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Téamé ennakkoratkaisupyynté tarjoaa unio-
nin tuomioistuimelle tilaisuuden tdydentai
oikeuskdytantodan siitd, millda perusteella
palveluja koskevat hankintasopimukset ja
palvelukonsessiot erotetaan toisistaan unio-
nin lainsdddédnnossd, sekd tdsmentdd, missd
tilanteissa direktiivid on pidettdva valitto-
masti sovellettavana, vaikkei sité olisi saatettu
osaksi kansallista lainsddddnt6d sdddetyssé
médrdajassa. Lisdksi ennakkoratkaisupyyn-
nossa tulee — jalleen kerran — esille unio-
nin ja jasenvaltioiden vilisen oikeudellisen
yhteistyon tarpeellisuus unionin oikeuden
soveltamisessa.

I Asiaa koskevat oikeussdannot

A Unionin oikeus

1. Julkisia rakennusurakoita sekd julkisia
tavara- ja palveluhankintoja koskevien so-
pimusten tekomenettelyjen yhteensovitta-
misesta 31.3.2004 annetulla Euroopan par-
lamentin ja neuvoston direktiivilla 2004/18/
EY? ja vesi- ja energiahuollon seki liikkenteen
ja postipalvelujen alalla toimivien yksikoiden
hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta
31.3.2004 annetulla Euroopan parlamentin

2 — EUVLL 134,s.114.

ja neuvoston direktiivilld 2004/17/EY ® laadit-
tiin uudelleen tuolloin voimassa ollut julkisia
hankintoja koskeva lainsdaddnto* ja jérjes-
tettiin johdonmukaisesti ja selkedsti yhteison
lainsddtdjan antamat yhteensovittamissdan-
nokset. Niissd kdytetyt luokitukset ja kasit-
teet madritellddn direktiivin 2004/17 1 artik-
lan 2 kohdan a ja d alakohdassa® seuraavasti:

"Tassa direktiivissa sovelletaan [seuraavia]
madritelmia.

2. a) "Tavaroita, rakennusurakoita ja

palveluja koskevilla hankintaso-
pimuksilla’ tarkoitetaan rahallista
vastiketta vastaan tehtyja kirjallisia
sopimuksia, jotka on tehty yhden
tai useamman 2 artiklan 2 kohdassa
tarkoitetun hankintayksikon seké
yhden tai useamman urakoitsijan,

3 — EUVLL134,s.1.

4 — Direktiivilla 2004/18 koottiin yhdeksi sdannostoksi alakoh-
taiset sadnnokset, jotka sisaltyvat julkisia tavarahankintoja
koskevien sopimustentekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta 14.6.1993 annettuun neuvoston direktiiviin 93/36/ETY
(EYVL L 199, s. 1), julkisia rakennusurakoita koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993
annettuun neuvoston direktiiviin 93/37/ETY (EYVL L 199,
s. 54) ja julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten
tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 18.6.1992 annettuun
neuvoston direktiiviin 92/50/ETY (EYVL L 209, s. 1). Direk-
tiivilla 2004/17 yhdistettiin vastaavasti vesi- ja energiahuol-
lon, liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 14.6.1993
annetun neuvoston direktiivin 93/38/ETY (EYVL L 199, s. 84)
sadnnokset.

5 — Kuten tiedetéddn, direktiivissd 2004/17 kéytettyjen kisitteiden
médritelmét ovat samanlaiset kuin direktiivin 2004/18 1 artik-
lan 2 ja 4 kohdan mééritelmit, joten niiden tulkinnassa voi-
daan kéyttdd samoja perusteita. Ks. vastaavasti asia C-206/08,
Eurawasser, tuomio 10.9.2009 (Kok., s. 1-8377, 43 kohta).
Direktiivien valmistelutéiden osalta ks. Jan M. Hebly, Euro-
pean Public Procurement: Legislative History of the ”Utilities”
Directive 2004/17/EC, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn,
2008 ja European Public Procurement: Legislative History of
the "Classic” Directive 2004/18/EC, Wolters Kluwer, Alphen
aan den Rijn, 2007.
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tavarantoimittajan tai palvelujen
suorittajan valilla.
d) ‘Palveluja koskevilla hankintasopi-

muksilla’ tarkoitetaan muita kuin
rakennusurakoita ja tavaranhan-
kintoja koskevia sopimuksia, joiden
kohteena on liitteessd XVII tarkoi-
tettujen palvelujen suorittaminen.

2. Direktiivin 2004/17 1 artiklan 3 kohdan b
alakohdan maédritelmdan mukaan palvelukon-
sessiolla tarkoitetaan samanlaista sopimus-
ta kuin palveluja koskeva hankintasopimus,
paitsi ettd palvelujen suorittamisen vastik-
keena on joko yksinomaan oikeus hyédyntda
palvelua tai téllainen oikeus ja maksu yhdessa.

3. Direktiivin 2004/17 2 artiklan 2 kohdan
a alakohdan nojalla direktiivia “sovelletaan
hankintayksikoihin, jotka ovat hankintavi-
ranomaisia tai julkisia yrityksid ja harjoittavat
jotain 3-7 artiklassa tarkoitettua toimintoa”.

4. Direktiivin 2004/17 5 artiklan 1 kohdan
mukaisesti tatd direktiivia sovelletaan ’sel-
laisten verkkojen saataville saattamiseen tai
ylldpitoon, joiden tarkoituksena on tarjota
yleisolle kuljetuspalveluja rautateitse, auto-
matisoiduin jarjestelmin, raitioteitse, johdin-
autoilla, linja-autoilla tai kaapeliradoilla”
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5. Vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja tele-
toiminnan alalla toimivien yksikéiden han-
kintamenettelyjd koskevien yhteison sdanto-
jen soveltamiseen liittyvien lakien, asetusten
ja hallinnollisten méirdysten yhteensovit-
tamisesta 25.2.1992 annetun neuvoston di-
rektiivin 92/13/ETY®, sellaisena kuin se on
muutettuna 11.12.2007 annetulla direktiivil-
14 2007/66/EY “(jaljempana direktiivi 92/13),
tavoitteena on taata direktiivien 2004/17
ja 2004/18 tehokas soveltaminen. Sen 2 d ar-
tiklan 1 kohdan b alakohdassa séddetéén téstd
seuraavaa:

”1. Jasenvaltioiden on varmistettava, ettad
hankintayksikostd riippumaton muutoksen-
hakuelin toteaa sopimuksen pateméttoméksi
tai ettd sen patemittomyys on tillaisen muu-
toksenhakuelimen péaétoksen tulosta kaikissa
seuraavissa tapauksissa:

b) jos kyseessd on tdmin direktiivin 1 artik-
lan 5 kohdan, 2 artiklan 3 kohdan tai 2 a
artiklan 2 kohdan vastainen virheellinen
menettely, joka on estdnyt muutosta ha-
kevaa tarjoajaa kayttdméstd sopimusta
edeltdvid muutoksenhakukeinoja, jos tél-
laisen virheellisen menettelyn yhteydessa
on tapahtunut myo6s direktiivin 2004/17/
EY vastainen virheellinen menettely, joka

6 — EYVLL76,s. 14.
7 — EUVLL 335,s. 31.
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on vaikuttanut muutoksenhakuun tur-
vautuneen tarjoajan mahdollisuuksiin
saada sopimus”

6. Direktiivin 92/13, sellaisena kuin se on
muutettuna direktiivilla 2007/66/EY, 2 f ar-
tiklan 1 kohdan b alakohdassa saadetidin
seuraavaa:

”1. Jasenvaltiot voivat saatid, ettd 2 d artik-
lan 1 kohdan mukainen muutoksenhaku on
tehtavi:

b) jajoka tapauksessa ennen kuin vahintdin
kuusi kuukautta on kulunut sopimuksen
tekopdivéd seuraavasta paivastd”

B Kansallinen lainsddddnto

7. Merkityksellisistd kansallisista sadnnok-
sistd ensimmadinen on paikallisyhteisoji kos-
keva laki (Par pagvaldibam likums),® jonka 15

8 — Latvijas Veéstnesis, 1994, nro 61, s. 192.

§:n mukaan julkisen liikenteen jarjestiminen
kuuluu paikallisyhteis6jen autonomiseen
toimivaltaan.

8. Toinen on julkisen sektorin ja yksityisen
sektorin vilisestd yhteistyostd annettu laki
(Publiskas un privatas partneribas likums),’
jonka 1 §:n 7 momentissa sdddetddn, ettd
palvelukonsessio on sopimus, jonka nojal-
la yksityinen sopimuspuoli tarjoaa julkisen
sopimuspuolen toimeksiannosta julkisista
hankinnoista annetun lain (Publisko iepir-
kumu likums) liitteesséd 2 lueteltuja palveluja
ja saa vastikkeeksi tai vastikkeen olennaisena
osana ndiden palvelujen tarjoamisesta oikeu-
den hyodyntid niitd palveluja taloudellisesti
mutta kantaa samaan aikaan myos palvelujen
suorittamiseen liittyvit riskit tai olennaisen
osan niista.

