TUOMIO 10.11.2011 — ASIA C-348/10

UNIONIN TUOMIOISTUIMEN TUOMIO (toinen jaosto)

10 péivdand marraskuuta 2011 *

Asiassa C-348/10,

jossa on kyse SEUT 267 artiklaan perustuvasta ennakkoratkaisupyynnostd, jonka
Augstakas tiesas Senats (Latvia) on esittdnyt 2.7.2010 tekemélldadn péaatokselld, joka
on saapunut unionin tuomioistuimeen 9.7.2010, saadakseen ennakkoratkaisun asiassa

Norma-A SIA ja

Dekom SIA

vastaan

Latgales planosanas regions, Ludzas novada domen oikeusseuraajana,

UNIONIN TUOMIOISTUIN (toinen jaosto),

toimien kokoonpanossa: jaoston puheenjohtaja J.N. Cunha Rodrigues (esittelevi

tuomari) sekd tuomarit U. Lohmus, A. Rosas, A. O Caoimh ja A. Arabadjiev,

* Oikeudenkiyntikieli: latvia.
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julkisasiamies: P. Cruz Villalon,
kirjaaja: hallintovirkamies C. Stromholm,

ottaen huomioon kirjallisessa kasittelyssé ja 18.5.2011 pidetyssé istunnossa esitetyn,

ottaen huomioon huomautukset, jotka sille ovat esittineet

— Norma-A SIA, edustajinaan advokats L. Krastina ja advokats I. Azanda,

— Latgales planosanas regions, Ludzas novada domen oikeusseuraajana, edustaja-
naan J. Pluta,

— Latvian hallitus, asiamiehindén M. Borkoveca ja K. Krasovska,

— Itavallan hallitus, asiamiehenain M. Fruhmann,

— Euroopan komissio, asiamiehinédédn C. Zadra ja A. Sauka,
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kuultuaan julkisasiamiehen 7.7.2011 pidetyssé istunnossa esittdimén ratkaisuehdo-
tuksen,

on antanut seuraavan

tuomion

Ennakkoratkaisupyynto koskee vesi- ja energiahuollon seka liikenteen ja postipalvelu-
jen alalla toimivien yksikéiden hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004
annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2004/17/EY (EUVL L 134,
s. 1) 1 artiklan 3 kohdan b alakohdan ja vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoi-
minnan alalla toimivien yksikéiden hankintamenettelyja koskevien yhteison saanto-
jen soveltamiseen liittyvien lakien, asetusten ja hallinnollisten méardysten yhteenso-
vittamisesta 25.2.1992 annetun neuvoston direktiivin 92/13/ETY (EYVL L 76, s. 14),
sellaisena kuin se on muutettuna 11.12.2007 annetulla Euroopan parlamentin ja neu-
voston direktiivilld 2007/66/EY (EUVL L 335, s. 31; jaljempand direktiivi 92/13), 2 d
artiklan 1 kohdan b alakohdan tulkintaa.

Tama pyynto on esitetty asiassa, jossa asianosaisina ovat Norma-A SIA ja Dekom SIA
sekd Latgales planosanas regions, Ludzas novada domen (Ludzan (Latvia) alueelli-
nen neuvosto) oikeusseuraajana, ja jossa on kyse Ludzas autotransporta uznémums
SIA:lle my6nnetystd palvelukonsessiosta, joka koskee julkisen linja-autoliikenteen
harjoittamista Ludzan kaupungissa ja alueella.
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Asiaa koskevat oikeussdannot

Unionin sddnnosto

Direktiivin 2004/17 1 artiklan 2 kohdan a ja d alakohdassa ja 3 kohdan b alakohdassa
sdddetddn seuraavaa:

”2. a) ’'Tavaroita, rakennusurakoita ja palveluja koskevilla hankintasopimuksilla’
tarkoitetaan rahallista vastiketta vastaan tehtyja kirjallisia sopimuksia, jotka
on tehty yhden tai useamman 2 artiklan 2 kohdassa tarkoitetun hankintayksi-
kon seké yhden tai useamman urakoitsijan, tavarantoimittajan tai palvelujen
tarjoajan vililla.

d) ’Palveluja koskevilla hankintasopimuksilla’ tarkoitetaan muita kuin raken-
nusurakoita ja tavaranhankintoja koskevia sopimuksia, joiden kohteena on
liitteessa XVII tarkoitettujen palvelujen tarjoaminen.
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b) ’Palveluja koskevalla kéyttooikeussopimuksella [eli palvelukonsessiolla]’ tarkoite-
taan samanlaista sopimusta kuin palveluja koskeva hankintasopimus, paitsi ettd

palvelujen tarjoamisen vastikkeena on joko yksinomaan [oikeus hy6dyntda palve-
lua] tai téllainen oikeus ja maksu yhdessa”

Kyseisen direktiivin 2 artiklassa sdddetdédn seuraavaa:

”1. Téassa direktiivissa tarkoitetaan:

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

2. Tata direktiivid sovelletaan hankintayksikoihin,

a) jotka ovat hankintaviranomaisia tai julkisia yrityksid ja harjoittavat jotain 3-7
artiklassa tarkoitettua toimintoa;
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Direktiivin 2004/17 5 artiklassa sdddetdan seuraavaa:

”1. Tata direktiivid sovelletaan sellaisten verkkojen saataville saattamiseen tai yllapi-
toon, joiden tarkoituksena on tarjota yleisolle kuljetuspalveluja rautateitse, automati-
soiduin jérjestelmin, raitioteitse, johdinautoilla, linja-autoilla tai kaapeliradoilla.

2. Téta direktiivid ei sovelleta yleisolle linja-autokuljetuspalveluja tuottaviin yksikoi-
hin, jotka on jatetty direktiivin 93/38/ETY 2 artiklan 4 kohdan nojalla kyseisen direk-
tiivin soveltamisalan ulkopuolelle”

Julkisia rakennusurakoita seké julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annetun Euroopan parla-
mentin ja neuvoston direktiivin 2004/18/EY (EUVL L 134, s. 114) 1 artiklan 2 kohdan
a alakohdassa ja 4 kohdassa sdddetddn seuraavaa:

”2. a) ’Julkisia hankintoja koskevilla sopimuksilla’ tarkoitetaan rahallista vastiket-
ta vastaan tehtyja kirjallisia sopimuksia, jotka on tehty yhden tai useamman
taloudellisen toimijan ja yhden tai useamman hankintaviranomaisen valilld
ja joiden tarkoituksena on tdssé direktiivissé tarkoitettu rakennusurakan to-
teuttaminen, tavaran hankinta tai palvelun tarjoaminen.

