren-
zung zum Offentlichen Auftrag (19.12.2010). http://www.vergabeblog.de/2010-12-19/dienstleistungs-
konzession-und-kein-ende-teil-2-abgrenzung-zum-offentlichen-auftrag/; Mathias MANTLER: EuGH
zur Abgrenzung von Dienstleistungsauftrigen zu -konzessionen im Verkehrsbereich (OPNV) — Urteil
v. 10.11.2011, Rs. C-348/10, (05.03.2012). www.vergabeblog.de.

37 C-300/07 szamG Hans & Christophorus Oymanns GbR, Orthopddie Schuhtechnik kontra AOK

Rheinland/Hamburg-tigyben 2009.06.11-én hozott itélet (EBHT 2009, 1-4779).
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mezése soran ugyanazon tevékenységi kor besorolasara ellentétes valaszokat adott.
A német gyakorlat két modellben valositja meg a mentdszolgaltatast. Az Gn. ajanlat-
tételi modellben (Submissionsmodell) a szolgaltatas ellenértékét kozvetleniil ajanlat-
kérd tériti meg, mig a koncesszioés modell (Konzessionsmodell) szerint a szolgaltatd
a betegektdl, vagy a betegbiztositotol kapja meg tevékenysége ellenértékeét.

A Bizottsag kontra Németorszag-ligyben a Bizottsag négy német tartomany
(Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt und Freistaat Sachsen) men-
tési kozszolgaltatasara iranyulo, ajanlattételi modellben megvalositando, koncesszios
beszerzéseit tamadta meg.*® A sok évre sz0610, egyenként tobb millié eurd volumenii
szerzOdéseket a kozbeszerzési eljaras eldzetes €s az eredmény utdlagos kdzzététele
nélkil iteltek oda. Ez a Bizottsag allaspontja szerint a klasszikus ajanlatkérékre vo-
natkoz6 2004/18/EG iranyelvbe litkozik.

Az EUB 2010. 04. 29-én meghozott itéletében megallapitotta, hogy az ajanlattételi
modellben megvalositott mentdszolgaltatas idészakos vagy tartos kifejtése nem mi-
nosiil a kozhatalom gyakorlasaval dsszefiiggd tevékenységnek. A kékfény hasznalata
¢és a kozlekedésben biztositott egyéb elonyok, illetve a kozegészség védelmére, vagy
az altalanos érdeki szolgaltatasra valo hivatkozas sem gy6zte meg errdl az allaspont-
rol az EUB-t. Ezért az EUMSZ 51. és 62. cikkei, valamint a 26-0s Protokoll szerinti
kivétel sem alkalmazhatoak az adott beszerzésekre.

Az EUB dontését azzal indokolta, hogy Németorszag sem a mentdszolgaltatas
AESZ jellegét, sem pedig az ajanlattételi modellben megvalosuld szolgaltatasok
megfeleld mértékl gazdasagi kockazatat nem tamasztotta kelloképpen ala. Ezért az
ajanlattételi modellben kifejtett mentdszolgaltatas az iranyelvek hatalya ala tartozo
kozbeszerzés-koteles szolgaltatas-megrendelésnek mindsil.*

Az EUB a felek altal hianyosan feltart tényallasra hivatkozva nem foglalt részle-
tesebben allast a gazdasagi kockazat terjedelmét illeten és arrél sem, hogy a kon-
cesszios konstrukcioban milyen kozzétételi vagy mas jogi kotelezettsége lett volna
ajanlatkérének. A nyitott kérdések tisztazasara nem kellett sokat varni, hiszen az
Oberlandesgericht (OLG) Miinchen a bajor mentdszolgalatok tigyét*® 2009.09.20-an
elézetes dontéshozatalra az EUB elé terjesztette. Vizsgalat targyat képezte, hogy a
koncesszios modellben megvalosuldé mentdszolgaltatasra —a korabbi itélet fényében —
szintén alkalmazandodak-e a kozbeszerzési iranyelvek vagy nem.

Az OLG Miinchen abbdl indult ki, hogy az EUB korabban ismertetett itéletét ki-
terjesztéen kell értelmezni arra az estre is, ha a koncesszios modellben teljesitett
szolgaltatas ellenértékét kozvetleniil a hasznalok, azaz a betegek és a betegbiztositok
fizetik meg. Ezzel szemben az EUB kifejtette, hogy a fizetés modjanak kritériuma,

C-160/08 szam( Europdische Kommission kontra Bundesrepublik Deutschland-tigyben 2010.04.29-
¢én hozott itélet.

¥ V6. Martin Ot1: EuGH: Der dffentliche Rettungsdienst unterfdllt grundsdtzlich dem Vergaberecht.
(17.10.2010) http://www.vergabeblog.de/2010-10-17/der-offentliche-rettungsdienst-unterfallt-
grundsatzlich-dem-vergaberecht-eugh-urteil-v-29-04-2010-rs-c-16008/.

Koncesszios modell szerint miikodik még a mentészolgalat Baden-Wiirtenberg és Hessen tartoma-
nyokban is.

40
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amely jelen ligyben eltér az ajanlattételi modelltdl, meghatarozo a jogi mindsités
szempontjabol. Ezért a szerzodés odaitélése — megfeleld kockazatatvallalas esetén —
kivételi korbe tartozik.*!

Az Eurawasser-ligyhoz hasonloan az EUB szamara itt is elegend6 volt a rendsze-
res kiegészitd juttatasok és versenykorlatozo elemek ellenére, a szolgaltatd részérél
atvallalt jelent6sen korlatozott kockazat,* amelynek kovetkeztében a mentdszolgal-
tatas koncesszios modellben szolgaltatasi koncesszidonak mindsiil. Kategorikus meg-
allapitasok helyett figyelemmel kell lenniink azonban arra, hogy a kockazatatvallalas
terjedelmére vonatkozoan az EUB ebben az ligyben is tartdzkodott konkrétabb tam-
pontok megjeldlésétol. Tovabbra is fennmarad a tényallasok egyedi koriilményeinek
vizsgalatan keresztiil az ajanlatkérd szabad ¢és egyben felelds mérlegelési kotelezett-
sége a tényallasok eurdpai jognak megfeleld mindsitésére.

3.2. A szolgaltatasi koncesszidra iranyadd jogharmonizaciés kdvetelmények

Iranyelvi szabalyozas hianyaban felvetddik a kérdés, hogy fennall-e a szolgaltatasi
koncesszid tagallami szabalyozasara egyéb jogharmonizacios kotelezettség, vagy
ennek hidnyaban van-e az ajanlatkérd odaitélési eljarasara iranyado unios jog. Igenld
valasz esetén az alkalmazando jog forrasa, valamint az ajanlatkérére harulo kotele-
zettségek tartalma ¢s terjedelme is feltarando.

3.2.1. Primerjogi alapelvek

Az EUB joggyakorlata szerint a kozbeszerzési iranyelvek hatalyan kiviil es6 szolgal-
tatasi koncessziora kdzvetleniil alkalmazandoak az europai elsédleges jogforrasok,
ezen beliil az EUMSZ egységes belso piacra vonatkozo szabalyai, feltéve, hogy a
konkrét eljaras belso piaci relevanciaja egyértelmiien megallapithato. Ebbdl az is ko-
vetkezik, hogy a konkrét beszerzések soran akkor is érvényre kell juttatni az unios
kozbeszerzési jog primerjogbol levezethetd alapelveit, ha a tagallami jogalkoté mel-
16zi a vonatkozd belsd jogi szabalyozas elfogadasat.”