9. Tdman lain 1 §:n 8 momentin nojalla pal-
velujen hyodyntamisoikeus sisédltdad oikeu-
den perid palvelujen loppukayttdjiltd maksu
tai saada julkiselta sopimuspuolelta vastike,
jonka mééra riippuu loppukiyttéjien taholta
tulevasta kyseisten palvelujen kysynnéstd, tai
saada sekd maksu palvelujen loppukayttdjilta
ettd vastike julkiselta sopimuspuolelta.

9 — Latvijas Vestnesis, 2009, nro 107, s. 4093; laki tuli voimaan
1.10.2009. Syyskuun 30. pdivddn 2009 asti oli voimassa
konsessiosta annettu laki (Koncesiju likums), jonka 1 §:n
2 momentin mukaan konsessiolla tarkoitetaan “palvelujen
tarjoamista koskevan oikeuden tai yksinoikeuden kayttad
konsessioon kuuluvaa omaisuutta luovuttamista maaraajaksi
konsession luovuttajan ja sen saajan véliselld sopimuksella”
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10. Sen 1 §:n 9 momentin mukaan palvelujen
hy6édyntdmiseen liittyvilla riskeilld on puoles-
taan ymmarrettdva tarkoitettavan taloudelli-
sia riskejd, jos yksityisen sopimuspuolen tu-
lot riippuvat kyseisten palvelujen kysynnasté
loppukéyttdjien keskuudessa (kysyntariski)
tai jos palvelua tarjotaan loppukayttdjille
konsessiossa vahvistettujen vaatimusten mu-
kaisesti (saatavuusriski) tai jos tulot riippuvat
sekd kysyntériskisté ettd saatavuusriskista.

11. Asian kannalta on merkityksellinen
my0s julkisen liikenteen palveluista annet-
tu laki (Sabiedriska transporta pakalpojumu
likums),'® jonka 8 §:n 2 momentissa sddde-
tddn, ettd jollei kyseisessd laissa toisin sdé-
detd, toimeksiantajana oleva sopimuspuoli
jarjestad julkisen liikenteen palvelut julkisista
hankinnoista annetun lain tai konsessioiden
tekemisestd annetun lain mukaisesti.

12. Julkisen liikenteen palveluista annetun
lain 10 §:n 1 momentissa sdddetéddn, etta lii-
kennditsijélle korvataan kyseisen lain 11 ja 12
§:n mukaisesti tappiot ja kulut, jotka liittyvit
julkisen liikenteen palvelujen suorittamiseen.
Saman pykéildn 3 momentissa sdddetédn, etta
kyseisessd laissa tarkoitettuihin tappioihin
kuuluvat my6s palveluista aiheutuneet kulut,
jos toimeksiantaja on toteuttanut julkisen

10 — Latvijas Véstnesis, 2007, nro 106, s. 3682.
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liilkenteen palveluhankinnan julkisista han-
kinnoista annetun lain mukaisesti.

13. Julkisen liikenteen palveluista annetun
lain 11 §:n 1 momentin mukaan liikennoitsi-
jalle korvataan tappiot, jotka liittyvit julkisen
liikenteen palvelujen tarjoamiseen

1') valtion budjettiin tétd tarkoitusta varten
varatuista varoista, kun kyseessé ovat rei-
tit, jotka kuuluvat paikallisesti tdrkeddn
alueelliseen liikenneverkostoon

1%) paikallisten viranomaisten miérirahois-
ta, jos kyseessd ovat reitit, jotka kuuluvat
paikallisesti tirkeéddn alueelliseen liiken-
neverkostoon, siltd osin kuin julkisen lii-
kenteen palveluhankinnan kulut ylittavat
valtion budjetissa palvelujen takaami-
seen varatut varat”

14. Julkisen liikenteen palveluista annetun
lain 12 §:n 1 momentissa sdddetdén, ettd jos
valtio vahvistaa julkisen liikenteen palvelun
laadun vahimmadisvaatimukset, joita voittoa
tavoittelevan liikennéitsijan ei tarvitse tayt-
td4 ja joiden tdyttamisestd aiheutuu lisdkulu-
ja, liikennditsijéilld on oikeus saada valtiolta
korvaus kaikista ndistd kuluista. Toisaalta ky-
seisen pykidldn 2 momentissa sdddetéén, ettd
1 momentissa mainittu korvaus suoritetaan
liikennéitsijoille, jotka suorittavat julkisen
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liikenteen palveluja julkisen liikenteen palve-
luhankinnan perusteella, jos palvelun laatua
koskevat vahimmaisvaatimukset vahviste-
taan sen jilkeen, kun julkisen liikenteen pal-
velujen suorittaminen on aloitettu.

15. Julkisen liikenteen palvelujen tarjoami-
sesta aiheutuvien tappioiden ja kustannusten
korvaamisestajajulkisen liikenteen palvelujen
maksuperusteiden vahvistamisesta annetun
hallituksen asetuksen nro 1226 (Sabiedriska
transporta pakalpojumu snieg$ana radusos
zaudéjumu un izdevumu kompensésanas
un sabiedriska transporta pakalpojuma ta-
rifa noteik$anas kartiba, jdljempéind asetus
nro 1226)," joka on annettu julkisen liiken-
teen palveluista annetun lain nojalla, 2 §:n
mukaan liikennditsijdlle korvataan seuraa-
vat tappiot, jotka liittyvat julkisen liikenteen
palveluista tehdyn hankintasopimuksen
tayttimiseen:

”1) véalttdmattomat kulut, jotka liittyvat jul-
kisen liikenteen palveluista tehdyn han-
kintasopimuksen tédyttdmiseen ja jotka

ylittavit saadut tulot

2) kulut, joita aiheutuu toimeksianta-
jan  vahvistamien maksuperusteiden
soveltamisesta

3) tulojen menetys, joka aiheutuu siind
tapauksessa, ettd toimeksiantaja alentaa
matkalipun hintaa tiettyjen matkustaja-
ryhmien osalta”

11 — Latvijas Véstnesis, 2009, nro 183, s. 4169. Tama 21.11.2009
lahtien voimassa ollut laki korvasi 2.10.2007 annetun halli-
tuksen asetuksen nro 672 (Latvijas Véstnesis, 2007, nro 175,
s.3751).

16. Kyseisen asetuksen 3 §:ssé sdddetéddn, ettd
liikennoitsijélld on oikeus hakea korvausta
tappioista, joita aiheutuu toimeksiantajan
julkisen liikenteen palvelujen suorittamisen
aloittamisen jdlkeen asettamien tai lainsdé-
dédnnossd asetettujen laatua koskevien vi-
himmaisvaatimusten tdyttdmisestd, jos ndi-
den vaatimusten tdyttdmisen vuoksi aiemmin
vahvistettuihin laatuvaatimuksiin liittyvien
kulujen mé&ara ylittyy.

17. Toimeksiantaja mééirittdd asetuksen nro
1226 39 §:n nojalla todelliset tappiot, jolloin
laskelman ldht6kohtana ovat julkisen liiken-
teen palveluja koskevan sopimuksen téyttéi-
misestd saadut kokonaistulot, joista vihen-
netddn perustellut kulut, joita on aiheutunut
julkisen liikenteen palvelujen tarjoamisesta.
Téssd sadnnoksessd tarkoitettuja tuloja ovat
lipunmyyntitulot, joukkoliikenteen kausi-
korttitulot mukaan luettuina, ja muut tulot,
joita saadaan julkisen liikenteen palveluja
koskevan sopimuksen tayttdmisesta.

18. Toimeksiantaja vahvistaa maksettavan
korvauksen méaéran laskemalla yhteen asetuk-
sen nro 1226 39 §:n mukaisesti vahvistettujen
tappioiden ja hyvityksen méérdan. Hyvitys
lasketaan kertomalla tulot hyvityskertoimel-
la, joka lasketaan lisdaamalld 2,5 prosenttia
Euroopan pankkienviliseen keskiméardiseen
markkinakorkoon (euribor) viitevuoden 12
kuukaudelta (40 §).
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19. Tappioista suoritettavan korvauksen
madrd ei saa ylittdd laskettujen todellisten
tappioiden mééréd, jos liikennditsija on so-
veltanut toimeksiantajan vahvistamia hintoja
(kuljetushinta) (49 §).

20. Jos oikeudesta tarjota julkisen liikenteen
palveluja tehddan pédtos julkisista hankin-
noista annetun lain perusteella, korvauksen
médrd vahvistetaan sopimuksessa méérityn
julkisen liikenteen palvelun hinnan ja tosi-
asiallisesti saatujen tulojen vilisen erotuksen
perusteella (50 §).

