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Forevarande begidran om forhandsavgorande
kan ge Europeiska unionens domstol tillfille
att berika sin praxis avseende kriterierna for
att skilja mellan ett offentligt tjanstekontrakt
och tjanstekoncession, i den mening som av-
ses i unionsrétten, samt att precisera forut-
sdttningarna for att ett direktiv som inte in-
forlivats inom foreskrivna frister ska fa direkt
effekt. Domstolen kan édven fa tillfille att 4n
en gang illustrera behovet av rittsligt samar-
bete mellan unionen och medlemsstaterna
vid tillimpningen av unionsrétten.

I - Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtten

1. Genom antagandet av Europaparlamentets
och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfaran-
dena vid offentlig upphandling av byggentre-
prenader, varor och tjinster? (nedan kallat
direktiv 2004/18) samt Europaparlamentets
och radets direktiv 2004/17/EG av den

2 — EUT L 134,s.114.

31 mars 2004 om samordning av forfarandena
vid upphandling p4 omradena vatten, energi,
transporter och posttjinster® (nedan éven
kallat forsorjningsdirektivet) omarbetades
gillande regler for offentlig upphandling * och
inréttades, i klargorande syfte, en systematisk
organisering av de samordningsinstrument
som gemenskapslagstiftaren utarbetat. I detta
hénseende och for att definiera anvénda be-
grepp och kategorier foreskrivs i artikel 1.2 a
och d i forsérjningsdirektivet® foljande:

"I detta direktiv anvinds foljande beteck-
ningar med de betydelser som anges i denna
artikel

a) varu-, byggentreprenad- och tjdnste-
kontrakt: skriftliga avtal med ekono-
miska villkor som sluts mellan en el-
ler flera av de upphandlande enheter

3 — EUTL134,s.1.

4 — Genom direktiv 2004/18 samordnades i ett slag de enskilda
regelverken inom olika sektorer vilka &terfanns i radets
direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor (EGT L 199,
s. 1; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 4, s. 126), rddets
direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning
av forfarandena vid upphandling av offentliga kontrakt for
bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 199, s. 54) samt radets
direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjédnster (EGT
L 209, s. 1; svensk specialutgava, omréade 6, volym 3, s. 139),
medan forsorjningsdirektivet gjorde detsamma vad avser
bestimmelserna i radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av upphandlingsforfarandet for enhe-
ter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna (EGT L 199, s. 84; svensk
specialutgéva, omrade 6, volym 4, s. 177).

5 — Det &r vedertaget att begreppsmissiga 6verviganden vad
avser de kategorier som definieras genom forsérjningsdirek-
tivet kan tillampas, pa grund av begreppens likhet med dem
som forekommer i artiklarna 1.2 och 4 i direktiv 2004/18. Se
for ett liknande resonemang dom av den 10 september 2009
i mal C-206/08, Eurawasser (REG 2009, s. [-8377), punkt 43.
Vad avser uppkomsten av dessa bida direktiv, jamfor Jan
M. Hebly, European Public Procurement: Legislative History
of the "Utilities” Directive 2004/17/EC, Wolters Kluwer,
Alphen aan den Rijn, 2008, respektive European Public
Procurement: Legislative History of the "Classic” Directive
2004/18/EC, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2007.
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som avses i artikel 2.2 och en eller flera
entreprendrer, varuleverantorer, eller
tjdnsteleverantorer.

d) tjanstekontrakt: andra kontrakt &n bygg-
entreprenad eller varukontrakt som avser
tillhandahallande av sddana tjanster som
anges i bilaga XVII”

2. Enligt artikel 1.3 b i forsorjningsdirektivet
avses med "tjanstekoncession” ett kontrakt av
samma typ som ett tjanstekontrakt men med
den skillnaden att ersittningen for tjiansternas
utférande utgors antingen av endast rétten att
utnyttja tjdnsten eller av dels en sadan ritt,
dels betalning.