A kozbeszerzési jog harom legfontosabb alapelve: a verseny tisztasaga, az esély-
egyenldség és a nyilvanossag elve, amelyek levezethetdek az EUMSZ 18. cikkében
foglalt allampolgarsag alapjan torténd hatranyos megkiilonboztetés tilalmabol, a 49.
cikkben foglalt letelepedés szabadsagabol, az 56. cikkben foglalt szolgaltatasnyujtas
szabadsagabol és azok korlatozasanak tilalmabol. Ezen tulmenden a fair versenyfel-

4 C-274/09 szam Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler-tigyben 2011.03.10-én hozott

itélet.

V6. Martin Ot1: EuGH: Vergabe von Rettungsdienstleistungen im Konzessionsmodell ist als Dienst-
leistungskonzession zu qualifizieren (Urteil v. 10. Médrz 2011 — Rs. C-274/09). (20.03.20011) http:/
www.vergabeblog.de/2011-03-20/eugh-vergabe-von-rettungsdienstleistungen-im-konzessionsmo-
dell-ist-als-dienstleistungskonzession-zu-qualifizieren-urteil-v-10-marz-2011-rs-c-27409/.
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Lasd a fent hivatkozott C-458/03. szamu Parking Brixen-iigyben hozott itélet 46. pontjat, és a
C-573/07. szamu Sea Sri-ligyben 2009.09.10-én hozott itélet 38. pontjat.
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tételek biztositasat, és az AGESZ tekintetében sziik korben elfogadott kivételeket az
EUMSZ 106. és 107. cikkei tartalmazzak.

Ennek szellemében az ajanlatkéré nem csak az allampolgarsagon alapulo diszkri-
minaci6 tilalmat kdteles betartani, hanem az altalanos diszkriminacio-tilalom alap-
jan biztositania kell az ajanlattevok eljarasbeli esélyegyenléségét.** Kivételt csak a
kozérdek imperativ szabalyainak aranyos érvényre jutasa képezhet, mint az egész-
ség, a fogyaszto, vagy a kornyezet védelme. A vilagvalsag nyoman egyéb gazdasag-
¢élénkité szempontokat is megprobalnak a tagallamok a kivételi korbe bevonni, de az
EUB joggyakorlata egyértelmiien kimondja, hogy a nemzetgazdasag kozbeszerzési
eszkozokkel valdo megsegitése rendszeridegen. Protekcionista elemeket rejt maga-
ban, ezért a kozérdek imperativ szabalyaként nem értékelhet.*

A diszkriminacio tilalmat magaban foglalo esélyegyenldség és egyenld banasmod
elvei szoros Osszefiiggésben allnak az atlathatosag kovetelményével. A megfeleld
mértékll nyilvanossag biztositasa eldfeltétele annak, hogy valamennyi potencialis
ajanlattevo idében értesiiljon a beszerzési igényrdl és annak feltételeit megismerve
megtehesse ajanlatat. Ha mindez szolgaltatasi koncessziora is vonatkozik, akkor a
nyilvanossag kizarasa révén a versenyeztetés hidnya primerjog-ellenes eredményre
vezet. Ezt az allaspontot képviselte az EUB tobbek kozott a Parking Brixen-iigyben.*

3.2.2. A sziikséges meértékii nyilvanossag biztositasa

A nyilvanossag elvébdl kovetkezik, és az iranyelvek alapjan nevesitett kotelezettség
a kozbeszerzési eljarasok eldzetes és utolagos eurdpai-szintii kozzététele (ex-ante €s
ex-post transzparencia).’

Szolgaltatasi koncesszid megvaldsitasa esetén a piaci szereplok tobb mozgastérrel
rendelkeznek. Kozvetlen kotelezettségiik ugyan nem szarmazik a nyilvanossag ko-
vetelményeinek betartasara, de az EUB szdmos hatarozataban ramutatott arra, hogy
az ajanlatkérdk szabadsaga ezen a téren sem korlatlan. A transzparenciara vonatkozo
alapkdtelezettséget az EUB szamos itéletében a primerjogbol — pontosabban a letele-
pedés és a szolgaltatasnyujtas szabadsagabol — vezeti le.*

A Telaustria-igyben az EUB az allampolgarsagon alapulo diszkriminacio6 tilal-
maval 0sszefiiggésben kimondja, hogy a verseny biztositasa érdekében a nyilvanos-

4 Lasd az alapelv részletes bemutatasat a magyar jogban Gyurai-ScumipT Andrea: Esélyegyenl§ség a
kozbeszerzési eljarasban. In: Csent Zoltan — Gyural-ScumipT Andrea [Szerk.]: Ungarisches Jahrbuch
fiir Handelsrecht, Bd. 11. (2010) 151-208.

4 C-388/01 szamu [talienische Museen-tigyben 2003.01.16-an hozott itélet, EUHL 2003, 1-721, 34. pont;
vo. Jiirgen KUHLING — Florian HUENERKAMP: Ausschreibungsverzicht und Europdische Grundfreihei-
ten — Das Vergaberecht in der (Wirtschafts-)Krise. NVwZ, 9/2009. 558. skk.

4 Lasd a fent hivatkozott C-458/03. szamu Parking Brixen-tigyben hozott itélet 47-52 . pontjat.

47 V0. Josef AicHER — Malte MULLER-WREDE [Hrsg.]: Kompendium des Vergaberechts. Bundesanzeiger

Verlag, 2008. 273. skk.; Heiko HOFLER: Transparenz bei der Vergabe offentlicher Auftrage. NZBau,

2/2010. 73. skk.

Lasd az Eurépai Bizottsag 2006-o0s kozleménye 2.1. pontjat (12. labjegyzet).
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sag bizonyos foka (ein gewisses Grad an Offentlichkeit) sziikséges, hogy az eljarasok
jogszeriiségét utdlag ellendrizni lehessen.* Ezen tilmenden az itélet nem részletezi,
hogy mi volna a nyilvanossag megfelelé mértéke.

A Coname-iigyben a szerzddések kozvetlen odaitélésérdl, illetve annak a letele-
pedés szabadsagaval valo Osszeegyeztethetdségérdl (EK 43. és 49. cikkei) az EUB
megallapitotta, hogy a transzparencia teljes hianya a belso piaci normakba {itkozik.
Ebbdl mégsem kovetkezik az iranyelvek szerinti kdzzétételi szabalyok alkalmaza-
sa. Elegendd, ha mas tagallambeli érdekelt vallalkozasok megfelelé informacidhoz
juthatnak a beszerzésekrol, és ez Gton jelezhetik érdeklddésiiket a koncesszids tevé-
kenység kifejtésére.>

A Parking Brixen-itélet is az el6zetes kozzététellel foglalkozik. Megallapitja, hogy
a koncesszios palyazat kiiroja dont a szolgaltatasi koncesszio sajatossagainak megfe-
leléen az aranyos kozzétételrol.’! A kozzététel teljes hidnya az esélyegyenldséget és
a bels6 piaci normaékat (jelenleg az EUMSZ 49. és 56. cikkeit) is sértené. Kozvetlen
megrendelés kizarolag egy in-house tényallas esetében fogadhato el.

Az ANAV-igyben az EUB megismétli a Parking Brixen-itélet megallapitasait és
arégi EK 86. cikk 1. bekezdése (jelenleg EUMSZ 106 cikk (1) bek.) alapjan kifejti,
hogy a nemzeti jogalkotd koteles az aranyos mértékii transzparenciat a szolgaltatasi
koncessziok esetében is biztositani.™

A bemutatott jogesetekkel 0sszefiiggésben a jogirodalomban elterjedt az a nézet,
hogy a Coname-iigy megallapitasait alapul véve — szolgaltatasi koncesszio esetén —
nem all fenn az iranyelvek szellemében megkdvetelt eldzetes és utodlagos kdzzétételi
kotelezettség. Erre az allaspontra helyezkedett Stix-Hackl fétanacsnok™ és az Euro-
pai Bizottsag is a 2006-0s értelmez6 kozleményében.*

3.2.3. A nyilvanossag tartalma

A Bizottsag 2006-os értelmezd kdzleménye 2.1. pontjaban kifejtette, hogy egyértel-
mi belso piaci relevancia megallapithatosaga esetén mind a szolgaltatasi koncesszio,
mind az értékhatarok alatti beszerzések esetén indokolt az elzetes kozzététel.