21. Asetuksen nro 1226 57 §:n mukaan sil-
loin, kun julkisen liikenteen palveluja koskeva
sopimus paittyy,

1) liikennoitsijain on palautettava toimek-
siantajalle liikaa maksetut maddrét, jos
tappioista julkisen liikenteen palvelun
tarjoamisen aikana suoritetun korvauk-
sen madra ylittdd sen mairan, joka todel-
lisuudessa olisi ollut maksettava, ja toi-
meksiantajan on kohdennettava kyseiset
varat muille liikennéitsijoille aiheutunei-
den tappioiden korvaamiseen

2) toimeksiantajan on korvattava tappiot,
jos tappioista julkisen liikenteen pal-
velun tarjoamisen aikana suoritetun
korvauksen maérd on pienempi kuin se
médrd, joka todellisuudessa olisi ollut
maksettava.”
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II Tosiseikat

22. Kuten ennakkoratkaisupyynnostéd ilme-
nee, Ludzas rajona padome (Ludzan maa-
kuntavaltuusto) julkaisi 17.6.2009 hankin-
tailmoituksen, joka koski julkisen liikenteen
palvelujen tarjoamista linja-autolla Ludzan
kaupungissa ja Ludzan maakunnan alueen
reiteilld. Valittajat esittivat tarjouksensa
6.8.2009.

23. Tarjouskilpailun  voittajaksi  valittiin
31.8.2009 tehdylla paitokselld SIA Ludzas
autotransporta uznémums -niminen yritys
(jaljempéna SIA Ludzas ATU). Ludzas nova-
da dome™ paitti 2.9.2009 tehdd konsessio-
sopimuksen SIA Ludzasin kanssa.

24. Valittajat vaativat 16.9.2009 tuomiois-
tuimessa Ludzas novada domen paitoksen
kumoamista ja samalla sen tdytdntoéonpa-
non lykkddmistd. Administrativa rajona tie-
sa (alimman asteen hallintotuomioistuin)
hyviksyi 16.10.2009 tekemaéllddn paatok-
selld valittajien vaatimuksen pdidtoksen tay-
tdntoonpanon lykkddmisesta siihen saakka,
kunnes padasia olisi ratkaistu. Tama pa&tos
pysytettiin Administrativa apgabaltiesan (toi-
sen asteen hallintotuomioistuin) 14.12.2009
tekemalld padtokselld.

12 — Elin, jolle maakunnanvaltuuston tehtdvit talld vilin siirret-
tiin. Ilmeisesti nim3a kaksi elintd toimivat kuitenkin jonkin
aikaa rinnakkain.
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25. Siitd  huolimatta  maakuntavaltuusto
ja SIA Ludzas ATU tekivat 9.10.2009 kon-
sessiosopimuksen julkisen liikenteen pal-
velujen tarjoamisesta. Valittajat wvalittivat
26.11.2009 alimman asteen hallintotuomiois-
tuimeen ja vaativat konsession toteamista
patemattomaksi.

26. Asian alimpana oikeusasteena tutkinut
tuomioistuin hylkési vaatimuksen 3.12.2009
tekemadllddn paatokselld, jossa se totesi,
ettd sopimukseen sovelletaan siviilioikeut-
ta, joten se ei kuulu hallintotuomioistuimen
toimivaltaan.

27. Muutoksenhakutuomioistuin kumo-
si tdimédn padtoksen 11.5.2010 tekeméilldan
paitokselld ja hylkdsi valituksen ennakko-
ratkaisupyynnoén mukaan silld perusteella,
ettd “valittajilla ei ollut mitddn subjektiivis-
ta oikeutta vaatia sopimuksen toteamista
patemattomaksi”

28. Valittajat valittivat pddtoksestd Latvian
ylimpédn tuomioistuimeen ja viittivit, ettd
direktiivissd 2007/66 niille annetaan subjek-
tiivinen oikeus vaatia sopimuksen toteamista
patemattomaéksi. Ne katsovat, ettei niilta voi-
da evitd taménkaltaista itse direktiivin tarkoi-
tuksesta johtuvaa oikeutta, vaikka sopimus

tehtiinkin ennen kuin maiirdaika direktiivin
saattamiselle osaksi kansallista lainsaadantoa
oli paittynyt.

IIT Ennakkoratkaisukysymykset

29. Edelld esitetyn perusteella Latvian
ylimmén oikeusasteen tuomioistuin esittda
unionin tuomioistuimelle seuraavat kolme
ennakkoratkaisukysymysté:

”1) Onko direktiivin 2004/17/EY 1 artik-
lan 3 kohdan b alakohtaa tulkittava siten,
ettd julkisia palveluja koskevalla konses-
siolla on katsottava tarkoitettavan sopi-
musta, jolla valitulle tarjoajalle annetaan
oikeus suorittaa julkisen liikenteen pal-
veluja linja-autolla, kun osan vastikkees-
ta muodostaa oikeus hyodyntéda kyseisia
palveluja, mutta samaan aikaan hankin-
taviranomainen korvaa tarjoajalle palve-
lujen tarjoamisesta aiheutuneet tappiot,
ja kun lisdksi ndiden palvelun suoritta-
mista séédntelevissd julkisoikeudellisissa
sdadnnoksissd ja sopimusmaérayksissa
rajoitetaan palvelujen hyodyntdmisestd
aiheutuvaa riskia?

2) Josensimmadiseen kysymykseen vastataan
kieltavasti, onko direktiivin 92/13/ETY,
sellaisena kuin se on muutettuna direk-
tiivilla 2007/66/EY, 2 d artiklan 1 kohdan
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b alakohta suoraan sovellettavissa Latvi-
assa 21.12.2009 lahtien?

3) Jos toiseen kysymykseen vastataan
myontévisti, onko direktiivin 92/13 2 d
artiklan 1 kohdan b alakohtaa tulkittava
siten, ettd sitd sovelletaan julkisiin han-
kintasopimuksiin, jotka on tehty ennen
direktiivin 2007/66/EY tdytdntoonpanol-
le asetetun médrdajan padttymista?”

30. Lisattakoon jo tdssd vaiheessa, ettd en-
nakkoratkaisupyynnén mukaan kansallinen
tuomioistuin on epévarma siitd, onko julkisen
liikenteen palvelujen suorittamista koskevaa
sopimusta pidettdva direktiivin 2004/17 1 ar-
tiklan 3 kohdan b alakohdassa tarkoitettu-
na palvelukonsessiona, kun olosuhteet ovat
seuraavat:

1) osa vastikkeesta koostuu oikeudesta hyo-
dyntéé julkisen liikenteen palveluja (pal-
velun suorittaja saa vastikkeen kolmansi-
en henkildiden eli kuljetuksen kayttdjien
suorittamina maksuina)

2) hankintaviranomainen suorittaa jdsen-
valtion lainsdddédnnon mukaisesti palve-
lujen suorittajalle korvauksen, jos palve-
lujen tarjoamisesta aiheutuu tappioita

I - 10994

3) julkisen liikenteen palvelujen hyddyn-
tdmisen riskid rajoittavat lainsdddin-
to, jossa sdaddetddn kyseisten palvelujen
suorittamista koskevasta hankinnasta, ja
sopimusmééraykset.

31. Toisella ennakkoratkaisukysymykselldén
Latvian ylin tuomioistuin tiedustelee, etta jos
Latvia ei ollut tayttanyt direktiivin 2007/66 2
d artiklan 1 kohdan b alakohdassa sdddetty-
ja velvoitteita 21.12.2009 ja 14.6.2010 valise-
né aikana, onko direktiivin 92/13 2 d artik-
lan 1 kohdan b alakohtaa tulkittava siten, ettd
sitd sovelletaan my0s direktiivissd 2004/17
tarkoitettuihin sopimuksiin, jotka on tehty
ennen kuin direktiivin 2007/66 téytintoonpa-
non madrdaika péattyi. Taltd osin on huomat-
tava, ettd direktiivin 92/13 2 f artiklan 1 koh-
dan b alakohdan mukaan henkil6lld on oikeus
riitauttaa tehty sopimus kuuden kuukauden
kuluessa sopimuksen tekopdivastd. Kun ote-
taan huomioon nyt riitautetun sopimuksen
tekopéiva (9.10.2009), valittajilla on siis tayty-
nyt olla tdima oikeus my6s 21.12.2009 (direk-
tiivin saattamiselle osaksi kansallista oikeutta
asetetun médrdajan padtyttyd).

32. Edelld esitetyn perusteella Latvian
ylin tuomioistuin katsoo, ettd direktiivin
2004/17 1 artiklan 3 kohdan b alakohdan ja
direktiivin 92/13 2 d artiklan 1 kohdan b ala-
kohdan tulkinnasta vallitsee epdilyksi ja ettéd
kyseessd on ratkaiseva seikka madritettdessé
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sitd, onko valittajilla oikeus vaatia sopimuk-
sen kumoamista tuomioistuimessa.

IV Asian Kkisittely unionin tuomioistui-
messa

33. Ennakkoratkaisupyynt6 kirjattiin saapu-
neeksi unionin tuomioistuimen kirjaamoon
9.7.2010.

34. Norma-A ja Dekom, Itdvallan ja Latvian
hallitukset sekd Euroopan komissio ovat esit-
téneet kirjallisia huomautuksia.