3. Enligt artikel 2.2 a i férsorjningsdirektivet
ar detta tillaimpligt pa "upphandlande enheter
som ... dr upphandlande myndigheter eller
offentliga foretag och som bedriver nadgon av
de verksamheter som avses i artiklarna 3-7”.

4. Enligt artikel 5.1 i forsorjningsdirektivet
ar detta tillaimpligt p& "verksamhet som av-
ser tillhandahallande eller drift av nét i syfte
att tillhandahalla tjanster for allmdnheten pa
omradena jarnvéigstransporter, automatise-
rade system, sparvagnar, tradbussar, bussar
eller linbana”.
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5. Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 fe-
bruari 1992 om samordning av lagar och
andra forfattningar om gemenskapsregler
om upphandlingsfoérfaranden tillimpade av
foretag och verk inom vatten-, energi-, trans-
port- och telekommunikationssektorerna®
(nedan kallat direktiv 1992/13), i dess lydelse
enligt direktiv 2007/66/EG av den 11 decem-
ber 2007, har vidare till syfte att sikerstilla
tillimpningen savil av direktiv 2004/17 som
av direktiv 2004/18, och for detta &ndamal fo-
reskrivs i artikel 2d.1 b féljande:

”1. Medlemsstaterna ska se till att ett prov-
ningsorgan som &r oberoende av den upp-
handlande myndigheten forklarar ett avtal
ogiltigt eller att ogiltigheten beror pa ett be-
slut fran ett sadant prévningsorgan,

b) nir det foreligger en Gvertridelse av ar-
tiklarna 1.5, 2.3 eller 2a.2, om denna 6ver-
triddelse har berévat den anbudsgivare
som ansokt om provning moéjligheten att
rikta ansprak fore avtalets ingdende, nér
en sddan overtrddelse foreligger i kombi-
nation med en Gvertriddelse av [f6rsorj-
ningsdirektivet], om den overtridelsen

6 — EGT L 76, s. 14; svensk specialutgéva, omrade 6, volym 3,
s.127.
7 — EUT L 335,s.31.



NORMA-A OCH DEKOM

har inverkat pa mojligheterna for den
anbudsgivare som ansoker om prévning
att erhalla kontraktet”

6. I artikel 2f.1 b i direktiv 1992/13, i dess ly-
delse enligt direktiv 2007/66/EG, foreskrivs
foljande:

”1. Medlemsstaterna far foreskriva att en
ansdkan om proévning i enlighet med arti-
kel 2d.1 ska goras:

b) under alla omstandigheter fore utgangen
av minst 6 manader réknat fran och med
dagen efter det att avtalet ingicks”

B — Nationell réitt

7. Foljande nationella bestammelser ar rele-
vanta. I artikel 15 i lagen om regionala myn-
digheter (likums Par pa$valdibam) ® foreskrivs
att organisationen av kollektivtrafiktjanster

8 — Latvijas Vestnesis nr 61, av den 24 maj 1994, s. 192.

omfattas av de regionala myndigheternas au-
tonoma befogenheter.

8. I artikel 1.7 i lagen om offentlig-pri-
vata partnerskap (Publiskas un privatas
partneribas likums),® foreskrivs vidare att
ett tjanstekoncessionsavtal &r ett avtal enligt
vilket en privat part, pa begdran av en offent-
lig part, tillhandahaller sddana tjédnster som
anges i bilaga 2 till lagen om offentlig upp-
handling (Publisko iepirkumu likums), och
som enda eller huvudsaklig erséttning erhél-
ler rétten att utnyttja tjansterna och samtidigt
tar pa sig hela eller merparten av den risk som
ar forenad med utnyttjandet av tjdnsten.

9. Enligt punkt 8 i ovanndmnda bestimmelse
innefattar ratten att utnyttja tjdnsterna en rétt
att uppbédra avgifter av dem som anvédnder
tjidnsterna eller en ritt att av den offentliga
parten erhalla erséttning vars storlek beror pa
anvidndarnas efterfragan, eller en ritt att bade
uppbéra avgifter fran anvéndarna och att er-
hélla erséttning fran den offentliga parten.