4 (C-324/98 szamu Telaustria und Telefonadress-iigyben 2000.12.07-én hozott itélet, (EBHT 2000,
1-10745.) 61. pontja).

0 C-231/03 szamu Coname-tigyben 2005.07.21-¢én hozott itélet, (EBHT 2005, I-7287).

Die Konzessionsstelle hat zu entscheiden, ,,0b die Modalititen der Ausschreibung den Besonderhei-

ten der betreffenden 6ffentlichen Dienstleistungskonzession angemessen sind* (Rn. 50.).

32 (C-458/03 szamu Parking Brixen — Gemeinde Brixen-tigyben 2005.10.13-an hozott itélet, (EBHT,
2005, 1-8585, 49-50. pontjai).

3 C-410/04. szama ANAV kontra Comune di Bari-igyben 2006.04.06-an hozott itélet, (EUHL 2006,
1-3303.).

3 V0. Hanna BarTH: Das Vergaberecht aufserhalb des Anwendungsbereichs der EG-Vergaberichtlini-

en. Koln, Peter Lang Verlag, 2010. 66. sk.

Lasd fent a 12. labjegyzetet.
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Az egyértelmii belsé piaci relevancia megallapitasanak nehézségeitdl eltekint-
ve,*® jogbizonytalansag all fenn arra vonatkozoan, hogy elegendd-e tovabbi nemzeti
szabalyozas hianyaban helyi lapban, illetve nemzeti szinten kdzzétenni a beszerzé-
si szandékot, vagy esetleg csak utdlagosan a jogorvoslat szamara kinyitni a kaput.
Kérdéses, hogy a megfeleld mértéki transzparencia kdvetelménye megalapozhat-e
kozosségi szintll kozzétételt az iranyelvek szellemében.

Utobbi feltételezés a Coname-ligy szerint talzo elvaras volna, mindazonaltal az
Eurdpai Bizottsag a szelektiv (passziv) kozzétételt sem mindsiti elegenddnek, amely
soran ajanlatkéré megprobal valamennyi lehetséges ajanlattevét — beleértve mas tag-
allambeli vallalkozasokat is — értesiteni a beszerzés szandékarol, de csak zart korben.

A Bizottsag altal meghatarozott kovetelményeknek akkor felel meg ajanlatkérd, ha
a szerzodést annak odaitélése eldtt a nyilvanossag szamara hozzaférhetd hirdetmény-
ben (internet, helyi média, EUHL/TED) kozzéteszi. Ajanlatkérd felel a szerzédés
meghirdetése szempontjabol legmegfelelobb médium kivalasztasaért. A dontés soran
figyelembe kell vennie a szerzddés jelentdségét a belso piac kdvetelményei vonatko-
zasaban, kiilondsen a szerz0dés targyara és értékére, valamint az érintett agazat be-
vett gyakorlatara nézve. Minél nagyobb érdeke flizdhet mas tagallambeli potencialis
ajanlattevonek a szerz6déshez, annal szélesebb korben kell azt meghirdetni.’

A Bizottsag 2006-os kozleménye szerint a hirdetménynek az odaitélendd szerzodés
legfontosabb részleteit és az odaitélés modjat is rdviden tartalmaznia kell. Amennyi-
ben fény deriilne arra, hogy a kivalasztasi szempontok, a miiszaki feltételek kiirasa,
vagy az eljaras lefolytatasa révén potencialis ajanlattevok kozvetleniil vagy kozvetet-
ten hatranyos megkiilonboztetést szenvedtek, a Bizottsag a belsé piac szabalyainak
megsértésére hivatkozva kotelezettségszegési eljarast indithat az EUMSZ 258. cikke
alapjan. Ezzel 6sszefiiggésben figyelemreméltoé az EUB 2010. 01. 21-én kelt itélete,
amely — a Bizottsag inditvanyara — egy 13 éve fennalld bio- és névényi hulladék artal-
matlanitasara iranyuld szerz6dés ujboli kiirasat rendelte el, mivel az adott szolgalta-
tast a sziikséges nyilvanossagi kovetelmények megsértésével itélték oda.™®

3.2.4. Jogorvoslati probléemdak

Uj szerzédések odaitélésekor, egy meglévd szerzédés megujitasakor vagy lényeges
modositasakor a megfeleld kdzzététel melldzése sérti a verseny tisztasagat, illetve a
partatlan eljaras kovetelményét, ami alapvetd jogorvoslati igényeket vet fel. Az EUB
esetjoga alapjan megallapithato, hogy a szolgaltatasi koncessziok — amelyek gyakran
kozérdekl szolgaltatasokat valositanak meg — kdzbeszerzési szempontbol relevan-
sak. Annak ellenére, hogy nem tartoznak a 2004/17/EK ¢és a 2004/18/EK iranyelvek
hatalya ala és nem vonatkoznak rajuk a kdzbeszerzési jogorvoslati iranyelvek sem,
nem ¢lhet egyik tagallam sem azzal a kifogassal, hogy jogharmonizacios kotelezett-

6 Lasd ehhez bévebben, Gyurar-Scumipt (2012) i. m. 140. sk.

7 A Bizottsag 2006-o0s értelmez6 kozleménye, 4.

8 C-17/09. szama Bizottsag kontra Németorszag-iigyben 2010. 01. 21-én hozott itélet (EBHL, 2010,
1-0000).
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ség hianyaban a feltételezett jogsértések kivizsgalasat egyaltalan nem, vagy csak je-
lentds nehézségek aran biztositja. Utobbi modszert kdvette a német gyakorlat, ahol a
szolgaltatasi koncessziot nemzeti rezsimben nem szabalyozzak, ezaltal a hataskorrel
rendelkezé Vergabekammer (Német Kozbeszerzési Dontébizottsag) elotti jogvédel-
met sem biztositottak a sérelmet szenvedett feleknek.

Az EUB a Wall AG-igyben® kifejtette, hogy amennyiben a koncesszios szerzodés
alapvet6 elemét modositjak, ,,az érintett tagallam belso jogrendje szerint el kell ren-
delni valamennyi ahhoz sziikséges intézkedést, hogy helyreallitsak az eljaras atlatha-
tosagat, ideértve az j odaitélési eljaras elrendelését is” (az itélet 42. pontja).