35. Norma-A:n, Dekomin ja Latgales
planosanas regionsin (Latgalen suunnitte-
lualue ) edustajat sekd Latvian hallituksen
ja Euroopan komission asiamiehet esittivit
suullisia huomautuksia 18.5.2011 pidetyssi
istunnossa.

V Asianosaisten lausumat

36. Norma-A ja Dekom seki Itdvallan halli-
tus ja komissio viittdvit, ettd pddasian oikeu-
denkdynnin kohteena olevaa sopimusta on

13 — Elin, joka tuli p4ddasian oikeudenkéynnissa vastaajaksi Lud-
zas novada pasvaldiban (Ludzan maakunnan itsendinen
hallintoelin) tilalle.

pidettiva direktiivissd 2004/17 tarkoitettuna
palveluja koskevana hankintasopimuksena,
kun taas Latvian hallitus véittdd sitd kon-
sessioksi. Ensiksi mainittujen mukaan sopi-
muspuoleksi valitulle yritykselle aiheutuva
riski on lijan pieni konsessioksi luokittelun
edellytysten tayttymiseksi. Latvian hallitus ja
Latgales planosanas regions taas pitdvit ta-
loudellista riskiéd merkittdvén ja joka tapauk-
sessa riittdvdn suurena, jotta voidaan puhua
palvelukonsessiosta.

37. Toisesta ja kolmannesta ennakkoratkai-
sukysymyksestd komissio, Itdvallan ja Latvian
hallitukset sekéd Latgales plano$anas regions
katsovat, ettei direktiivid 2007/66 sovelleta
sopimuksiin, jotka on tehty ennen sen téytén-
toonpanolle asetetun madrdajan paattymista.
Itavallan hallitus vaittad, ettei direktiivia voi-
da pitdd vilittomasti sovellettavana, koska
sen sddnnokset eivdt ole ehdottomia ja riit-
tdvan tdsmallisid. Se kuitenkin esittdd timéan
puhtaasti teoreettisena huomiona, koska nyt
riitautetun hankintamenettelyn vaiheet kéy-
tiin jo ennen direktiivin tdytédnt6onpanolle
asetetun médrdajan padttymistd eikd mikaén
anna aihetta olettaa, ettd direktiivid voitaisiin
soveltaa taannehtivasti ja vaatia sen nojalla
ennen timdn médrdajan padttymisté tehtyjen
sopimusten kumoamista. Itdvallan hallituk-
sen mukaan muu ratkaisu olisi vastoin oike-
usvarmuuden periaatetta, ja Latvian hallitus
on samalla kannalla. Komissio vastaa kahteen
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viimeiseen kysymykseen yhdessd ja toteaa,
ettd direktiivin valittomalle soveltamiselle
asetetut tavanomaiset edellytykset tayttyvit,
vaikkakaan direktiivid ei voida soveltaa ennen
sen tdytdntoonpanolle asetetun maidrdajan
padttymisté tehtyihin sopimuksiin.

38. Norma-A ja Dekom toteavat, ettd direk-
tiivin 2007/66 2 f artiklan 1 kohdan b alakoh-
dan mukaan yksityiselld on oikeus riitauttaa
tehty sopimus tuomioistuimessa ja vaatia
sen toteamista pateméattoméksi kuuden kuu-
kauden kuluessa sopimuksen tekopdivista.
Koska tdméd kuuden kuukauden médriaika ei
ollut kulunut umpeen sind ajankohtana, jo-
hon mennessé direktiivi olisi pitdnyt saattaa
osaksi kansallista lainsdddéntod, 2 d artiklaa
on sovellettava, vaikka sopimus tehtiin en-
nen direktiivin tdytdntoonpanolle asetetun
madrdajan padttymistd. Norma-A ja Dekom
katsovat, ettd jos kerran jdsenvaltioiden on
pidattdydyttavd antamasta sdadnnoksiéd, jot-
ka ovat omiaan vaarantamaan direktiivissd
sdddetyn tavoitteen saavuttamisen, niilld on
my0s velvollisuus tulkita kansallista oikeut-
ta direktiivin mukaisesti. Nyt tarkasteltavan
kaltaisessa tilanteessa subjektiivinen oikeus
tallaiseen muutoksenhakuun hankintaviran-
omaisesta riippumattomassa elimessé on joh-
dettavissa suoraan direktiivin tarkoituksesta.
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VI Arviointi

A Ensimmdinen ennakkoratkaisukysymys:
palveluja  koskeva  hankintasopimus vai
palvelukonsessio?

39. Unionin tuomioistuimen tehtdvé ei ole
luokitella pédasiassa kyseessé olevia liiketoi-
mia, silld tdllainen luokittelu kuuluu yksin
ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen
toimivaltaan. Unionin tuomioistuimen asia
on ainoastaan antaa kansalliselle tuomiois-
tuimelle unionin oikeudesta tulkinta, joka on
kansalliselle tuomioistuimelle hyodyllinen,
kun se ratkaisee vireilld olevan asian (ks. asia
C-458/03, Parking Brixen, tuomio 13.10.2005,
Kok., s. 1-8585, 32 kohta).

40. Sitd, onko riidanalainen sopimus luo-
kiteltava palvelukonsessioksi vai palveluja
koskevaksi hankintasopimukseksi, on siten
arvioitava yksinomaan unionin oikeuden
kannalta (asia C-382/05, komissio v. Italia,
tuomio 18.7.2007, Kok., s. I-6657, 31 kohta
ja asia C-196/08, Acoset, tuomio 15.10.2008,
Kok., s. 1-9913, 38 kohta).

41. Direktiivin 2004/17 1 artiklan 2 kohdan a
ja d alakohdasta ilmenee, ettd palveluja kos-
kevilla hankintasopimuksilla tarkoitetaan
rahallista vastiketta vastaan tehtyjd kirjal-
lisia sopimuksia, jotka on tehty yhden tai
useamman 2 artiklan 2 kohdassa tarkoitetun
hankintayksikon sekd yhden tai useamman
urakoitsijan, tavarantoimittajan tai palvelu-
jen suorittajan vililld ja joiden kohteena on
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direktiivin liitteessd XVII tarkoitettujen pal-
velujen, tédssd tapauksessa maakuljetuspalve-
lujen, suorittaminen.

42. Kyseisen direktiivin 1 artiklan 3 kohdan
b alakohdan mukaan palvelukonsessiolla
tarkoitetaan samanlaista sopimusta kuin pal-
veluja koskeva hankintasopimus, paitsi ettd
palvelujen suorittamisen vastikkeena on joko
yksinomaan oikeus hyodyntda palvelua tai
téllainen oikeus ja maksu yhdessa.

43. Palveluhankintasopimusten ja  pal-
velukonsession vilinen ero on ldhin-
nd palvelujen suorittamisesta saatavassa

vastikkeessa (asia C-274/09, Privater Ret-
tungdienst und Krankentransport Stadler,
tuomio 10.3.2011, Kok., s. I-1335, 24 kohta).

44. Direktiivissd ei méaritellda tarkemmin,
mistd palvelujen suorittamisesta sopimuksen
perusteella saatavan vastikkeen on muodos-
tuttava. Siind ainoastaan sdddetddn, ettd jos
vastikkeena on oikeus hyodyntda palvelua,
kyseessd on palvelukonsessio. Téltd osin
yhteis6jen tuomioistuin on todennut, etti
kyseisten sopimusmuotojen ero on siini,
maksaako hankintaviranomainen vastikkeen
suoraan palvelun suorittajalle vai tuleeko
vastike kolmansilta (ks. edella alaviitteessa 5
mainittu asia Eurawasser, tuomion 51 koh-
ta). Viime kadessa tastd erosta voidaan kui-
tenkin johtaa luokitteluperusteeksi sen ris-
kin siirtyminen, joka liittyy epdvarmuuteen

kummankin sopimuspuolen etujen mukai-
sesti tehdyn sopimuksen lopputuloksesta.

45. Vastikkeen tulemista kolmansilta on pi-
detty ratkaisevana perusteena sopimuksen
luokittelemiseksi palvelukonsessioksi, koska
tallainen epédsuora vastike merkitsee, etté so-
pimuspuoleksi valittu tarjoaja ottaa samalla
vastatakseen palvelujen suorittamiseen liit-
tyvit liiketoiminnalliset riskit. Kuten julki-
sasiamies Mazak toteaa edelld 43 kohdassa
mainitussa asiassa Privater Rettungdienst
und Krankentransport Stadler antamassaan
ratkaisuehdotuksessa, '* yhteiséjen tuomiois-
tuin on todennut sopimuksen olevan palvelu-
konsessio jo pelkdstéén silld perusteella, ettd
vastike on ollut episuora.

46. Itse pitdisin ratkaisevana kriteerind sit4,
ettd riski otetaan vastattavaksi. Tatd tukee
se, ettd vastikkeen saaminen suoraan han-
kintaviranomaiselta ei valttamattd eikd joka
tapauksessa merkitse, ettd kyseessd on han-
kintasopimus. Kuten julkisasiamies Mazdk
toteaa edelld alaviitteessd 14 mainitussa rat-
kaisuehdotuksessaan (28 ja 29 kohta), tdiméa
johtuu siitd, ettd unionin tuomioistuin on
antanut vield “toissijaiset perusteet’, joiden
pohjalta voidaan piitelld palvelujen suorit-
tajan ottaneen kyseiseen palveluun liittyvan
liilketoiminnallisen riskin vastattavakseen
silloin, kun kyseessd on suora vastike. Ta-
mén riskin vastattavaksi ottaminen on siis

14 — Ratkaisuehdotus 9.9.2010, 25 kohta, alaviite 14.