4. ’Palveluja koskevalla kayttooikeussopimuksella [eli palvelukonsessiolla]” tarkoite-
taan muutoin samanlaista sopimusta kuin julkista palveluhankintaa koskeva sopimus,
paitsi ettd palvelujen tarjoamisen vastikkeena on joko yksinomaan [oikeus hyodyntaa
palvelua] tai téllainen oikeus ja maksu yhdessa.”
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Direktiivin 92/13 1 artiklan 1 kohdassa sdadetidan seuraavaa:

"Tata direktiivia sovelletaan — — direktiivissa 2004/17 — — tarkoitettuihin hankintaso-
pimuksiin, paitsi jos ne mainitun direktiivin 5 artiklan 2 kohdan, 18-26 artiklan, 29
ja 30 artiklan tai 62 artiklan mukaisesti eivit kuulu sen soveltamisalaan.

Direktiivin 92/13 2 d artiklan 1 kohdassa saiddetdin seuraavaa:

”1. Jasenvaltioiden on varmistettava, ettd hankintayksikostd riippumaton muutok-
senhakuelin toteaa sopimuksen patemattoméksi tai ettd sen pateméttomyys on téllai-
sen muutoksenhakuelimen péiatoksen tulosta kaikissa seuraavissa tapauksissa:

b) jos kyseessd on tdmén direktiivin 1 artiklan 5 kohdan, 2 artiklan 3 kohdan tai 2 a
artiklan 2 kohdan vastainen virheellinen menettely, joka on estanyt muutosta ha-
kevaa tarjoajaa kiyttamaistd sopimusta edeltdvid muutoksenhakukeinoja, jos tél-
laisen virheellisen menettelyn yhteydessa on tapahtunut myds direktiivin 2004/17
—— vastainen virheellinen menettely, joka on vaikuttanut muutoksenhakuun tur-
vautuneen tarjoajan mahdollisuuksiin saada sopimus;
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Direktiivin 92/13 2 f artiklan 1 kohdan b alakohdassa saiddetdan seuraavaa:

”1. Jasenvaltiot voivat sdatii, ettd 2 d artiklan 1 kohdan mukainen muutoksenhaku
on tehtavi

b) jajoka tapauksessa ennen kuin vdhintddn kuusi kuukautta on kulunut sopimuk-
sen tekopdivédd seuraavasta péivistd”

Direktiivin 2007/66, jolla timan tuomion 7-9 kohdassa mainitut sdénnokset on lisat-
ty direktiiviin 92/13, 3 artiklan 1 kohdassa sdddetddn seuraavaa:

”Jasenvaltioiden on saatettava tdmén direktiivin noudattamisen edellyttdmat lait,
asetukset ja hallinnolliset méaérdykset voimaan viimeistdén 20 pdivénd joulukuuta
2009. — -

Kansallinen séddnnosto

Julkisen sektorin ja yksityisen sektorin vélisestéd yhteisty9std annetun lain (Publiskas
un privatas partneribas likums; Latvijas Véstnesis, 2009, nro 107, s. 4093), joka tuli
voimaan 1.10.2009, 1 §:n 7 momentissa sdddetdén, ettd palvelukonsessio on sopimus,
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jonka nojalla yksityinen sopimuspuoli tarjoaa julkisen sopimuspuolen toimeksian-
nosta julkisista hankinnoista annetun lain (Publisko iepirkumu likums) liitteessd 2
lueteltuja palveluja ja saa vastikkeeksi tai vastikkeen olennaisena osana néiden palve-
lujen tarjoamisesta oikeuden hyodyntda néité palveluja mutta kantaa samaan aikaan
myds palvelujen tarjoamiseen liittyvit riskit tai olennaisen osan niista.

Kyseisen lain 1 §:n 8 momentin nojalla téiden tai palvelujen hyodyntidmisoikeus si-
saltdd oikeuden perid maksu toiden tai palvelujen loppukéyttdjiltéd tai saada julkisel-
ta sopimuspuolelta vastike, jonka madrd riippuu loppukéyttéjien taholta tulevasta
kysynnistd, tai saada sekd maksu palvelujen loppukayttdjilta ettd vastike julkiselta
sopimuspuolelta.

Kyseisen 1 §:n 9 momentin mukaan palvelujen hyédyntdmiseen liittyy riskejé (talou-
delliset riskit), kun yksityisen sopimuspuolen tulot riippuvat loppukéyttdjien taholta
tulevasta toiden tai palvelujen kysynnistd (kysyntddn liittyva riski) ja/tai siitd, ettd
loppukéyttgjille tarjottu palvelu on konsessiossa maéréttyjen edellytysten mukainen
(saatavuuteen liittyva riski), taikka vield, kun tulot riippuvat yhté lailla kysyntéan kuin
saatavuuteenkin liittyvésté riskisté.

Julkisen liikenteen palveluista annetun lain (sabiedriska transporta pakalpojumu li-
kums, Latvijas Véstnesis, 2007, nro 106, s. 3682) 6 §:n 3 momentissa sdddetddn muun
muassa, ettd julkisen liikenteen palvelut on jérjestettiva suhteessa niiden kysyntdin
siten, ettd on otettava huomioon liikenteeltd verkostossa vaadittava tiheys ja sdédnnol-
lisyys, palvelujen laajuus ja laatu sekd liikenteen taloudellinen kannattavuus ja ettd on
maédrattavd, milld tavoin matkustajaliikenne jérjestetdén.
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Kyseisen lain 10 §:n 1 momentissa sdddetéddn, ettd palvelun tarjoajalle aiheutuneet
tappiot ja sille nédiden palvelujen tarjoamisesta aiheutuneet kustannukset korvataan
kyseisen lain 11 ja 12 §:ssé sdéddetylld tavalla.