Az egyenld banasmad elve, a diszkrimindacio tilalma, valamint az ezekbdl eredd at-
lathatosagi kotelezettség nem koveteli meg a nemzeti hatdsagoktdl vagy a birosagok-
tol, hogy a szerzédéseket megsziintessék ¢és intézkedéseket rendeljenek el a szolgal-
tatasi koncessziok odaitélése soran tortént szabalysértések miatt, de az EUB szerint
a nemzeti jogrendszer feladata a jogalanyok jogvédelmének biztositasa. Allaspontja
szerint olyan szabalyokat kell el6irni, amelyek ,,nem lehetnek kedvezétlenebbek, mint
a hasonlo, nemzeti keresetekre vonatkozoak, és nem tehetik gyakorlatilag lehetetlen-
né vagy rendkiviil nehézzé e jogok gyakorlasat™ (a Wall AG itélet 71. pontja).*

Ezzel szemben a német biroi gyakorlat csak lassan valtozik. A BGH legutobb 2012.
januar 23-an meghozott hatarozata alapjan a Vergabekammer tovabbra sem biralhatja
feliil utofeliilvizsgalati eljarasban a jogsérelmet. Amennyiben az ajanlatkérd beszerzé-
sét helyesen mindsitette szolgaltatasi koncesszionak, kizarolag az illetékes kozigazga-
tasi vagy polgari birdsag jogosult a jogsértés megallapitasara és tovabbi intézkedések
foganatositasara.®® Az OLG Diisseldorf és az OLG Brandenburg hatarozatai alapjan
mas esetként értékelendd, ha az ajanlatkérd tévesen szolgaltatasi koncesszioként mi-
nésit egy beszerzést, ami késébb szolgaltatas-megrendelésnek bizonyul. Ez esetben
nyitva all a jogvédelem az altalanos német kdzbeszerzési szabalyok szerint.®

Aki német jog alapjan szolgaltatasi koncesszid megvalositasara iranyulo eljaras
valamely elemét sérelmezi, el kell dontenie, hogy mely birosag eldtt kivan eljarast
kezdeményezni. K6zjogi szerzodés a kozigazgatasi birdsagra, a tobbi pedig civiljogi
utra tartozik. Nem megfelel6 birosag el6tti keresetinditassal a szerzédés odaitélése
aligha akadalyozhat meg.® Ezzel szemben, ha egy tagallam nemzeti rezsimben (6n-
ként) szabalyozza a szolgaltatasi koncesszio tényallasat €s annak eljarasjogi kovetel-
ményeit, akkor nem lehet akadalya a jogorvoslati igények Wall AG tigyben is kifejtett
elvek szerinti érvényesitésének. Az alabbiakban lathatjuk, hogy Magyarorszag ezt a
jogi megoldast valasztotta.

¥ C-91/08. szamu Wall AG-ligyben 2010. 04. 13-an hozott itélet (EUHL 2010, I-0000).

V6. MocsARI-GAL-TATRALI 1. m.

o ABGH2012. 01. 23-an hozott hatarozata — X ZB 5/11, elézmény: az OLG Miinchen 2011. 06. 30-an ho-
zott hatarozata, Verg. 5/09. Lasd a BGH 2011.02.08-an hozott hatarozatat — X ZB 4/10 (Abellino Rail).

¢ Lasd az OLG Diisseldorf 2011.10.19-én hozott hatarozatat — Verg 51/11. és az OLG Brandenburg
2012.01.16-an hozott hatarozatat — Verg W 19/11.

V6. Christian P. Kokew: Die Rechtsform der Dienstleistungskonzession entscheidet iiber den
Rechtsweg — zum Beschluss des BGH vom 23.01.2012 - X ZB 5/11. (2012.04.01.) www.vergabeblog.de.
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4. A magyar szabalyozas

4.1. Normaszdveg

A kozbeszerzésekrol szolo 2003. évi CXXIX. torvény® (a tovabbiakban: régi Kbt.)
klasszikus ajanlatkérdk egyszeri eljarasara mar kezdettdl fogva tartalmazta a szol-
galtatasi koncessziot, mint relevans beszerzési targyat.

A régi Kbt. 242. § (4) bekezdése szerint ,,a szolgaltatasi koncesszio olyan
szolgaltatasmegrendelés, amelynek alapjan az ajanlatkérd a szolgaltatas nyujtasanak
jogat (hasznositasi jog) meghatarozott idore atengedi, és ellenszolgaltatasa a haszno-
sitasi jog vagy e jog atengedése pénzbeli ellenszolgaltatassal egyiitt.”

Ez a definici6 a jogharmonizacio jegyében sziiletett. A kdzbeszerzési iranyelvek
fogalom-meghatarozasat tiikrozte, azzal az eltéréssel, hogy meghatarozott nemzeti
értékhatar folott a régi Kbt. vonatkozo szabalyai értelmében kozbeszerzési eljarast
kell lefolytatni, amennyiben a beszerzés nem tartozik egyéb okbol kivételi korbe.

Az 10j kozbeszerzésekrol szolo 2011. évi CVIIL torvény® (a tovabbiakban: Kbt.)
7. § (1) bekezdése a szolgaltatasi koncessziot a tobbi kozbeszerzési targy kdzott so-
rolja fel. Klasszikus ajanlatkérék nemzeti értékhatart elérd szolgaltatasok megren-
delése eseté, kotelesek a Kbt. vonatkozo szabalyait alkalmazni, ha ,,az ajanlatkérd
a szolgaltatas nyujtasanak jogat (hasznositasi jog) meghatarozott idore atengedi, €s
ellenszolgaltatasa a hasznositasi jog vagy e jog atengedése pénzbeli ellenszolgalta-
tassal egyiitt, ahol a hasznositashoz kapcsolodo kockazatokat teljes egészében vagy
legalabb jelentds részben a nyertes ajanlattevo viseli” (Kbt. 7. § (6) bek.).

Az 1j definici6 a korabbihoz képest precizebb. Kiegészitésiil tartalmazza az EUB
el6z6 fejezetben ismertetett kockazatatvallalasra vonatkozo kritériumat.® Ertelme-
z¢si nehézségek esetén a magyar jogalkalmazo koteles a Kbt. fogalom-meghataroza-
san tal, az EUB vonatkozo itéleteire figyelemmel, egyedi esetben eldonteni, hogy a
beszerzés targya valoban szolgaltatasi koncesszionak mindsithetd-e.

A magyar jogalkalmazo szamara is vonzo lehet a szolgaltatasok egy részét kon-
cesszionak mindsiteni, hiszen a hatalyos szabalyozas szerint szolgaltatasi koncesszio
megvalositasa esetén klasszikus ajanlatkérd csak 25 millio Ft-os értékhatar folott
koteles kozbeszerzési eljarast lefolytatni, mig arukra és szolgaltatasokra 8 millio Ft,
épitési beruhazasra pedig 15 milli6 Ft-os értékhatar iranyad6.”” Ezen tulmenden is
kedvezdbb a megitélés, mert a nagyobb értékii szolgaltatasi koncessziokra nincs eu-
ropai szinti masodlagos szabalyozas, ezért fels6 értékhatartol fiiggetlentil a rugal-
mas nemzeti rezsimben tdrténhet a szerzédések odaitélése (Kbt. 119-123. §§). Tovab-
bi konnyitést jelent, hogy a kozszolgaltatok szolgaltatasi koncesszio megvalositasa
esetén nem kotelesek a Kbt. szabalyait alkalmazni.

% Magyar Kozlony, 2003/157. (X11.28.); Igazsdgiigyi Kozlony, 2004/3. (I11.31.).

&5 Magyar Kézlony, 2011/86. (VIL.20.).

% Lasd az Eurawasser és a német ment6észolgalatok tigyét a tanulmany 3.1.2. és 3.1.3. pontjaiban.
¢ Lasda Kézheszerzési Hatosag Elnokének tajékoztatojat a 2012. évre iranyado kozbeszerzési értékha-
tarokrol (KE 2012. évi 3. szam, 2012. januar 6.).
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Mindazonaltal megallapithato, hogy a Kbt. a jogvédelem kérdését az EUB eset-
joganak megfelel6en rendezi. A Wall AG tigyben® is kifejtettek szerint, olyan jog-
védelmi szabalyokat kell el6irni, amelyek ,,nem lehetnek kedvezoétlenebbek, mint a
hasonlo, nemzeti keresetekre vonatkozoak, és nem tehetik gyakorlatilag lehetetlenné
vagy rendkiviil nehézzé e jogok gyakorlasat” (az itélet 71. pontja). Ennek szellemé-
ben a szolgaltatasi koncesszio megvalositasa kdrében felmeriilt jogvita esetén a Koz-
beszerzési Hatosag mellett miikodo Kozbeszerzési Dontébizottsag (a tovabbiakban:
KDB) jar el orszagos illetékességgel (Kbt. 134. §, 137. §§). A KDB hatarozatai ellen
birosagi feliilvizsgalatnak van helye.