15 — Esim. asia C-410/04, ANAV, tuomio 6.4.2006 (Kok.,
s. 1-3303), 16 kohta ja asia C-324/07, Coditel Brabant, tuo-
mio 13.11.2008 (Kok., s. [-8457), 24 kohta.
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riittava peruste sopimuksen luokittelemiseksi
palvelukonsessioksi, vaikka vastike saataisiin
suoraan. '

47. Koska riski on ldhtokohtaisesti palve-
lun taloudellisen hyddyntédmisen erottama-
ton osa (edella alaviitteessd 5 mainittu asia
Eurawasser, tuomion 66 kohta), yhteisGjen
tuomioistuimen nakemyksen mukaan tdméan
riskin siirtdminen palvelujen suorittajalle
merkitsee, ettd hankintaviranomaisen kanssa
tehty sopimus on palvelukonsessio.

48. Vakiintuneen oikeuskdytdnnén mukaan
palveluun liittyvéd liiketoiminnallinen riski
on ymmarrettdvé riskind altistua markkinoi-
den epédvarmuustekijoille (edelld alaviittees-
sd 5 mainittu asia Eurawasser, tuomion 66
ja 67 kohta ja edelld 43 kohdassa mainittu
asia Privater Rettungdienst und Kranken-
transport Stadler, tuomion 37 kohta), ja se voi
ilmetd muiden toimijoiden kilpailusta aiheu-
tuvana riskind, riskind, joka aiheutuu siiti,
etteivdt palvelujen kysyntd ja tarjonta vastaa
toisiaan, risking, joka aiheutuu siit4, ettd ne,
joiden on maksettava hinta suoritetuista pal-
veluista, ovat maksukyvyttomid, risking, joka
aiheutuu siitd, ettei tuloilla saada kokonaan
katetuiksi toimintakustannuksia, tai vield
palvelun puutteellisuudesta aiheutuvaan va-
hinkoon perustuvasta vastuusta aiheutuvana
riskini (edelld 43 kohdassa mainittu asia Pri-
vater Rettungdienst und Krankentransport
Stadler, tuomion 37 kohta, jossa viitataan
edelld alaviitteessd 16 mainittuihin asioihin

16 — Asia C-234/03, Contse ym., tuomio 27.10.2005 (Kok.,
s.1-9315); asia C-382/05, komissio v. Italia, tuomio 18.7.2007
(Kok., s. I-6657) ja asia C-300/07, Hans & Christophorus
Oymanns, tuomio 11.6.2009 (Kok., s. I-4779). Niihin kuu-
luvat peruste, jonka mukaan palvelun puutteellisuudesta
aiheutuvista vahingoista johtuva vastuu siirretdén koko-
naan, seké peruste, joka koskee tiettya taloudellista vapautta
madrittad tietyn palvelun hyédyntimisedellytykset.
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Contse ym., tuomion 22 kohta ja Hans &
Christophorus Oymanns, tuomion 74 kohta).

49. Riskeilld, jotka aiheutuvat taloudellisen
toimijan huonosta liikkeenhoidosta tai sen
tekemistd arviointivirheistd, ei sitd vastoin ole
merkitystd, kun sopimusta luokitellaan julki-
sia hankintoja koskevaksi sopimukseksi tai
palvelukonsessioksi, koska ndma riskit liitty-
vit olennaisesti kaikkiin sopimuksiin (edelld
43 kohdassa mainittu asia Privater Rettungdi-
enst und Krankentransport Stadler, tuomion
38 kohta). Yksinomaan taloudellisesta toimi-
jasta riippuvaisiin muuttujiin liittyvat riskit
eivit siis ole tdssd yhteydessd merkityksellisié.

50. Palvelujen suorittajalle siirretyn riskin,
joka oikeuttaa sopimuksen luokittelun kon-
sessioksi, ei tarvitse olla "absoluuttisesti ar-
vioituna huomattava’, vaan riittda, kun se
muodostaa "padosan” riskistd, joka hankinta-
viranomaisen olisi joka tapauksessa otettava
vastattavakseen, jos se ryhtyisi itse tarjoa-
maan kyseistd palvelua. "’

17 — Totean vield toissijaisesti, ettd mielesténi tdssd yhteydessi
on merkitystd myos silld, ettd direktiivin 2004/17 1 artik-
lan 3 kohdan b alakohdan mukaan konsessiossa palvelujen
suorittamisen vastikkeena voi olla joko yksinomaan oikeus
hyodyntdd palvelua tai téllainen oikeus “ja maksu yhdessd”
Niiden kahden tekijan yhdistdminen vastikkeeksi palve-
lusta, joka oikeudellisesti voidaan luokitella joko julkiseksi
hankinnaksi tai konsessioksi, edellyttad kunkin tekijan pai-
noarvon punnitsemista erikseen. Se on toimenpide, jossa
ei mielestini voida soveltaa mitddn muuta perustetta kuin
palvelun suorittajan vastattavakseen ottamaa riskid. Sitd
maéiritettiessid on otettava huomioon, kuinka merkittivisti
hyodyntamisoikeuteen yhdistetty maksu pienentii liiketoi-
minnallista riskié.
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51. Yhteisojen tuomioistuin on nimittdin
katsonut, ettéd vaikka taloudelliset riskit teh-
taisiin mahdollisimman pieniksi julkisoikeu-
dellisilla yksityiskohtaisilla sddannéilld, joita
sovelletaan palvelun taloudelliseen hydyn-
tdmiseen, hankintaviranomaisten on edelleen
voitava paattda hankkia palvelut konsessiolla,
jos ne katsovat, ettd kyseessd on paras tapa
varmistaa kyseinen julkinen palvelu. Siksi ei
olisi kohtuullista vaatia julkista viranomaista
luomaan kilpailuedellytykset ja taloudellisen
riskin edellytykset, jotka ylittdisivat ne, jotka
vallitsevat kyseiselld alalla siihen sovelletta-
van lainsddddnnon perusteella, pelkistdan
sen vuoksi, ettd siirrettdva riski muodostuisi
riittdvidn suureksi oikeuttaakseen hankinta-
sopimuksen midrittelyn palvelukonsessioksi
(edella alaviitteessd 5 mainittu asia Eurawas-
ser, tuomion 72-76 kohta). Ratkaisevaa on
se, ettd palvelujen suorittamiseen liittyva lii-
ketoiminnallinen riski siirretdan pédosin toi-
selle sopimuspuolelle, ei itse riskin suuruus
absoluuttisesti arvioituna.

52. Latvian ylimmén tuomioistuimen ensim-
maéinen ennakkoratkaisukysymys koskee so-
pimuksia, ”joissa osan vastikkeesta muodos-
taa oikeus hyodyntda taloudellisesti julkisen
liikenteen palveluja’, mutta samaan aikaan
hankintaviranomainen “korvaa palvelujen
suorittajalle tappiot, joita on aiheutunut pal-
velujen suorittamisesta’, ja lisdksi "palvelun
suorittamista sdédntelevissd julkisoikeudelli-
sissa sddnnoksissd ja sopimusméiradyksissid
rajoitetaan palvelujen hyodyntdmisestd ai-
heutuvaa riskid”

53. Kuten ennakkoratkaisua pyytidnyt tuo-
mioistuin tdsmentdd, palvelun suorittaja saa

vastikkeen kolmansien henkildiden eli kul-
jetuksen kéyttdjien suorittamina maksuina.
Téltd kannalta katsottuna riitautettu sopi-
mus olisi siten tyyppiesimerkki direktiivin
2004/17 1 artiklan 2 kohdan a ja d alakohdas-
sa tarkoitetusta palvelukonsessiosta.

54. Palveluun liittyvad liiketoiminnallista
riskid kuitenkin rajoitetaan kyseisten palve-
lujen suorittamista koskevilla kansallisilla
saannoksilld, tdssd tapauksessa julkisen lii-
kenteen palveluista annetulla lailla. Kyseessi
ei siis ole riski, joka tavanomaisesti aiheutuu
palvelujen suorittamisesta tdydellisen mark-
kinavapauden ympéristossd. Vaikka riskié jo
rajoitetaan palvelujen taloudelliseen hyédyn-
tamiseen sovellettavilla julkisoikeudellisilla
sddnnoilld, hankintaviranomainen maksaa
vield palvelujen suorittajalle korvauksen tie-
tyista tappioista.