Saman lain 11 §:n 1 momentin mukaan

”—— palvelujen tarjoajalle korvataan julkisen liikenteen palvelujen tarjoamisesta
aiheutuneet tappiot

1) kokonaisuudessaan valtion budjettiin tita tarkoitusta varten varatuista varoista,
kun kyse on alueellisen liikenneverkoston kaukoverkostojen reiteista

1") valtion budjettiin tédté tarkoitusta varten varatuista varoista, kun kyseessd ovat
reitit, jotka kuuluvat paikallisesti tdrkedén alueelliseen liikenneverkostoon

1%) paikallisten viranomaisten méairirahoista, jos kyseessi ovat reitit, jotka kuuluvat
paikallisesti tirkedén alueelliseen liikenneverkostoon, siltd osin kuin julkisen lii-
kenteen palveluhankinnan kulut ylittavat valtion budjetissa palvelujen takaami-
seen varatut varat

I - 11017



17

18

TUOMIO 10.11.2011 — ASIA C-348/10

Julkisen liikenteen palveluista annetun lain 12 §:ssé sdédetddn seuraavaa:

”1) Jos valtio asettaa palvelujen laatua koskevia vihimmadisvaatimuksia, joita voittoa
tavoittelevan liikennditsijan ei tarvitse tdyttdd ja joiden téyttdmisestd aiheutuu
lisakustannuksia, liilkennditsijélla on oikeus saada valtiolta korvaus kaikista néista
lisakustannuksista.

2) Edelld 1 momentissa mainitut kustannukset on korvattava liikennéitsijoille, jotka
tarjoavat julkisen liikenteen palveluja julkisen liikenteen palveluhankinnan pe-
rusteella, jos palvelun laatua koskevat vihimmaisvaatimukset vahvistetaan sen
jalkeen, kun julkisen liikenteen palvelujen tarjoaminen on aloitettu.

3) Valtioneuvosto vahvistaa 1 momentissa mainittujen kustannusten méarittamista,
laskentaa ja korvaamista, ndiden kustannusten korvaamiseksi paikallisille yhtei-
soille valtion budjetin méidrarahoista maksettavia korvauksia ja nédiden varojen
kéyton laillisuuden ja yhteensopivuuden valvontaa koskevat sdannot”

Julkisen liikenteen palvelujen tarjoamisesta aiheutuvien tappioiden ja kustannusten
korvaamisesta ja julkisen liikenteen palvelujen maksuperusteiden vahvistamisesta
2.10.2007 annettu valtioneuvoston asetus nro 672 (sabiedriska transporta pakalpo-
jumu snieg$ana radusos zaudéjumu un izdevumu kompensésanas un sabiedriska
transporta pakalpojuma tarifa noteiksanas kartiba; Latvijas Véstnesis, 2007, nro 175,
s. 3751), joka oli voimassa 20.11.2009 asti, ja sen 21.11.2009 ldhtien korvannut,
26.10.2009 annettu valtioneuvoston asetus nro 1226 (Latvijas Veéstnesis, 2009, nro
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183, s. 4169; jaljempénd asetus nro 2009/1226), perustuvat molemmat julkisen liiken-
teen palveluista annettuun lakiin.

Asetuksen nro 2009/1226 2 §:ssa saddetdan seuraavaa:

”—— liikenndoitsijélle korvataan seuraavat tappiot, jotka liittyvit julkisen liikenteen
palveluista tehdyn hankintasopimuksen téyttimiseen:

2.1 se osa julkisen liikenteen palveluista tehdyn hankintasopimuksen tayttdmisestd
aiheutuvista valttamattomisté kuluista, joka ylittdad saadut tulot

2.2 kulut, jotka aiheutuvat toimeksiantajan vahvistamien maksuperusteiden
soveltamisesta

2.3 tulojen menetys, joka aiheutuu siitd, ettd toimeksiantaja alentaa tiettyihin mat-
kustajaryhmiin sovellettavia maksuperusteita””

Kyseisen asetuksen 3 §:ssd sdddetddn, ettd liikennditsijalla on oikeus hakea korvaus-
ta kustannuksista, jotka sille ovat aiheutuneet toimeksiantajan julkisen liikenteen
palvelujen tarjoamisen aloittamisen jdlkeen asettamien tai lainsdddédnnossd asetet-
tujen laatunormien noudattamisesta, jos ndiden normien noudattamisesta aiheutuu
lisdkustannuksia.
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Asetuksen nro 2009/1226 38 §:ssd sdddetddn, ettd toimeksiantajan on médritettava
liikennditsijélle korvattavien tappioiden méara kyseisen asetuksen 32.2 kohdassa tar-
koitetun kertomuksen ja sen 32.3 ja 32.4 kohdassa tarkoitettujen tietojen perusteella,
ja sen on otettava huomioon myos se, onko se vahvistanut (matkalippuja koskevat)
maksuperusteet.

Kyseisen asetuksen 39 §:n mukaan toimeksiantajan on maéritettdva todelliset tap-
piot, jolloin laskelman ldhtokohtana on kaytettavé julkisen liikenteen palveluja kos-
kevan hankintasopimuksen tdyttdmisestd saatuja kokonaistuloja, joista vihennetdan
julkisen liikenteen palvelujen tarjoamisesta aiheutuneet perustellut kulut. Samassa
asetuksessa tarkoitettuja tuloja ovat lippujen ja kausikorttien myynnistd saadut tulot
seka julkisen liikenteen palvelua koskevan hankintasopimuksen tayttdmisestd saadut
muut tulot.

Asetuksen nro 2009/1226 40 §:ssd sdddetdén, ettd toimeksiantajan on médritettava
tappioiden korvaamiseksi maksettava méara lisddmaélla niiden 39 §:n mukaisesti las-
kettuun méadraén tietty hyvitys. Kyseisen hyvityksen maari lasketaan kertomalla tulot
hyvityskertoimella, joka on laskettu lisddmaélld 2,5 prosenttia viitevuoden 12 kuukau-
den ajalta laskettuun Euroopan pankkienviliseen keskiméiradiseen markkinakorkoon
(euribor).

Ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt tuomioistuin toteaa, ettd asetuksen 49 §:n mu-
kaan maér4, jolla tappiot korvataan, ei saa ylittdd laskettujen todellisten tappioiden
madrad, jos palvelun tarjoaja on noudattanut toimeksiantajan vahvistamia maksupe-
rusteita (kuljetusmaksu).

Saman asetuksen 50 §:sséd sdddetddn, ettéd jos oikeus tarjota julkisen liikenteen pal-
veluja on myonnetty julkisista hankinnoista annetun lain perusteella, korvauksen
méérd on vahvistettava hankintasopimuksessa méérétyn julkisen liikenteen palvelun
hinnan ja tosiasiallisesti saatujen tulojen vilisen erotuksen perusteella.
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26 Asetuksen nro 2009/1226 57 §:ssd sdadetddn seuraavaa:

”—— kun julkisen liikenteen palveluja koskeva sopimus paittyy,

1) liikennditsijan on palautettava toimeksiantajalle lilkaa maksetut méérét, jos tap-
pioista julkisen liikenteen palvelun tarjoamisen aikana suoritetun korvauksen
madré ylittdd sen madrén, joka todellisuudessa olisi ollut maksettava, ja toimek-
siantajan on kohdennettava kyseiset varat muille liikennditsijéille aiheutuneiden
tappioiden korvaamiseen

2) toimeksiantajan on korvattava tappiot, jos tappioista julkisen liikenteen palve-
lun tarjoamisen aikana suoritetun korvauksen méaird on pienempi kuin se mééré,
joka todellisuudessa olisi ollut maksettava.

Péddasia ja ennakkoratkaisukysymykset

17 Ludzas rajona padome (Ludzan maakuntavaltuusto) julkaisi 17.6.2009 avointa tar-
jouskilpailua koskevan ilmoituksen, joka koski oikeutta tarjota julkisen liikenteen
palveluja linja-autolla Ludzan kaupungissa ja alueella. Pddasian valittajat jéttivét tar-
jouksensa 6.8.2009.

s Tarjouskilpailu ratkaistiin 31.8.2009 Ludzas autotransporta uznémums SIA:n hyvik-
si, ja Ludzas novada dome péétti 2.9.2009 niin ollen tehdi julkisen liikenteen palvelu-
ja koskevan konsessiosopimuksen tuon yhtion kanssa.
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Pddasian valittajat tekivit 16.9.2009 Administrativa rajona tiesaan (alueellinen hal-
lintotuomioistuin) valituksen edelld mainitusta, 2.9.2009 tehdystd Ludzas novada
domen pédtoksestd, ja ne vaativat, ettd se kumotaan ja ettd sen taytdntoonpanoa lyka-
tddn. Alueellinen hallintotuomioistuin hyviaksyi taytantoonpanon lykkaysta koskevan
vaatimuksen 16.10.2009 tekemallddn pédtokselld, jonka Administrativa apgabaltiesa
(ylemmain asteen hallintotuomioistuin) pysytti 14.12.20009.

Ennakkoratkaisupyynnon esittinyt tuomioistuin huomauttaa, ettd voimassa ollees-
sa kansallisessa lainsddddnnossé valittajille annettiin oikeus riitauttaa 2.9.2009 tehty
Ludzas novada domen péétos julkisia hankintamenettelyjd valvovassa viranomaises-
sa ja ettd tdmd riitauttaminen esti hankintaviranomaista tekeméstd sopimusta ennen
kuin viimeksi mainittu viranomainen ratkaisisi asian.

Ludzas rajona padome ja Ludzas autotransporta uznémums SIA tekivit 9.10.2009
kyseisid julkisen liikenteen palveluja koskevan konsessiosopimuksen.

Pddasian valittajat valittivat tdlloin Administrativa rajona tiesaan vaatien, ettd tuo
sopimus julistettaisiin pateméttomaksi. Valitus hylattiin 3.12.2009 siitd syysta, etté
kyseinen sopimus kuului yksityisoikeuden soveltamisalaan ja ettd hallintotuomiois-
tuimet eivit ndin ollen olleet toimivaltaisia tutkimaan kyseistd valitusta.

Administrativa apgabaltiesa kumosi 11.5.2010 ensimmadisessé asteessa tehdyn péa-
toksen ja jétti pateméttomyysviitteen tutkimatta siité syystd, ettd koska sopimus oli
tehty ennen direktiivin 2007/66 tidytantoonpanolle asetetun médrdajan padttymists,
padasian valittajilla ei ollut subjektiivista oikeutta saattaa téllaista valitusta tuomiois-
tuinten késiteltavaksi.
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Pddasian valittajat ovat 21.5.2010 hakeneet muutosta Administrativa apgabaltiesan
paédtokseen ennakkoratkaisupyynnon esittineessd tuomioistuimessa. Ne viittavit
muun muassa, etté direktiivi 2007/66 suo niille subjektiivisen oikeuden vaatia riidan-
alaisen sopimuksen kumoamista ja ettd tdma johtuu kyseisen direktiivin tavoitteesta,
jona on se, ettd kolmansille henkil6ille annetaan oikeus vaatia valtion elinten tai paikal-
listen viranomaisten tekemien hankintasopimusten julistamista vaikutuksettomiksi.

Téssd tilanteessa Augstakas tiesas Senats on péaattanyt lykita asian kasittelya ja esittad
unionin tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko direktiivin 2004/17 ——1 artiklan 3 kohdan b alakohtaa tulkittava siten, etta

julkisia palveluja koskevalla konsessiolla on katsottava tarkoitettavan sopimusta,
jolla valitulle tarjoajalle annetaan oikeus tarjota julkisen liikenteen palveluja linja-
autolla, kun osan vastikkeesta muodostaa oikeus hyodyntia kyseisid palveluja,
mutta samaan aikaan hankintayksikko korvaa palvelujen tarjoajalle palvelujen
tarjoamisesta aiheutuneet tappiot, ja kun liséksi ndiden palvelujen tarjoamista
sddntelevissd julkisoikeudellisissa sddnnoksissd ja sopimusmédrdyksissa rajoite-
taan palvelujen hyodyntédmisestéd aiheutuvaa riskia?

Jos ensimmadiseen kysymykseen vastataan kieltavisti, onko direktiivin 92/13 — —
2 d artiklan 1 kohdan b alakohta suoraan sovellettavissa Latviassa 21.12.2009
lahtien?