4.2. Tendencidk a Kdzbeszerzési Dontébizottsag gyakorlatabol

A KDB szolgaltatasi koncessziora vonatkozo gyakorlata a régi Kbt. alkalmazasahoz
kothetd. Az uj Kbt. alapjan a jogszabaly hatalybalépése ota eltelt rovid id6 miatt még
nem sziilettek iranyadoé hatarozatok.

E tanulmany terjedelmi korlatai miatt a tovabbiakban az érintett jogesetek linearis
elemzése helyett a KDB vonatkozo gyakorlatanak 9sszefoglald bemutatasa és a ten-
dencidk ismertetése kovetkezik.

4.2.1. Altalénos megallapitisok

A szolgaltatasi koncesszio tipikus teriiletei a magyar jogban a hulladékkezelési koz-
szolgaltatas (a hulladék Osszegyijtése, elszallitasa, artalmatlanitasa),” a szenny-
vizelvezetés, egészségligyi intézmények kozszolgaltatasi feladatainak atadasa,”
korhazak, lakotelepek hoellatd rendszerének ilizemeltetése,”' a kozteriiletet érintd
¢s kozteriiletekrdl lathato hirdetésekkel és reklamokkal kapcsolatos rendszergazdai
tevékenység ellatasa,’” parkolasi rendszer kialakitasa és tizemeltetése,”” valamint
onkormanyzati feladatkorbe tartozo idések otthona tizemeltetése.* Az esetek kore
boviild tendenciat mutat.

A szolgaltatasi-iizemeltetési szerzodések akar évtizedes iddtartamra is kottetnek,
és jellemzoden nagy volumentiek. Figyelemreméltéan hosszt iddre kotdtték példaul
a D. 550/17/2007. szam hatarozatban kifogasolt szerzédést hulladékgazdalkodasi
rendszerelemek engedélyezése, tervezése és elkészitése targyaban, amelyben a hasz-
nositasi jogot az tizemelteté 2030. aprilis 1-jéig szerezte meg, vagy korhaz orvo-
si program mentén torténd itizemeltetési szerzodését, amelyet Ggy kotottek meg 20

% Lasd az 59. labjegyzetet.

A KDB D. 267/19/2011.; D.34/17/2008.; D. 323/11/2008.; D. 550/17/2007; D. 339/17/2007. szamu ha-
tarozatai.

7 AKDB D. 616/2006.; D. 506/12/2009.; D. 348/6/2007. szamu hatarozatai.

I AKDB D. 77/10/2009.; D. 411/9/2012. szamu hatarozatai.

2. AKDB D. 537/6/2007.; D. 740/2010. szamu hatarozatai.

3 A KDB D.237/11/2008.; D. 474/14/2009.; D. 55/13/2010. szam hatarozatai.

™ A KDB D. 406/11/2008. szam( hatarozata.
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évre, hogy kozbeszerzési eljaras mellézése miatt hivatalbol kellett jogorvoslati elja-
rast kezdeményezni a beszerzd dontése ellen.”

A koncesszios szerzodések becsiilt értéke — a hosszabb futamidd miatt is — jel-
lemzden tullép a nemzeti 25 millié Ft-os értékhataron, és gyakran tobb 100 millios
egybeszamitott értéke miatt az arubeszerzés vagy szolgaltatas-megrendelés esetére
megallapitott kdzosségi értékhatarokat is tilszarnyalja. Ebbdl az is kdvetkezik, hogy
ha szolgaltatas-megrendelés helyett a beszerzést szolgaltatasi koncesszidnak mindsi-
tik, akkor értékhatartol fiiggetleniil nemzeti eljarasrendben maradva lehet lebonyo-
litani a beszerzést.

Ezzel 9sszefiiggd eurodpai jogi dilemma, hogy egyértelmii belsd piaci relevancia
(példaul orszaghatarhoz kozeli nagyobb volumenti beszerzés) megalapozhat-e nem-
zeti szintli kozzétételen tul eurodpai szintll transzparenciat. A nyilvanossag ilyen
mértekll kibovitésére vagy annak barminemi tematizalasara a KDB nem ad irany-
mutatast. Mas tagallamok joggyakorlata sem foglalkozik a kérdéssel, amely kimon-
datlanul e jogértelmezés elutasitasara utal.

Gyakori probalkozas a magyar beszerzok részérdl a kozbeszerzési eljaras jogtalan
mellozése. A Kbt. szerinti atlathatd versenyeztetést az ajanlatkérdk illetve a beszer-
z0k — a tagallamok joggyakorlataban is megfigyelhetd — kozérdeki cél megvalositasa
esetén in-house kivételre alapitva probaljak figyelmen kiviil hagyni (D.406/11/2008.
iddsek otthona; D.24/9/2009. hulladékkezelés; D.740/2010 plakatiigy; D. 411/9/2012.
héellatas). Mas esetekben a vagyonkezeldi jogra vonatkozo specialis palyaztatasi
szabalyokra hivatkozva melldzték a Kbt. alkalmazasat. Ezzel 6sszefiiggésben a KDB
a D. 348/6/2007. szamu hatarozataban kimondta, hogy az Otv. 80/A §, az Etv. 2. § (3)
bek. és az Aht. 105/A-D. §-ainak alkalmazasa még nem jelentik azt, hogy az ,,atadas-
ra kerild szolgaltatas jogi mindsége megvaltozna és osztana a mas torvényekben
meghatarozott, a vagyonkezel6i jog atadasanak jogi helyzetét. Erre tekintettel a koz-
feladatnak a vagyonkezeldi joghoz torténd kapcsolasa, adott esetben elvalaszthatat-
lansaga nem jelenti azt, hogy a vagyonkezel6i jogra vonatkozo specifikus eldirasok
szerinti eljarasra tekintette] mar nem kell betartani a beszerzésnek szintén részét
képezd szolgaltatasnyujtasi részre iranyado Kbt. eldirasokat. A szolgaltatasnytjtas
tekintetében pedig a Kbt. kogens rendelkezései nem teszik lehetévé palyaztatas le-
folytatasat. A Dont6bizottsag megitélése szerint dsszetett beszerzések esetében csak
akkor all fenn a mentesiilés a kozbeszerzési eljaras lefolytatasa alol, ha a beszerzés
egyetlen elemére sem kell lefolytatni a kdzbeszerzési eljarast.”

4.2.2. Elhatarolasi dilemmak

A szolgaltatasi koncesszio fogalmanak értelmezése szamos jogalkalmazasi kérdést
vet f6l. Legaltalanosabb dilemma, hogy hol huzddik a hatar a szolgaltatas megrende-
lése, mint beszerzési targy €s a szolgaltatasi koncesszio kozott.

5 A KDB D. 348/6/2007. szamu hatarozata.
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A KDB a régi Kbt. 242. § (4) bekezdése alapjan rendszerint vizsgalja a hasz-
nositasi jog atengedésének kritériumat. Tobbek kozott e szempont fennallasa miatt
mindsiilt szolgaltatasi koncesszionak Hajdubagos Idések Otthonanak mukddtetése
(D. 406/11/2008.), vagy tobb mas kdzszolgaltatas lizemeltetésére iranyuld szerzédés
(D. 348/6/2007.; D. 616/2006). Ezzel szemben a Févarosi Birosag a tényleges hasz-
nositasi jog atengedésének hianya miatt tagadta meg a KDB altal szolgaltatasi kon-
cesszionak, majd késébb szolgaltatasnak mindsitett szerzodést a Petz Aladar Megyei
Oktatokorhaz lizemeltetés és gazatadas targyt beszerzési eljarasaban.”