55. Kuten &sken totesin, tdssi tapauksessa
merkityksellinen riski on se, joka on johdet-
tavissa palvelujen suorittamista sdadntelevista
julkisoikeudellisista sadnnoistd (ks. edelld 51
ja 52 kohta). Témén konkreettisen riskin on
siirryttdva padosin valitulle tarjoajalle, silla —
kuten mainitsin edelld alaviitteessd 17 — vas-
tattavaksi otetun riskin osuus pikemminkin
kuin vastikkeen tyyppi ratkaisee, luokitel-
laanko sopimus hankintasopimukseksi vai
konsessioksi.

56. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin
selittdd, ettd tissd tapauksessa liiketoiminnal-
linen riski ei siirry tarjouskilpailun voittajalle.
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Todellisuudessa se ei kanna edes olennaista
osuutta riskistd (ennakkoratkaisupyynnon
13 kohta).

57. Asiaa koskevista kansallisista sddnnoksis-
td ja sopimuksen sisdllostd nimittédin ilmenee,
ettd sopimuspuoleksi valitulle liikennditsijélle
korvataan seuraavat palvelujen tarjoamisesta
aiheutuneet tappiot: A) vélttamattomat ku-
lut, jotka liittyvit julkisen liikenteen palve-
luista tehdyn hankintasopimuksen téyttdmi-
seen ja jotka ylittavit saadut tulot; B) kulut,
joita aiheutuu toimeksiantajan vahvistamien
maksuperusteiden soveltamisesta; C) tulojen
menetys, joka aiheutuu siind tapauksessa,
ettd toimeksiantaja alentaa matkalipun hintaa
tiettyjen matkustajaryhmien osalta; D) kulut,
joita aiheutuu julkisen liikenteen palvelujen
suorittamisen aloittamisen jilkeen asetettu-
jen laatuvaatimusten tdyttdmisestd, jos nai-
den tdyttdmisen vuoksi niiden kulujen maara
ylittyy, jotka liittyvét aiemmin vahvistettuihin
laatuvaatimuksiin.

58. Edelld mainituista tappioista maksetta-
vaan korvaukseen lisdtddn hyvitys, joka saa-
daan kertomalla tulot hyvityskertoimella,
joka lasketaan lisadmaélla 2,5 prosenttia Eu-
roopan pankkienviliseen keskimdirdiseen
markkinakorkoon (euribor) viitevuoden 12
kuukaudelta.

59. Korvausta siis maksetaan sekéd palvelun
suorittamiseen liittyvistd liiketoiminnan ku-
luiksi lasketuista tappioista ettd myyntivoiton
menetyksesta.
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60. Ndma Latvian ylimméan tuomioistuimen
esittimét seikat ovat periaatteessa riittdvin
valaisevia, jotta ennakkoratkaisua pyytdnyt
tuomioistuin voi jo niiden perusteella paa-
telld, ettd riidanalainen sopimus on luoki-
teltava hankintasopimukseksi. Mielestédni
niistd sadannoksistd ja sopimusméadrdyksistd,
joissa nyt riitautetun sopimuksen tausta ja
sisdlto on maédritelty, voidaan selvésti joh-
taa riittavat perusteet sen toteamiseksi, ettd
kyseessd on nimenomaan palveluja koskeva
hankintasopimus.

61. Sekda Latvian hallitus ettd Latgales
planos$anas regions esittavat kuitenkin useita
syitd, jotka niiden niakemyksen mukaan sul-
kevat pois sen, etti riskit siirtyisivit sopimus-
puoleksi valitulle tarjoajalle ja ettd kyseessd
olisi hankintasopimus. Niitd ovat ldhinna
suuri kysyntériski, mahdollisten tappioiden
korvaamiseen tarkoitettujen valtion talous-
arviomédrarahojen vihentdminen, investoin-
tikulut, joita ei saada takaisin, seké reittien ja
linjojen laajentaminen tai vihentdminen.

62. Toistettakoon vield, ettd unionin tuomio-
istuimen asia ei ole arvioida asian olosuhteita,
joihin Latvian hallitus ja Latgales planosanas
regions vetosivat istunnossa, eikd osallistua
keskusteluun hankintasopimuksen tekoajan-
kohtana vallinneiden liiketoimintandkymien
ja epasuotuisan taloussuhdanteen seuraukse-
na tosiasiallisesti toteutuneiden liiketoimin-
tandkymien vilisten, viitetysti merkittdvien
erojen laadusta ja laajuudesta.
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63. Koska — kuten jo edelld 40 kohdassa
muistutin — sopimuksen luokittelu kuuluu
viime kaddessd ennakkoratkaisua pyytaneen
tuomioistuimen toimivaltaan, on nimen-
omaisesti korostettava, ettd Latvian ylimmén
tuomioistuimen tehtéva on ratkaista, voivat-
ko seikat, joihin Latvian hallitus ja Latgales
planosanas regions ovat vedonneet, kumota
edelld esittdméni, sdédnnosten ja sopimus-
madrdysten tarkastelusta luontevasti seu-
raavan paatelmédn. Ndin on oltava erityisesti
siksi, ettd Latvian ylin tuomioistuin mainitsee
ensimmadisessd  ennakkoratkaisukysymyk-
sessddn, ettd hankintaviranomainen korvaa
palvelujen suorittajalle aiheutuneet tappiot
ja ettd palvelun suorittamista sddntelevissa
sddnnoksissd ja sopimusméérayksissd “rajoi-
tetaan” liiketoiminnallista riskid. Ainoastaan
ennakkoratkaisua pyyténeelld tuomiois-
tuimella on toimivalta ratkaista, miten suuri
osuus riidanalaisen sopimuksen luokittelun
kannalta merkityksellisesta riskistd kuuluu
kullekin sopimuspuolelle, koska vain se pys-
tyy arvioimaan asian olosuhteita ja siihen vai-
kuttaneita eri muuttujia kokonaisuudessaan.

64. Vaikka riidanalaisen sopimuksen luokit-
telu kuuluukin kansallisen tuomioistuimen
toimivaltaan ja vaikka unionin tuomioistui-
men tehtdvd on ainoastaan antaa sille unio-
nin oikeudesta tulkinta, josta voi olla hyotya
tdman kysymyksen ratkaisemisessa, jo asiaa
koskevista oikeussdaédnnoksistd ja sopimus-
madrdyksistd voidaan paételld nyt riitau-
tetun sopimuksen tdyttdvin palveluja kos-
kevan hankintasopimuksen tunnusmerkit.

Ennakkoratkaisua pyytédneen tuomioistuimen
asia on kuitenkin toimivaltansa nojalla ja asi-
an konkreettiset olosuhteet tutkittuaan rat-
kaista, onko tdim& unionin oikeuden kannalta
arvioituna asianmukaisin tai paras ratkaisu.

B Toinen ennakkoratkaisukysymys: direktiivin
92/13, sellaisena kuin se on muutettuna di-
rektiivilld 2007/66, viliton sovellettavuus

65. Jos nyt oletetaan, ettd kyseessé on lahto-
kohtaisesti palveluja koskeva hankintasopi-
mus, sithen olisi aineellisesti sovellettava di-
rektiivid 92/13. Niin ollen seuraavaksi nousee
esille kysymys siitd, onko direktiivin 92/13,
sellaisena kuin se on muutettuna direktiivil-
la 2007/66, 2 d artiklan 1 kohdan b alakoh-
ta ollut vilittomasti sovellettavissa Latviassa
21.12.2009 ldhtien eli siitd péivéstd lihtien,
jolloin jalkimmaiisen direktiivin téytidntoon-
panolle sdddetty mdadrdaika padttyi, ja jos
tdhan kysymykseen vastataan myontévisti,
onko direktiivin 92/13 2 d artiklan 1 kohdan b
alakohtaa tulkittava siten, etté sitd sovelletaan
myds ennen timidn madrdajan padttymista
tehtyihin hankintasopimuksiin.

66. Ndamai kaksi ongelmaa vastaavat Latvian
ylimméin tuomioistuimen toista ja kolmat-
ta ennakkoratkaisukysymystd. Toisin kuin

I - 11001



JULKISASIAMIES CRUZ VILLALONIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-348/10

Itdvallan hallitus esittdd, kolmanteen kysy-
mykseen voidaan mielestdni vastata ainoas-
taan sen jdlkeen, kun toinen kysymys on
ratkaistu. Sen selvittamiseksi, sallitaanko di-
rektiivin 92/13 2 f artiklan 1 kohdan b alakoh-
dassa sen 2 d artiklan 1 kohdan b alakohdan
taannehtiva soveltaminen, on siis ensin tut-
kittava, onko jalkimmaéinen sdénnos ollut va-
littomasti sovellettavissa 21.12.2009 lihtien.
Vasta kun on selvitetty, voitiinko direktiivia
92/13 soveltaa valittomasti tuosta ajankoh-
dasta alkaen, voidaan tutkia, voidaanko sovel-
taa myd0s artiklaa, jossa mahdollisesti sallitaan
mainitun direktiivin 2 d artiklan 1 kohdan b
alakohdan taannehtiva soveltaminen.