Jos toiseen kysymykseen vastataan myontévisti, onko direktiivin 92/13— -2 d ar-
tiklan 1 kohdan b alakohtaa tulkittava siten, etté sitd sovelletaan julkisiin hankin-
tasopimuksiin, jotka on tehty ennen direktiivin 2007/66 —— tédytintoonpanolle
asetetun médrdajan padttymistd?”
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Ennakkoratkaisukysymysten tarkastelu

Ensimmdinen kysymys

Aluksi on syytd huomauttaa, ettd direktiivid 2004/17 sovelletaan sen 2 artiklan 2 koh-
dan a alakohdan mukaan hankintayksikoihin, jotka ovat direktiivin 2 artiklan 1 koh-
dan a alakohdassa tarkoitettuja "hankintaviranomaisia’, joihin kuuluvat "alueelliset tai
paikalliset viranomaiset’, ja jotka harjoittavat jotain direktiivin 3—7 artiklassa tarkoi-
tetuista toiminnoista.

Ennakkoratkaisupyynnon esittineen tuomioistuimen mielestd padasia kuuluu direk-
tiivin 2004/17 soveltamisalaan, koska asianomainen hankintayksikko toimii direktii-
vin 5 artiklan 1 kohdassa tarkoitetulla linja-autokuljetusten alalla.

Latvian hallitus sitd vastoin katsoo, ettd koska kyseinen yksikko ei itse tarjoa asukkail-
le julkisen liikenteen palveluja, pddasiassa on sovellettava direktiivid 2004/18.

Tastd on riittavaa todeta, ettd direktiivin 2004/18 1 artiklan 2 kohdan a alakohtaan
ja 4 kohtaan siséltyvit julkisia hankintoja koskevan sopimuksen ja palvelukonsession
maaritelmat ovat asiallisesti samanlaiset kuin direktiivin 2004/17 1 artiklan 2 kohdan
a alakohdan ja 3 kohdan b alakohdan mééritelmét. Tamé samankaltaisuus vaatii, ettad
kéytetddn samoja perusteita palveluja koskevan hankintasopimuksen ja palvelukon-
session kisitteiden tulkitsemiseksi kummankin edelld mainitun direktiivin sovelta-
misalalla (asia C-206/08, tuomio 10.9.2009, Eurawasser, Kok., s. I-8377, 42 ja 43 koh-
ta). Direktiivin 2004/17 1 artiklan 2 kohdan a alakohdasta ja 3 kohdan b alakohdasta
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tehtyé tulkintaa voidaan soveltaa suoraan direktiivin 2004/18 vastaaviin sdédnnoksiin,
minkd Latvian hallitus kaiken lisdksi on myontényt.

Kysymysta siitd, onko sopimus luokiteltava palvelukonsessioksi vai julkisia palvelu-
ja koskevaksi hankintasopimukseksi, on arvioitava yksinomaan unionin oikeuden
kannalta (ks. mm. asia C-274/09, Privater Rettungsdienst und Krankentransport
Stadler, tuomio 10.3.2011, Kok., s. I-1335, 23 kohta oikeuskaytantoviittauksineen).

Direktiivin 2004/17 1 artiklan 2 kohdan a ja d alakohdassa ja 3 kohdassa olevista jul-
kisia palveluja koskevien hankintasopimusten ja palvelukonsession mééritelmistd
ilmenee, ettd palveluja koskevien hankintasopimusten ja palvelukonsession vilinen
ero on palvelujen tarjoamisesta saatavassa vastikkeessa. Palveluja koskeva hankinta-
sopimus sisaltdd vastikkeen, jonka hankintaviranomainen maksaa suoraan palvelujen
tarjoajalle, kun taas palvelukonsessiossa palvelujen tarjoamisen vastikkeena on joko
palvelun hyédyntédmisoikeus yksinéddn tai téllainen oikeus ja maksu yhdessé (ks. vas-
taavasti mm. em. asia Eurawasser, tuomion 51 kohta).

Palveluja koskevan sopimuksen tapauksessa silld, ettei hankintaviranomainen maksa
korvausta suoraan sopimuskumppanille vaan télld on oikeus saada korvaus kolman-
silta, taytetddn direktiivin 2004/17 1 artiklan 3 kohdan b alakohdassa sdéddetty vasti-
ketta koskeva edellytys (ks. mm. em. asia Eurawasser, tuomion 57 kohta).

Niin on silloin, kun — kuten pééasiassa — liikennoitsijélle, joka tarjoaa julkisen liiken-
teen palveluja linja-autolla, mydnnetain oikeus palvelujen hyddyntédmiseen siten, ettd
kyseisten palvelujen loppukayttdjat maksavat sille vastiketta vahvistetun maksutarif-
fin mukaisesti.
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Vaikka korvaustapa onkin yksi ratkaisevista tekijoistd palvelukonsessioksi luokitte-
lun nékokulmasta, oikeuskdytinnostd ilmenee lisdksi, ettd palvelukonsessio edellyt-
tdd sitd, ettd konsessionsaaja ottaa kantaakseen kyseisten palvelujen hyodyntédmiseen
liittyvén riskin. Jos palvelutoimintaan liittyvéa riskid ei siirretd palvelun tarjoajalle,
kyseinen toimenpide on julkisia palveluja koskeva hankintasopimus eika palvelukon-
sessio (ks. mm. em. asia Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, tuo-
mion 26 kohta).

Téstd syystd on tutkittava, ottaako palvelun tarjoaja kantaakseen palvelun hyédyn-
tdmiseen liittyvén riskin. Vaikka riski voi tosin jo alun alkaen olla hyvin vdhéinen,
palvelukonsession olemassaolon toteamiseksi on tarpeen, ettd hankintaviranomainen
siirtad tdhdn toimintaan liittyvén oman riskinsd tdysimééréisesti tai ainakin p&dosin
konsessionsaajalle (ks. vastaavasti mm. em. asia Privater Rettungsdienst und Kran-
kentransport Stadler, tuomion 29 kohta).