Az elhatarolas tekintetében a KDB féképpen a fizetési feltételeket vizsgalja, és
ezekbdl von le dontd kovetkeztetést, de mar egy korabbi hatarozatban megmutatko-
zott, hogy figyelemmel kiséri az EUB joggyakorlatat. Ennek szellemében vezeti le
a REMONDIS Hulladékgazdalkodasi Kft. jogorvoslati kérelmére a D. 729/9/2006.
szamu ligyben a kockazatatvallalassal kapcsolatos megallapitasait.

A KDB a szolgaltatasi koncesszi6 fizetési feltételeinek vizsgalata soran meghata-
roz6 szempontként értékeli, hogy a szolgaltato az ellenértéket kozvetleniil harmadik
személyektdl szedje be és ne ajanlatkérétdl. Onmagéban ez a koriilmény azonban
még nem elegendé. A D. 267/19/2011. szamu hatarozat alapjaul szolgalo tényallas
szerint a szolgaltatas ellenértékét a nyertes ajanlattevd a lakossagtol, sarga csekkes
befizetés utjan, utdlag szedte be. Ezen tilmenden a nyertes ajanlattevd feladata lett
a hulladék begytijtésén, lerakasan és artalmatlanitasan tal a hulladék ujrahasznosi-
tasa. Utobbi tevékenységbdl arbevétele keletkezett, ami a tevékenység hasznositasi
joganak atengedésére utal.

A KDB ezzel szemben megallapitotta, hogy ,,6nmagaban azon koriilmény alapjan,
hogy a szolgaltato az altala meghatarozott ellenszolgaltatashoz kozvetleniil a lakossag
altal fizetett dijak beszedésén keresztiil jut hozza, nem mindsithetd a szerzédés kon-
cesszionak, arra tekintettel sem, hogy a szemétszallitasi dij nem fizetése esetén ajanlat-
kérd hajtja be a koztartozast, dijhatralékot adok modjara™”” A KDB végiil megallapitot-
ta, hogy a vizsgalat targyat képezo ligyben a kockazatatvallalas mértéke nem elegendo.
Ezért nem szolgaltatasi koncesszionak, hanem szolgaltatasnak mindsiil a kdzbeszerzés
targya, ahogyan egyébként beszerzését maga az ajanlatkérd is mindsitette.

A KDB — az EUB gyakorlatara figyelemmel — szamos olyan hatarozatot hozott,
amely a kockazatviselés megfeleld mértékét elemzi.”® Ezekkel az esetekkel ellentét-
ben volt arra is példa, hogy a KDB nagyobb figyelmet forditott a fizetési feltételekre
és elnagyolta a kockézatviselés egyéb szempontjainak a vizsgalatat.”

Megallapithato, hogy hazankban nem szembet{ind a német gyakorlatban elterjedt
tendencia, miszerint az ajanlatkérd a szolgaltatasokat szolgaltatasi koncesszioként
kivanna mindsiteni, hiszen a magyar jog nem ad erre a célra jogmegkeriilési straté-
giat. Az is eléfordul, hogy a magyar ajanlatkérék inkabb szolgaltatasként mindsitik
a beszerzéseket szolgaltatasi koncesszio helyett (D.267/19/2011 hulladékkezelés; D.

% Lasd a Févarosi Birdsag 13.K.32.467/2009/26. szam itéletét és a D. 411/9/2012. szam hatarozatot.
77 Lasd a D. 267/19/2011. szam1 hatarozatot, 30.

® A KDB D. 348/6/2007.; D. 406/11/2008. szam hatarozatai.

A KDB D. 92/32/2009.; D. 24/9/2009; D. 77/10/2009. szamu hatarozatai.
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77/10/2009 lakotelep energiatakarékos hoellatasa; D.729/9/2006 hulladékkezelés.).
Erre az szolgalhat magyarazatul, hogy az EUB esetjoga — ezzel 6sszhangban a KDB
hatarozatai is — tulsagosan képlékeny feltételeket szabnak a szolgaltatasi koncesszio
gyakorlati megvalositasara. Ez jogbizonytalansagot eredményez a helyes mindsités
tekintetében, és az ajanlatkérdk a jogorvoslat veszélye miatt is 6vatosan alkalmazzak
e beszerzési targyra vonatkozo szabalyokat.

A fentiekbdl kovetkezik, hogy az j Kbt. fogalmi pontositasa feltehetéen nem hoz
valtozast a KDB jovobeli gyakorlatara. A beszerzés targyanak precizebb torvényi
meghatarozasa azonban rairanyithatja ajanlatkérdk figyelmét az elhatarolas fontos-
sagara ¢s segitheti 6ket a helyes mindsitésben.

5. A koncesszidkrol sz6l6 iranyelv tervezete

5.1. El6zmények

Hosszas el6készités utan a Bizottsag az ,,Egységes piaci intézkedéscsomag” cimi
2011. aprilis 13-i kdzleményében®® kozzétette a koncessziokrol szolo jogalkotdi kez-
deményezés szandékat. A kezdeményezés célja egy unios keret kialakitasa, amely a
koz- és maganszféra kozotti partnerségeket tamogatja. Az erre iranyul6 célkitlizést
mar egy 2009-es bizottsagi kdzlemény is felvetette ,,Magan- és allami beruhazasok
mobilizalasa a gazdasagi fellendiilés és a hosszl tava szerkezeti valtozasok érdekeé-
ben: a kdz-magan tarsulasok fejlesztése” cimmel.®

A Bizottsag 2010 nyaran online konzultacios felmérést folytatott le, amely megmu-
tatta, hogy a piaci szerepldk, foleg ajanlattevéi oldalon idvozdlnének egy unids szintil
szabalyozast (iranyelvet). Nagyobb jogbiztonsagot teremtene a jelenlegi helyzetnél,
és kiegyenlitené a versenyfeltételeket az Union beliil. Hatarokon ativeld eljarasokban
koltségeket takarithatnanak meg a gazdasagi szereplok és a fogyasztok egyarant.

A Bizottsag szerint az j kozosségi szabalyozas sziikségszerliségét tamasztja ala
a kialakult jogbizonytalansag a ,,koncesszi¢” definicioja, a transzparencia terjedelme
¢s a diszkriminacio tilalma tekintetében. Jelenleg az eurdpai kozbeszerzok, ha nem
akarnak eurdpai jogi szempontbol kifogasolhato szerzédést kotni, esetrdl-esetre ko-
telesek koncesszios beszerzéseik soran a primerjogi hatteret figyelembe venni, ¢s a
homalyosan definialt egységes belsd piaci relevanciat vizsgalni.

8 A Bizottsag kozleménye az Eurdpai Parlamentnek, a Tanacsnak, a Gazdasagi és Szocialis Bizottsag-
nak és a Régiok Bizottsaganak, Egységes piaci intézkedéscsomag, Tizenkét mozgatorugoé a noveke-
dés serkentéséhez €s a bizalom ndveléséhez ,,Egyiitt egy Gjfajta novekedésért”, Briisszel, 2011.4.13.
COM(2011) 206 végleges, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0206:
FIN:HU:PDF.

81 Régiok Bizottsaga tanacskozasrol késziilt osszefoglalo A magan- és allami beruhdzasok mobilizalasa
a gazdasagi fellendiilés és a hosszu tavu szerkezeti valtozasok érdekében: a koz-magan tarsulasok
fejlesztése, Briisszel, 2010.10.5-6. COM(2009) 615 végleges.