67. Asianosaisten vililld on riidatonta, ettd
Latvia jatti saattamatta “direktiivin [2007/66/
EY] noudattamisen edellyttamit lait, ase-
tukset ja hallinnolliset méaraykset voimaan
20 péivadn joulukuuta 2009 mennessd’, vaikka
titd edellytetddn direktiivin 2007/66 3 artik-
lan 1 kohdassa. Laki, jolla mainittu direktiivi
siséllytettiin osaksi kansallista lainsdddéantoa,
tuli voimaan vasta 15.6.2010. Ensimmaéiseksi
on siis ratkaistava kysymys siitd, onko direk-
tiivin 2 d artiklan 1 kohdan b alakohta ollut va-
littomasti sovellettavissa Latviassa 21.12.2009
ja 14.6.2010 vélisend aikana, vaikkei sitd ollut
vield saatettu osaksi kansallista lainsaddantoa.
Kyseisesséd alakohdassa jdsenvaltiot velvoite-
taan varmistamaan, ettd "hankintayksikosté
riippumaton muutoksenhakuelin toteaa sopi-
muksen pateméittomaéksi tai ettd sen patemét-
tomyys on téllaisen muutoksenhakuelimen
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padtoksen tulosta” tilanteissa, joissa julkisia
hankintoja koskevaan paatokseen kohdistu-
valle muutoksenhaulle ei ole annettu téytéin-
téonpanoa lykkaavad vaikutusta.

68. Direktiivin taytdntéonpanolle asetetun
médrdajan padttyminen tai sen virheellinen
taytantoonpano ovat vain yksi taytdntoon pa-
nematta jatetyn direktiivin vélittomaélle oike-
usvaikutukselle oikeuskdytanndssé asetetuis-
ta edellytyksistéd (ks. asia 102/79, komissio v.
Belgia, tuomio 6.5.1980, Kok., s. 1473, Kok.
Ep. V, s. 187, 12 kohta). Sen liséksi edellyte-
tddn, ettd kyseisissd direktiivin sdaédnnoksis-
sd madritelladn oikeuksia, joihin yksityiset
voivat vedota kansallisissa tuomioistuimissa
(asia 8/81, Ursula Becker, tuomio 19.1.1982,
Kok, s. 3301, Kok. Ep. VI, s. 295, 25 kohta), ja
ettd ndmd sddnnokset ovat ehdottomia ja riit-
tavan tasmallisid (ks. viimeksi asia C-115/09,
Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutsch-
land, Landesverband Nordrhein-Westfalen
eV, tuomio 12.5.2011, Kok. s. 1-3673,
54 kohta). '8

69. Ensimmdinen ndistd edellytyksistd sel-
vastikin  tdyttyy ennakkoratkaisukysymyk-
sessd kyseessd olevassa tilanteessa, ja myds

18 — Oikeuskirjallisuuden osalta ks. Lenaerts, K. ja van Nuffel, P.,
European Union Law, Sweet & Maxwell, 3. painos, Lontoo,
2011 (s. 22-080 ja sitd seuraavat sivut).
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toisen edellytyksen on katsottava téyttyvén.
Direktiivin 92/13 2 d artiklan 1 kohdan b ala-
kohdassa jasenvaltioille asetettu velvoite joh-
taa nimittdin véistamattd julkista hankintaa
koskeviin péétoksiin kohdistuvan muutok-
senhaun tehokkuuden takaamiseen yksityisil-
le. On ilmeist, ettd jasenvaltioille direktiivin
2007/66 johdanto-osan 34 perustelukappa-
leen mukaan kuuluvalla velvoitteella paran-
taa “julkisia hankintoja koskeviin sopimuk-
siin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen
tehokkuutta” tarkoitetaan juuri takeita kan-
salaisten oikeudesta tehokkaaseen oikeussuo-
jaan julkisten hankintojen alalla.

70. Téama direktiivin 92/13 2 d artiklan 1 koh-
danbalakohdankiintedyhteystehokkaaseenoi-
keussuojaan johtaa kysymykseen siit4, olisiko
péadasian asianosaisille tosiasiallisesti pitdnyt
joka tapauksessa antaa muutoksenhakuoike-
us, koska — kuten istunnossa tuotiin esille —
kyse on sellaisen oikeuden tehokkuudesta,
johon unionin primaarioikeuden nojalla voi-
daan vedota jasenvaltioita vastaan, jopa riip-
pumatta direktiivistd ja siten my0s kaikista
sen kansallisista tdytantoonpanosdédnnoksis-
td. Mielestdni asia on periaatteessa juuri néin,
mutta se, ettd muutoksenhakuoikeus edel-
lyttdd valtion toimenpiteitd, edellyttdd valt-
tdméttd tdméan oikeuden tehokkaan kéyton

turvaavia sdédntelytoimia. Tamé johdattelee
tutkimaan, missd madérin tdllaisia toimia on
toteutettu nyt tarkasteltavassa tapauksessa. '’

71. Maiirdajassa taytdntdon panematta ja-
tetyn direktiivin vélittomén sovellettavuu-
den kolmas edellytys on, ettd direktiivin
2007/66 2 d artiklan 1 kohdan b alakohdan
normatiivinen sisdlté on ehdoton ja riittéa-
van tdsmillinen. Sen osalta on komission
tapaan todettava, ettd tarkasteltava sddnnds
on olennaisin osin samansiséltéinen kuin di-
rektiivin 89/665/ETY *° 2 artiklan 1 kohdan b
alakohdan sddnnokset, joita asiassa C-15/04,
Koppensteiner, 2.6.2005 annetussa tuomios-
sa (Kok., s. I-4855, 38 kohta) luonnehditaan

19 — Vaikkei tdssd yhteydessd ole tarpeen tutkia kysymysta sel-
laisen tehokasta oikeussuojaa koskevan oikeuden olemas-
saolosta, joka osana oikeusyhteisoksi luonnehditun unionin
oikeusperint6d muodostaisi koko unionin oikeusjérjestyk-
sen perustan, ei kuitenkaan voida jattda huomiotta sité, ettd
jo direktiivin 92/13 alkuperdisessa versiossa taataan oikeus
riitauttaa hankintaviranomaisten paatokset, kun taas direk-
tiivilld 2007/66 parannettiin jo olemassa olevien, julkisia
hankintoja koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksen-
hakumenettelyjen tehokkuutta. Kokonaan eri kysymys on,
ettd téllainen parannus on tuotu sdatamailld seuraamukseksi
sopimuksen toteaminen tietyissi tilanteissa pateméttoméksi
ja ettd siten on menty pelkkad vahingonkorvausoikeuden
myontdmistd pidemmille. On nimittdin syytd huomioida,
ettd sadtaminen hyvityksesté jonkin tietyn oikeuden loukka-
uksesta on tdysin legitiimi — joskin ainoastaan "toissijainen”
— oikeussuojan muoto. Ks. Wilfried Erbguth, "Primér- und
Sekundirrechtsschutz im o6ffentlichen Recht’, teoksessa
Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer, nide 61, Berliini, 2002, s. 221 ja sitd seuraavat
sivut.

20 — Julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin
sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen sovel-
tamista koskevien lakien, asetusten ja hallinnollisten méa-
riysten yhteensovittamisesta 21.12.1989 annettu neuvoston
direktiivi 1989/665/ETY (EYVL L 395, s. 33).
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“ehdottomiksi ja riittdvan tdsmallisiksi, jotta
ne perustavat yksityiselle oikeuksia”

72. Direktiivin 89/665 2 artiklan 1 kohdan b
alakohdassa jdsenvaltiot nimittdin velvoite-
taan varmistamaan, ettd toimenpiteisiin, joita
ne toteuttavat julkisia tavaranhankintoja ja
rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liit-
tyvien muutoksenhakumenettelyjen tehok-
kuuden turvaamiseksi, sisdltyvit valtuudet
poistaa lainvastaisesti tehdyt péitokset tai
varmistaa niiden poistaminen. Pditoksiin on
direktiivin 1 artiklan 1 kohdan mukaan voita-
va hakea muutosta tehokkaasti ja niin nope-
asti kuin mahdollista direktiivissd sdddettyjen
edellytysten mukaisesti.

73. Jos kerran niita direktiivin 89/665 siin-
noksid pidetddn “ehdottomina ja riittdvén
tdsmallisind’, samaa on — tiettyd jiljempdna
mainittua kohtaa lukuun ottamatta — todet-
tava direktiivin 92/13 2 d artiklan 1 kohdan
b alakohdan siséllostd, silld jalkimmadisessé
madritellddn tdysin selkedsti edellytykset,
joiden téyttyessd riippumattoman muutok-
senhakuelimen on todettava sopimus péte-
mattomaksi. Ne ovat seuraavat: A) kyseessi
on direktiivin 1 artiklan 5 kohdan, 2 artik-
lan 3 kohdan tai 2 a artiklan 2 kohdan vastai-
nen virheellinen menettely, jossa ei ole nou-
datettu hankintamenettelyissid sovellettavia
taytantoonpanon keskeyttdmistd koskevia
médrdaikoja; B) tidmé virheellinen menet-
tely on estdnyt muutosta hakevaa tarjoajaa
kayttamastda sopimuksen tekoa edeltavia
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muutoksenhakukeinoja; C) sen yhteydessd on
rikottu myos direktiivid 2004/18; ja D) kysei-
nen rikkominen on vaikuttanut muutoksen-
hakuun turvautuvan tarjoajan mahdollisuuk-
siin saada sopimus.