On nimittdin tavallista, ettd tietyt toiminta-alat, kuten erityisesti pddasiassa kyseessa
olevan kaltaisiin peruspalveluihin liittyva ala, ovat sellaisen sddntelyn kohteena, jonka
vuoksi niistd aiheutuvat taloudelliset riskit voivat olla vihaisid. Yhtdalta julkisoikeu-
delliset yksityiskohtaiset sddnnot, joita sovelletaan palvelun taloudelliseen hyédyn-
tdmiseen, helpottavat palvelutoiminnan valvontaa ja véhentévit tekijoitd, jotka voi-
vat haitata avoimuutta ja védristéda kilpailua. Taysin vilpittoméassd mielessé toimivien
hankintaviranomaisten on toisaalta voitava paiattad hankkia palvelut konsessiosopi-
muksella, jos ne katsovat, ettd kyseessd on paras tapa varmistaa kyseinen julkinen pal-
velu, ja ndin on, vaikka toimintaan liittyvé riski olisikin huomattavan vihdinen (em.
asia Eurawasser, tuomion 72—-74 kohta).

Koska hankintaviranomaisella ei téllaisessa tilanteessa ole mitddn vaikutusvaltaa pal-
velun organisointiin sovellettaviin julkisoikeudellisiin yksityiskohtaisiin sdéntéihin,
sen on mahdotonta ottaa kiyttoon ja siten siirtda riskitekijoita, joita ndma sddnnot
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eivdt kata. Ei olisi myoskdan kohtuullista vaatia konsessionantajana olevaa viran-
omaista asettamaan kilpailulle ja taloudelliselle riskille edellytyksid, jotka menisivét
pidemmalle kuin kyseiselld alalla siihen sovellettavan lainsdddédnnon perusteella val-
litsevat edellytykset (ks. em. asia Eurawasser, tuomion 75 ja 76 kohta).

Hyodyntamiseen liittyva riski on ymmarrettdva riskina altistua markkinoiden epé-
varmuustekijoille (ks. vastaavasti em. asia Eurawasser, tuomion 67 kohta), ja se voi il-
metd muiden toimijoiden kilpailusta aiheutuvana risking, risking, joka aiheutuu siita,
etteivit palvelujen kysyntd ja tarjonta vastaa toisiaan, risking, joka aiheutuu siitd, ettd
ne, joiden on maksettava hinta tarjotusta palveluista, ovat maksukyvyttomi, riskini,
joka aiheutuu siit4, ettei tuloilla saada kokonaan katetuiksi toimintakustannuksia, tai
vield palvelun puutteellisuudesta aiheutuvaan vahinkoon perustuvasta vastuusta ai-
heutuvana riskind (ks. vastaavasti em. asia Privater Rettungsdienst und Kranken-
transport Stadler, tuomion 37 kohta).

Riskeilld, jotka aiheutuvat taloudellisen toimijan huonosta liikkeenhoidosta tai sen
tekemisté arviointivirheist, ei sitd vastoin ole merkitysté, kun sopimusta luokitellaan
julkisia palveluja koskevaksi hankintasopimukseksi tai palvelukonsessioksi, koska
ndmd riskit liittyvit olennaisesti kaikkiin sopimuksiin, koskevatpa ne julkista palvelu-
hankintaa tai palvelukonsessiota (em. asia Privater Rettungsdienst und Kranken-
transport Stadler, tuomion 38 kohta).

Vaikka — kuten tdmén tuomion 45 kohdassa on todettu — hyodyntdmiseen liittyva ta-
loudellinen riski voi jo alun alkaen olla hyvin vihdinen palvelun organisointiin sovel-
lettavien julkisoikeudellisten yksityiskohtaisten sdadnt6jen vuoksi, palvelukonsession
olemassaolon toteamiseksi on silti tarpeen, ettd hankintaviranomainen siirtdd kon-
sessionsaajalle tdhdn hyodyntdmiseen liittyvan riskinsd tdysimadrdisesti tai ainakin
pédosin.
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Ennakkoratkaisupyynnon esittineen tuomioistuimen antamien tietojen mukaan
padasiassa sovellettavassa lainsddddnnossé sdddetddn, ettd hankintayksikko korvaa
palvelujen tarjoajalle hyddyntdmisestd aiheutuneet tappiot ja etté liséksi palvelujen
tarjoaja ei ndiden palvelujen tarjoamista koskevien julkisoikeudellisten sddntéjen ja
sopimuslausekkeiden mukaan ota kantaakseen "pddosaa niiden hyédyntdmiseen liit-
tyvéstd riskistd”

Ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt tuomioistuin toteaa téstd muun muassa, etté so-
pimuslausekkeissa madritddn, ettd toimeksiantaja korvaa valtion budjettiin téta tar-
koitusta varten varattujen varojen puitteissa tappiot, jotka liittyvit julkisen liikenteen
palvelun tarjoamiseen ja jotka aiheutuvat tdstd tarjoamisesta, ja liitinnéiskulut jul-
kisen liikenteen palvelujen hyodyntdmisestd saatujen tulojen vihentdmisen jalkeen.

Asetuksen nro 2009/1226 2 ja 3 §:ssd sdddetddn, ettd palvelujen tarjoajalle korvataan
tappioina, jotka liittyvat hankintasopimuksen tayttdmiseen, se osa julkisen liikenteen
palveluja koskevan hankintasopimuksen tayttamisestd aiheutuvista valttiméattomis-
td kuluista, joka ylittdd saadut tulot, kulut, jotka aiheutuvat toimeksiantajan vahvis-
tamien maksuperusteiden soveltamisesta, tulojen menetys, joka aiheutuu siit4, ettd
toimeksiantaja alentaa tiettyihin matkustajaryhmiin sovellettavia maksuperusteita, ja
kustannukset, jotka sille ovat aiheutuneet julkisen liikenteen palvelujen tarjoamisen
aloittamisen jélkeen asetettujen laatunormien noudattamisesta, jos ndiden normien
noudattamisesta aiheutuu lisdkustannuksia suhteessa aikaisemmin voimassa olleisiin
laatunormeihin.