A szolgaltatasi koncessziora vonatkozo 0j kozbeszerzési szabalyok. .. 107

A 2011. év végén kozzétett koncessziokrol szolo iranyelv javaslataval®? (a tovab-
biakban: Javaslat) egyidejiileg a Bizottsag munkadokumentumban adta kozre hatas-
vizsgalatanak eredményeit, amelyben a jogalkotasi probléma megoldasara szabalyo-
zasi opciokat vazol fol.%* Ennek soran az eurdpai szintli hatékony jogérvényesités, a
jogharmonizaci6 célja és a szubszidiaritas elve is mérlegre keriil. A Bizottsag allas-
pontja szerint a jelenleg kialakult helyzetet meg kell valtoztatni. Tagallami szinten
megalkotott szabalyokkal nem oldhatd meg a belsd piac széttagoltsaga, mert ezek
tovabb ndvelik az Union beliili eltéréseket. Az egyes tagallamokban hianyz6 nemzeti
szabalyozas, amely szintén EU konform, ahhoz vezet, hogy kozbeszerzési eljaras
nélkiil, kozvetlentil itélik oda az ajanlatkérdk a szolgaltatasi koncesszios szerzédése-
ket. Ez korrupcios veszélyeket rejt magaban.

A megoldas egy 6nallod iranyelvtervezet, amely az épitési koncesszidé mintajara
kiterjed a szolgaltatasi koncessziora, ¢s a jogbiztonsag, valamint a versenyfeltételek
javitasa érdekében nem tartalmazhat tal altalanos szabalyokat. A koncessziok oda-
itélését szabalyozo kiilonallo iranyelv elfogadasanak célja — a hatalyos kozbeszerzési
iranyelveket (2004/17/EK és 2004/18/EK) modositd két javaslattal egyiitt — egy az
unios kozbeszerzésekre vonatkozo modern jogszabalyi keret létrehozatala.

Az iranyelvi normak megallapitasa soran fontos szempont a szubszidiaritas és
az aranyossag elvének a betartasa.® Egyfeldl a feladatok Unids szinten ne csak ha-
tékonyabban legyenek megvalosithatoak, mint a nemzetallamok szintjén, de a tag-
allamok ne is tudjak a célkitiizéseket kielégitden megvalositani, masfell a megva-
l6sitashoz hasznalt eszk6zok a legkisebb és legsziikségesebb mértékben vonjanak el
hataskoroket a tagallami jogalkototol.

5.2. A Javaslat tartalma

A javasolt iranyelvet a hatalybalépése utan odaitélt koncessziokra kell alkalmazni.
Jogalapja az EUMSZ 53. cikk (1) bekezdése valamint az EUMSZ 62. és 114. cikkei.
Két 6 célja a jogbiztonsag ¢és a koncesszids piacokhoz vald jobb hozzaférés, amelyet
az atlathatosag és a partatlansag novelésével kivan elérni.

A Javaslat 2. cikke a fogalom-meghatarozasokat tartalmazza. Eszerint a koncesz-
szi6 magaban foglalja az épitési beruhazasra, az épitésre €s a szolgaltatasra iranyulo
koncessziot. A 2. cikk 7. pontja szerint a ,,szolgaltatasra iranyuld koncesszio: egy
vagy tobb gazdasagi szerepld ¢és egy vagy tobb ajanlatkérd szerv vagy ajanlatkéro al-
tal irasban kotott visszterhes szerzodés, amelynek targya a 2. és a 4. pontban emlitet-
tol eltérd szolgaltatas nytjtasa, amelynek esetében a nytjtando szolgaltatasért kapott

Javaslat az Eurdpai Parlament és a Tanacs iranyelve a koncesszios szerzodések odaitélésérol, Briisz-
szel, 2011.12.20. COM(2011) 897 végleges.

8 Bizottsagi szolgalati munkadokumentum a hatasvizsgalat 6sszefoglaldja, amely a kovetkezd doku-
mentumot kiséri, Javaslat az Eurdpai Parlament és a Tanacs iranyelve a koncesszios szerzédések
odaitélésérol, Brisszel, 2011.12.20. SEC(2011) 1589 végleges, 5. skk. (a tovabbiakban: Bizottsagi
szolgalati munkadokumentum)

Bizottsagi szolgalati munkadokumentum, 4.
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ellenszolgaltatas vagy kizarolag a szerz0dés targyat képezo épitmény hasznositasara
vonatkozo jog vagy ez a jog pénzbeli ellenszolgaltatassal kiegésziilve”.

A kolesondsen nyujtott szolgaltatasok, illetve a fizetés modjanak rogzitésén til a
2. cikk 14. pontja részletezi a gazdasagi kockazat fogalmat. Eszerint ,,az épitmény
vagy szolgaltatasok hasznositasanak joga egyiitt jar a 1ényeges miikddési kockazat-
nak a koncesszids jogosultra valo transzferalasaval. A koncesszios jogosult részérdl a
lényeges miikddési kockazat felvallalasa akkor valosul meg, ha a koncesszio targyat
képezd épitési beruhazas megvalositasa vagy szolgaltatas nyujtasa soran tett beruha-
zasok, illetve a felmertiilt koltségek megtériilése nem garantalt.” A Javaslat a tovabbi-
akban a gazdasagi kockazat két tipusat nevesiti: egyfeldl az épitmény hasznalataval
vagy a szolgaltatasnytjtassal dsszefiiggd kockazatot, masfeldl a koncesszios jogosult
altal rendelkezésre bocsatott vagy a felhasznaloknak torténd szolgaltatasnyujtashoz
felhasznalt infrastruktira meglétével osszefiiggd kockazatot.

A Javaslat a tovabbiakban meghatarozza az ajanlatkérd szervek korét, rogziti az
értékhatarokat, az alapelveket ¢és a kivételeket. A 7. cikk szerinti altalanos elvek alap-
jan az ajanlatkéroknek a gazdasagi szerepldket egyenlé banasmodban kell részesite-
niilik, tovabba atlathato és aranyos modon kell eljarniuk. Tilos a koncesszio-odaitélé-
si eljarast ugy megtervezni, hogy az adott koncesszi6 kikeriiljon az iranyelv hatalya
alol, vagy mesterségesen korlatozza a versenyt.

A koncesszio odaitélésének részletszabalyai kozott kiilon fejezetben talalhato a
kozzététel és az atlathatosag (26-30. cikkek). A Javaslat hatalya azon koncessziokra
terjed ki, amelyek elérik, vagy meghaladjak az 5.000.000 € értékhatart. Ezekre az
eljarasokra — az atlathatosag és a gazdasagi szereplok szamara biztositott egyenld
banasmod érdekében — egységes kotelezo eldzetes €s utdlagos kozzétételt rendel el
az Europai Unio Hivatalos Lapjaban. A Javaslat foglalkozik még az eljaras lefolyta-
tasaval, ezen beliil a kozos koncessziok, az egységes minimum-hataridék, a miiszaki
leiras, a résztvevok kivalasztasi €s a szerzodés odaitélési szempontjaival, valamint a
teljesités szabalyaival (31-43. cikkek).

A kozbeszerzési iranyelvektol eltéréen a Javaslat nem tartalmaz eljarasfajtakat.
Ezaltal az eurdpai jogalkotd lehetdvé teszi, hogy ajanlatkérék a koncessziok oda-
itélése soran rugalmasan, hatékonyan, a nemzeti jogi hagyomanyokat megtartva al-
kalmazzak az eljarasokat. Mindazonaltal a koncessziok odaitélésekor, illetve a tar-
gyalasok soran be kell tartani bizonyos garanciadkat a partatlan és atlathato eljaras
biztositdsa érdekében.

A jogvédelmi deficit orvoslasa céljabol a Javaslat rendelkezik a jogorvoslatrol szo-
16 iranyelvek (a 2007/66/EK tanacsi iranyelv altal modositott 89/665/EGK és 92/13/
EK iranyelv) alkalmazasi korének valamennyi hatarérték feletti koncesszids szer-
z0désre vonatkozo kiterjesztésérol. Biztositja az odaitélésrdl szolo dontés birdsag
elotti megtamadasanak lehetdségét, és bizonyos igazsagszolgaltatasi szabalyokat ir
eld, amelyeket az ajanlatkéréknek be kell tartaniuk.