74. On kuitenkin yksi kohta, jossa direktii-
vi 92/13 on Itdvallan hallituksen véittdmalla
tavalla epédtdsmaéllinen. Siind ei nimetd “han-
kintaviranomaisesta riippumatonta muutok-
senhakuelintd’, jonka on tehtéva padtos sopi-
muksen toteamisesta pateméttomaiksi. Téassd
kohtaa kansalliselta lainsdétajalté tarvittaisiin
siis sellaista vahimmadissédntelyd, johon viit-
tasin edelld 70 kohdassa huomauttaessani,
ettd muutoksenhakuoikeus edellyttad valtion
toimenpiteitd eli kansallista lainsddadénto4.

75. Edelld mainitun seikan perusteella ei kui-
tenkaan mielesténi voida péatelld, ettd direk-
tiivin 92/13 2 d artiklan 1 kohdan b alakohta
ei ollut valittomasti sovellettavissa Latviassa
21.12.2009 ldhtien. Kuten Itdvallan hallitus
aivan oikein huomauttaa, nidin on katsotta-
va siksi, ettd jiasenvaltioiden velvollisuudesta
tulkita kansallista oikeutta unionin oikeuden
mukaisesti ja niiden velvollisuudesta suojel-
la tehokkaasti kansalaisten oikeuksia seuraa,
ettd ennakkoratkaisua pyytdneen tuomiois-
tuimen tehtavi on selvittad asiassa C-54/96,
Dorsch  Consult  Ingenieurgesellschaft,
17.9.1997 annetussa tuomiossa (Kok., 1-4961)
esitetyn ratkaisun mukaisesti, onko tuomio-
istuinten toimivaltaa koskevien kansallisten
sddnnosten perusteella mahdollista yksiloida
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lainkéyttoelin, joka on toimivaltainen tutki-
maan direktiivissd 92/13 tarkoitettuja muu-
toksenhakuja. Kyseessa voi joko olla elin, jolle
on kansallisessa oikeudessa annettu nimen-
omainen toimivalta valvoa julkisia palveluja
koskevien sopimusten tekomenettelyjd, tai
mahdollisesti voidaan soveltaa toissijaisia
toimivaltasdannoksia. !

C Kolmas ennakkoratkaisukysymys: direktii-
vin 92/13 mahdollinen taannehtivuus

76. Kun nyt on tultu siihen lopputulokseen,
ettd direktiivin 92/13, sellaisena kuin se on
muutettuna direktiivillda 2007/66, 2 d artik-
lan 1 kohdan b alakohta, on ollut vélittomasti
sovellettavissa Latviassa siitd péivastd lahtien,
jolloin direktiivin tdytdntoonpanolle sdddetty
madréaaika paattyi, on vield ratkaistava, onko
nyt tarkasteltavan kaltaisessa tilanteessa so-
vellettava direktiivin 92/13 2 f artiklan 1 koh-
dan b alakohdassa muutoksenhaulle asetet-
tua madrdaikaa, joka on kuusi kuukautta
sopimuksen tekopéivistd. Toisin sanoen
olisi selvitettdvda, koskeeko direktiivissé
92/13 saadetty muutoksenhakumahdollisuus
myos sopimuksia, jotka on tehty direktiivin

21 — Tassd yhteydessd on huomattava, ettd Norma-A:n ja Deko-
min viaitteiden mukaan (ranskankielisen version s. 6 ja 7)
Latviassa on 1.2.2004 alkaen toiminut hallintotuomioistuin,
jolle on hallintomenettelylain 184 §:ssé annettu toimivalta
tutkia julkisoikeudellisten sopimusten pétevyyteen liittyvid
muutoksenhakuja.

vilittomén vaikutuksen alkamispéivad edel-
tavind kuutena kuukautena. Jos néin on, sitd
on voitava soveltaa myos tassa tapauksessa,
silld riidanalainen sopimus tehtiin 9.10.2009.

77. Mielestdni direktiivin paremman vai-
kutuksen varmistaminen voisi periaatteessa
oikeuttaa sen soveltamisen myds kuutena
kuukautena ennen sen tdytintdéonpanolle
asetetun médrdajan padttymisté tehtyihin so-
pimuksiin. Silld esimerkiksi estettdisiin sopi-
musten tekeminen liian pikaisesti direktiivin
sddnnosten soveltamisen vélttdmiseksi ja
ehkiistdisiin sellaisen oikeudellisen tilanteen
vakiintuminen, joka on omiaan estiméin
kansalaisia kayttdméstd asianmukaisesti oi-
keuttaan tehokkaaseen oikeussuojaan. Téhidn
suuntaan viittaisi myos yhteis6jen tuomiois-
tuimen asiassa C-129/96, Inter-Environne-
ment Wallonia, 18.12.1997 antamassa tuo-
miossa (Kok., s. [-7411) vahvistama periaate,
johon Norma-A ja Dekom vetoavat ja jonka
mukaan jdsenvaltioiden, joille direktiivi on
osoitettu, on pidatyttavéd direktiivin téytan-
toonpanolle varatun maérdajan kuluessa an-
tamasta sdadnnoksié, jotka ovat omiaan vaa-
rantamaan direktiivissd sdddetyn tavoitteen
toteuttamisen.

78. Direktiivin rakenne ja sisélto kuitenkin te-
kevit téllaisen taannehtivuuden kéytdnndssa
mahdottomaksi, ja liséksi direktiivistd puut-
tuu nimenomainen viittaus taannehtivaan
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oikeusvaikutukseen; tietenkdén ei voida jattad
tdysin huomiotta vahinkoa, joka oikeusvar-
muudelle aiheutuu oikeuden taannehtivasta
soveltamisesta.

79. Direktiivin 92/13 mukaan voidaan rii-
tauttaa ainoastaan sopimukset, jotka on tehty
itse direktiivissa maaritellyissd oikeudellisissa
puitteissa, silla muutoksenhakuperusteiden
on vastattava direktiivissi hankintamenet-
telylle asetettuja vaatimuksia. Ndin ollen
yksikddn ennen direktiivin voimaantuloa
tehty sopimus ei voi tiyttda siind asetettuja

VII Ratkaisuehdotus

menettelyllisid vaatimuksia eikd varsinkaan
niitd taytdntoonpanon keskeyttdmistd koske-
via médréaikoja, joiden noudattamatta jétta-
misestd on maarattava 2 d artiklan 1 kohdan
b alakohdassa sdddetyt seuraamukset.

80. Nain ollen ei olisi jarkevda hyvaksyé taan-
nehtivasti muutoksenhakua, jolle ei lopulta
voitaisi esittdd mitddn muita perusteita kuin
sellaisten velvoitteiden tdyttdmatta jattdmi-
nen, joita ei edellytetty muutoksenhaun koh-
teena olevan sopimuksen tekohetkelld.

81. Edelld esitetyt seikat huomioon ottaen ehdotan unionin tuomioistuimelle, etté se
ratkaisisi Latvian ylimmén tuomioistuimen esittimét kysymykset seuraavasti:

”1) Direktiivin 2004/17/EY 1 artiklan 3 kohdan b alakohtaa on tulkittava siten, ettd
sen mukaan on ldhtokohtaisesti pidettéva julkisia palveluja koskevana hankinta-
sopimuksena sellaista sopimusta, jolla tarjouskilpailun voittajalle annetaan oi-
keus hyoddyntaa julkisen liikenteen palveluja, kun hankintaviranomainen korvaa
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palvelujen tarjoamisesta aiheutuneet tappiot, ja lisdksi palvelun suorittamista
sadntelevissd julkisoikeudellisissa sdaédnnoksissé ja sopimusmaéérayksissé rajoite-
taan palvelujen hyodyntdmisestd aiheutuvaa riskida. Ennakkoratkaisua pyytineen
tuomioistuimen tehtdvi on joka tapauksessa médrittad, edellyttavatko asian olo-
suhteet sitd, ettd tidllainen sopimus luokitellaan unionin oikeuden perusteella eri
tavalla.

Direktiivin 92/13/ETY, sellaisena kuin se on muutettuna direktiivilla 2007/66/
EY, 2 d artiklan 1 kohdan b alakohta on ollut vélittomaésti sovellettavissa Latvi-
assa 21.12.2009 lahtien, sikali kuin sielld on toiminut kyseisessa direktiivissa tar-
koitettu toimivaltainen muutoksenhakuelin, miké ennakkoratkaisua pyytdneen
tuomioistuimen asiana on tarkistaa.

Direktiivin 92/13 2 d artiklan 1 kohdan b alakohtaa on tulkittava siten, ettd sitd
ei sovelleta julkisiin hankintasopimuksiin, jotka on tehty ennen kuin direktiivin
2007/66/EY taytantoonpanon madrdaika padttyi”
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