Tédhén on syytd liséta, ettd asetuksen nro 2009/1226 40 §:ssd sdddetddn, ettd tarjous-
kilpailun voittajalle on maksettava hyvitykseni tietty mééré, joka lasketaan kertomal-
la tulot hyvityskertoimella, joka on laskettu lisddmalléd 2,5 prosenttia viitevuoden 12
kuukauden ajalta laskettuun Euroopan pankkienviliseen keskimééréiseen markkina-
korkoon (euribor).
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Naiden lausekkeiden ja kansallisen oikeuden sddnndsten nojalla ei voida pédtelld,
ettd tarjouskilpailun voittaja kantaisi merkittdvin osan markkinoiden epévarmuus-
tekijoistd johtuvasta riskistd. Téallaista liiketointa on ndin ollen pidettévé direktiivin
2004/17 1 artiklan 2 kohdan d alakohdassa tarkoitettuna “palveluja koskevana han-
kintasopimuksena” eikd saman direktiivin 1 artiklan 3 kohdan b alakohdassa tarkoi-
tettuna palvelukonsessiona.

Osapuolet ovat tosin unionin tuomioistuimessa pidetyssé istunnossa olleet eri mielté
siitd, missd méérin tarjouskilpailun voittaja tosiasiallisesti altistuu riskille. Latvian hal-
litus ja pddasian vastaaja ovat — toisin kuin pééasian kantajat ja Euroopan komissio —
viittdneet, ettd erilaiset tekijit, kuten mahdollisten tappioiden kattamiseen tarkoitet-
tujen julkisten varojen vihentyminen ja tietyntyyppisten, muun muassa matkareittien
ja matkojen muuttamiseen liittyvien kustannusten ja tappioiden kattamatta jattami-
nen sekd vield epavarmuus loppukéyttéjien taholta tulevasta kysynndsté lisdavét ris-
kid siten, ettd merkittdvén osan siitd kantaa todellisuudessa tarjouskilpailun voittaja
etenkin, kun sopimuksen kesto on kahdeksan vuotta. Kyseessa on niin ollen hyvinkin
palvelukonsessio.

Unionin tuomioistuimen tehtévina ei ole kdytinnossé luokitella pddasiassa kyseessd
olevaa liiketointa, sillé téllainen luokittelu kuuluu yksin kansallisen tuomioistuimen
toimivaltaan. Unionin tuomioistuimen rooli rajoittuu siihen, ettd se antaa kansalli-
selle tuomioistuimelle unionin oikeudesta tulkinnan, joka on kansalliselle tuomiois-
tuimelle hyédyllinen, kun se ratkaisee vireilld olevan asian (ks. mm. asia C-458/03,
Parking Brixen, tuomio 13.10.2005, Kok., s. I-8585, 32 kohta).

Yksin kansallinen tuomioistuin kykenee yhtéélté tulkitsemaan kansallisen oikeuden
sddnnoksid ja toisaalta arvioimaan, minkd osan riskistd sopimuskumppani todelli-
suudessa tdimén oikeuden ja kyseisten sopimusmaddrdysten nojalla kantaa. Kun rii-
danalaista liiketointa tutkitaan ennakkoratkaisupyynndssi esitetyn lainsdddédnnon ja
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sopimusmaédrdysten valossa, ensi nikemaéltd on kuitenkin padteltivd, ettd kyseiselld
liiketoimella on palveluja koskevan hankintasopimuksen erityispiirteita.

Edelléd olevien seikkojen nojalla ensimmaiiseen kysymykseen on vastattava, ettd di-
rektiivid 2004/17 on tulkittava siten, etta direktiivin 1 artiklan 2 kohdan d alakohdas-
sa tarkoitetulla “palveluja koskevalla hankintasopimuksella” tarkoitetaan sopimusta,
jonka mukaan sopimuspuoli ei ndiden palvelujen tarjoamista sddntelevien julkisoi-
keudellisten sdéntdjen ja sopimusmaééréysten perusteella ota kantaakseen merkitta-
vad osaa hankintaviranomaisella olevasta riskistd. Kansallisen tuomioistuimen tehta-
viin kuuluu pééasiassa kyseessé olevan liiketoimen kaikkien ominaispiirteiden nojalla
arvioida, onko kyseinen liiketoimi katsottava palvelukonsessioksi vai julkisia palvelu-
ja koskevaksi hankintasopimukseksi.

Toinen ja kolmas kysymys

Niilla kysymyksilld, jotka on syytd tutkia yhdessd, ennakkoratkaisupyynnon esittanyt
tuomioistuin haluaa tietda, sovelletaanko direktiivin 92/13 2 d artiklan 1 kohdan b
alakohtaa, jota sen 1 artiklan nojalla sovelletaan direktiivissd 2004/17 tarkoitettuihin
hankintasopimuksiin, tilanteessa, jossa pddasiassa kyseessd olevaa sopimusta olisi pi-
dettéva direktiivissd 2004/17 tarkoitettuna "palveluja koskevana hankintasopimukse-
na’; tdhdn sopimukseen, vaikka se on tehty ennen direktiivin 2007/66, jolla kyseinen 2
d artiklan 1 kohdan b alakohta lisdttiin direktiiviin 92/13, tdytantoonpanolle asetetun
médrdajan padttymistd, ja jos sovelletaan, onko viimeksi mainittu sddnnds suoraan
sovellettavissa.

Siind tapauksessa, ettd — kuten Latvian hallitus vaittdd — direktiivid 2004/18 sovel-
lettaisiin, mikd kansallisen tuomioistuimen on tarkistettava, on syyté todeta, ettd di-
rektiivin 2007/66 1 artiklalla on lisétty julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita
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koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koske-
vien lakien, asetusten ja hallinnollisten mééréysten yhteensovittamisesta 21.12.1989
annettuun neuvoston direktiiviin 89/665/ETY (EYVL L 395, s. 33), sellaisena kuin se
on muutettuna 18.6.1992 annetulla neuvoston direktiivilla 92/50/ETY (EYVL L 209,
s. 1), sadnnoksid, jotka ovat samanlaisia kuin direktiivin 92/13 2 d ja 2 f artiklan sdén-
nokset, joten ndistd viimeksi mainituista sédnnoksistd tehtyé tulkintaa voidaan suo-
raan soveltaa ndin muutetun direktiivin 89/665 vastaaviin sddnnoksiin.