A Javaslat alapjan elfogadott iranyelv az Europai Unio Hivatalos Lapjaban valo
kihirdetést kovetd huszadik napon 1ép hatalyba. Atiiltetési hatarideje a Javaslat 49.
cikk (1) bekezdése értelmében 2014. junius 30.
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5.3. A Javaslat fogadtatasa a tagallamokban

A Javaslat — szamos elénye ellenére — nem aratott osztatlan sikert a tagallamokban.
Franciaorszag, Ausztria, Hollandia és Belgium, Németorszaggal az ¢len, aggalyukat
fejezték ki a messzemend, tagallami és egyben tartomanyi-6nkormanyzati hatasko-
rok megnyirbalasa miatt. Ezzel szemben néhany dél-kelet-eurdpai orszag iidvozolte
a Javaslatot.®

A német Bundesrat a tartomanyi, kommunalis szinten kifejtett nyomasnak enged-
ve 2012. marcius 2-ai hatarozataban ramutatott, hogy az iranyelv-tervezet nem all
osszhangban a szubszidiaritas elvével (EUSZ 5 cikk 3. bek., 12. cikk b.). Allaspontja
szerint a szoban forgd szolgaltatasok helyi szinten sokkal hatékonyabban kivitelez-
hetéek. Az eddig folytatott gyakorlat versenytorzitd hatasa nem valt bizonyitotta, to-
vabba az sem, hogy a privatszféra bevonasa a szolgaltatasi koncessziokba negativan
fejlodott volna az elmult években.

A Bundesrat allaspontja szerint az Eurdpai Birosag altal kialakitott joggyakorlat
elegendd jogbiztonsagot teremtett az esélyegyenldség és a transzparencia tekinteté-
ben. Ezaltal a Javaslat indokolatlanul korlatozza a tagallamok és a helyi dnkormany-
zati szervek cselekvési szabadsagat. A hatarozat a mentdszolgalatok tigyét emeli ki,
amelyek kapcsolatba hozhatoak a katasztrofavédelemmel. Aggalyosnak tartja ezen
teriiletek kommercializalasat, amely mindségromlast és belbiztonsagi fennakadaso-
kat okozhat. A mentGszolgalatokat ezért kivenné az iranyelv hatalya al6l.®’

A Javaslat tovabbi aggalyokat ébreszt a vizgazdalkodas szempontjabol. Az ener-
gia-, vizellatas és szennyvizelvezetés az allami gondoskodas korébe tartozo kdzérde-
ki feladatok. Mivel a Javaslat ezeket az agazatokat nem helyezi kivételi korbe, ezért
fennall a veszélye, hogy egy eurodpai szintii kiirds, amely a felelds 6nkormanyzatok
dontési szabadsagat gazdasagi szempontokkal terheli, a fogyasztok karara az ellatas
mindségének romlasat eredményezné.®®

A szubszidiaritasi kifogas visszakeriilt az Eurdpai Bizottsaghoz, a Parlamenthez
¢és a Tanacshoz. A vizsgalat végén a Bizottsag fenntartja, megvaltoztatja, vagy visz-
szavonja a tervezetét. Amennyiben a tagallam szamara elfogadhatatlan a dontés, a

V6. Ulrich HAARMANN: Binnenmarktauschuss diskutiert Kommissionsvorschlag zu Dienstleistungs-
konzessionen. Verband Kommunaler Unternehmen, 2012.03.21. http://www.vku.de/service-naviga-
tion/bruessel/2012-maerz/binnenmarktausschuss-diskutiert-kommissionsvorschlag-zu-dienstlei-
stungskonzessionen.html?Fsize=0.

8 Beschluss des Bundesrates, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates tiber die Konzessionsvergabe, COM(2011) 897 final, Ratsdok. 18960/11., Drucksache 874/11.
2012.03.02.

8 V6. Eu-Richtlinie zur Konzessionsvergabe — Bundesrat erhebt Subsidiaritétsriige (Redakti-

on), 2012.03.03., http:/www.vergabeblog.de/2012-03-03/eu-richtlinie-zur-konzessionsvergabe-

bundesrat-erhebt-subsidiaritatsruge/.

V6. Ulla LoTzer: Nein zur EU-Dienstleistungskonzession — Rede zu Protokoll im Deutschen Bundes-

tag. 2012. 03. 29. http://www.linksfraktion.de/reden/nein-eu-richtlinie-dienstleistungskonzessionen/;

HAARMANN 1. m.
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nemzeti parlament az Eurdpai Birdsaghoz fordulhat. Erre a Bundestagnak a GG 23.
cikk la bekezdése alapjan van lehetdsége.

Az értékhatarok feletti szolgaltatasi koncessziok jovobeli szabalyozasa bizonyta-
lanna valt. A hataskari vitat végiil az EUB dontheti el.

6. Ertékelés

A szolgaltatasi koncesszido europai megitélése €s az eurdpai szintli szabalyozasi
igény heves vitakat valtott ki az elmult években. A tagallamok szerint az Eurdpai
Bizottsag, kiilondsen a 2006-os értelmezd kdzleményében kifejtett megallapitasai
ota, folyamatosan sziikiti a kozbeszerzési szabadsagukat.®® A Bizottsag az EUB ha-
tarozataira hivatkozva a primerjogi alapelvek kiterjesztd értelmezését szorgalmazza,
amely mind az ajanlatkérék alanyi korét, mind a beszerzés targyainak tartalmi bévi-
tését eredményezi.”® A korabban tagallami hataskorbe sorolt kozfeladatok unios fel-
iigyelet ala keriilnek. Kifejezetten emlithetdek a vizgazdalkodas, mentészolgaltatas,
katasztrofavédelem egyes teriiletei, vagy mas szocialis, egészségiigyi szolgaltatasok
kore, amelyekre — eredeti elképzelés szerint — a koncesszios szerzédések odaitélésé-
ol szo6l6 Javaslat kiterjedne.

A joléti tarsadalmak miikddése szempontjabodl kiilondsen érzékeny szabalyozasi
teriiletet érintenek a szolgaltatasi koncessziok altal lefedett kozcélu feladatok. Fo-
kozza a téma koriil kialakult fesziiltséget, hogy a modernkori polgar hozzaszokott
az allam széles korli gondoskodasahoz, de az allam bevételei nem tartanak lépést a
kozkiadasok novekedésével. Osszeurdpai probléma a tarsadalmak megallithatatlan
Oregedése, ami miatt példaul az egészségligyi szolgaltatasok fokozodo igénybevétele
varhato. A szocialis fesziiltségekkel egyiitt novekszik a blindzés is, ezért egyre tobb
forrast kell elkiiloniteni a bortdonviszonyok fenntartasara €s javitasara.

Alapveto feladat, hogy a maganszféra szerepldinek — koncesszios, PPP és egyéb
szerzOdések révén — a kozfeladatok ellatasaba torténd bevonasaval ne sériiljon a koz-
érdek. Ennek biztositasara €s a jogbiztonsag fokozasara nemzetek feletti, europai
szintli kontrollt kivan gyakorolni az Unié. Az ehhez kapcsolodd aggodalmak miatt a
szolgaltatasi koncesszio iranyelvi szabalyozasa tovabb késhet.

8 Lasd szamos tagallam inditvanyara, a 2006-o0s bizottsagi kozlemény (12. labjegyzet) értelmezéséhez

az Europai Torvényszék T-258/06. szamu 2010. majus 20-an hozott itéletét.
% Vo. bévebben, GyuLal-Scumipt (2012) i. m. 145. skk.