Direktiivin 92/13 2 d artiklan 1 kohdan b alakohdan mukaan jasenvaltioiden on var-
mistettava, ettd hankintaviranomaisesta riippumaton muutoksenhakuelin toteaa so-
pimuksen patemattomaksi tai ettd sen patemattomyys on téllaisen muutoksenhakue-
limen pédtoksen tulosta muun muassa, jos se on tehty, vaikka muutosta hankintaa
koskevaan péitokseen oli direktiivin 2 artiklan 3 kohdan mukaisesti haettu hankin-
taviranomaisesta riippumattomalta ensimmaiisen oikeusasteen elimelts, tai jos se on
tehty direktiivin 2 a artiklan 2 kohdassa tarkoitettua odotusaikaa noudattamatta.

Asiassa ei ole syyté tutkia kysymystd siitd, voiko yksityishenkil6 direktiivin 2007/66
tdytdntoonpanolle asetetun médrdajan padttymisen jalkeen kansallisissa tuomiois-
tuimissa vedota direktiivin 92/13 2 d artiklan 1 kohdan b alakohtaan péddasiassa vasta-
puolena olevan kaltaista hankintaviranomaista vastaan, vaan on riittévaa todeta, ettei
kyseistd sddnnostd missddn tapauksessa voida soveltaa hankintasopimuksiin, jotka —
kuten péddasiassa — on tehty ennen kuin direktiivin 2007/66 téytdntéonpanolle ase-
tettu médraaika paattyi 20.12.2009, koska viimeksi mainittua ei ole pantu taytant66n
ennen tuon madrdajan padttymista.

On Lkiistatonta, ettd p#dtds, jolla riidanalainen tarjouskilpailu ratkaistiin, tehtiin
2.9.20009 ja ettd riiddanalainen sopimus tehtiin 9.10.2009.
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Se seikka, ettd jasenvaltiot voivat direktiivin 92/13 2 f artiklan 1 kohdan b alakohdan
nojalla sdétédd, ettd direktiivin 2 d artiklan 1 kohdan mukainen muutoksenhaku on
tehtévd joka tapauksessa “ennen kuin vdhintdén kuusi kuukautta on kulunut sopi-
muksen tekopdivdid seuraavasta péivistd’, ei mahdollista padtelmad, jonka mukaan
hankinnat, jotka — kuten pédasiassa — on tehty direktiivin 2007/66 tdytantéonpanolle
asetetun médrdajan paattymistd edeltdneen kuuden kuukauden aikana, voisivat kuu-
lua kyseisen 2 d artiklan 1 kohdan b alakohdan soveltamisalaan.

Koska direktiivissd 2007/66 ei ole kyseisen sadnnoksen taannehtivuutta koskevia mai-
nintoja, olisi oikeusvarmuuden periaatteen vastaista katsoa, ettd kyseistd sddnnostd
voidaan soveltaa hankintasopimuksiin, jotka on tehty ennen direktiivin téytdnt66n-
panolle asetetun méadrdajan padttymisajankohtaa.

Edelld esitetyt seikat huomioiden toiseen ja kolmanteen kysymykseen on vastattava,
ettei direktiivin 92/13 2 d artiklan 1 kohdan b alakohtaa voida soveltaa julkisiin han-
kintasopimuksiin, jotka on tehty ennen direktiivin 2007/66 taytint66npanolle asete-
tun maaraajan paattymista.

Oikeudenkiyntikulut

Padasian asianosaisten osalta asian kisittely unionin tuomioistuimessa on vélivaihe
kansallisessa tuomioistuimessa vireilld olevan asian kisittelyssd, minkéd vuoksi kan-
sallisen tuomioistuimen asiana on paattdd oikeudenkéyntikulujen korvaamisesta. Oi-
keudenkéyntikuluja, jotka ovat aiheutuneet muille kuin niille asianosaisille huomau-
tusten esittdmisestd unionin tuomioistuimelle, ei voida maaraté korvattaviksi.
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Niilld perusteilla unionin tuomioistuin (toinen jaosto) on ratkaissut asian seuraavasti:

1) Vesi- ja energiahuollon seki liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien
yksikoiden hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta 31.3.2004 annettua
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivia 2004/17/EY on tulkittava si-
ten, ettd sen 1 artiklan 2 kohdan d alakohdassa tarkoitetulla "palveluja kos-
kevalla hankintasopimuksella” tarkoitetaan sopimusta, jonka mukaan sopi-
muspuoli ei ndiden palvelujen tarjoamista sdintelevien julkisoikeudellisten
sddntojen ja sopimusmiiriysten perusteella ota kantaakseen merkittivai
osaa hankintaviranomaisella olevasta riskisti. Kansallisen tuomioistuimen
tehtédviin kuuluu péddasiassa kyseessi olevan liiketoimen kaikkien ominais-
piirteiden nojalla arvioida, onko kyseinen liiketoimi katsottava palvelukon-
sessioksi vai julkisia palveluja koskevaksi hankintasopimukseksi.

2) Vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alalla toimivien yksikoi-
den hankintamenettelyjd koskevien yhteison sddntojen soveltamiseen liit-
tyvien lakien, asetusten ja hallinnollisten miérdysten yhteensovittamisesta
25.2.1992 annetun neuvoston direktiivin 92/13/ETY, sellaisena kuin se on
muutettuna 11.12.2007 annetulla Euroopan parlamentin ja neuvoston di-
rektiivilld 2007/66/EY, 2 d artiklan 1 kohdan b alakohtaa ei voida soveltaa
julkisiin hankintasopimuksiin, jotka on tehty ennen direktiivin 2007/66 tiy-
tintoonpanolle asetetun médriaajan padttymista.

Allekirjoitukset

I - 11033



	Unionin tuomioistuimen tuomio (toinen jaosto) 10 päivänä marraskuuta 2011Oikeudenkäyntikieli: latvia.
	tuomion
	Asiaa koskevat oikeussäännöt
	Unionin säännöstö
	Kansallinen säännöstö

	Pääasia ja ennakkoratkaisukysymykset
	Ennakkoratkaisukysymysten tarkastelu
	Ensimmäinen kysymys
	Toinen ja kolmas kysymys

	Oikeudenkäyntikulut