9 — Latvijas Véstnesis nr 107, av den 9 juli 2009, s. 4093, tridde
i kraft den 1 oktober 2009. Fram till den 30 september 2009
var lagen om koncessioner (Koncesiju likums) i kraft. I arti-
kel 1.2 i denna lag definieras koncession som “6verlatelse av
ritten att tillhandahélla tjdnster eller den exklusiva ritten
att utnyttja de resurser som koncessionen avser, under en
begrinsad period, i enlighet med ett koncessionsavtal som
ingatts mellan koncessionsgivaren och koncessionshavaren”.
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10. Enligt artikel 1.9 avses med begreppet
"risk som &r forenad med utnyttjandet av
tjidnsten” de ekonomiska risker som forelig-
ger nédr den privata partens intdkter &r av-
héngiga av anvéndarnas efterfragan pa de
aktuella tjédnsterna (efterfrigerisk) eller av att
tjdnsterna tillhandahélls anvidndarna i enlig-
het med kraven i koncessionsavtalet (tillging-
lighetsrisk), eller av bade efterfragerisk och
tillgéanglighetsrisk.

11. Aven lagen om kollektivtrafiktjins-
ter (Sabiedriska transporta pakalpojumu
likums) '° dr relevant for malet vid den na-
tionella domstolen. I artikel 8 andra stycket i
denna lag foreskrivs att om inte annat anges i
lagen ska uppdragsgivaren organisera kollek-
tivtrafiktjanster enligt lagen om offentlig upp-
handling eller den lag som reglerar tilldelning
av koncessioner.

12. T artikel 10 forsta stycket i lagen om kol-
lektivtrafiktjanster anges att transportfore-
taget ska erhélla ersittning for forluster och
kostnader som uppkommer i samband med
tillhandahallandet av kollektivtrafiktjanster,
i enlighet med vad som foreskrivs i artiklar-
na 11 och 12 i ndmnda lag. I artikel 10 tredje
stycket i lagen anges att med forluster i lagens
mening dven avses kostnaden for tjansten, om

10 — Latvijas Vestnesis nr 106, av den 4 juli 2007, s. 3682.
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uppdragsgivaren har organiserat upphand-
lingen av kollektivtrafiken enligt lagen om of-
fentlig upphandling.

13. T artikel 11 forsta stycket i lagen om kol-
lektivtrafiktjanster anges att transportfore-
taget ska erhalla ersittning for forluster som
uppkommer i samband med tillhandahallan-
det av kollektivtrafiktjdnster enligt foljande:

”1') Med sirskilt avsatta medel i statsbudge-
ten, nar det géller linjer som ingar i ett
regionalt transportnit av lokalt intresse.

1) Med kommunala budgetmedel, nir det
giller linjer som ingdr i ett regionalt
transportnit av lokalt intresse, med av-
seende pa den del av bestillningen av
kollektivtrafiktjanster som Overstiger de
medel som avsatts i statsbudgeten for att
garantera dessa tjanster. ...”

14. I artikel 12 forsta stycket i lagen om kol-
lektivtrafiktjanster anges att om staten har
stillt upp minimikvalitetskrav for kollektiv-
trafiktjdnster som ett transportforetag som
bedriver verksamhet i vinstsyfte inte hade
behovt uppfylla, och det medfor extrakostna-
der for foretaget att uppfylla dessa krav, har
transportforetaget rdtt att erhalla ersdttning
av staten for samtliga dessa kostnader. I ar-
tikel 12 andra stycket i samma lag anges att
ersittning i enlighet med forsta stycket ska
utga till transportféretag som tillhandahaller
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kollektivtrafiktjanster inom ramen for en of-
fentlig bestéllning, om minimikvalitetskraven
faststélldes efter det att kollektivtrafiktjans-
terna borjade tillhandahallas.

15. I artikel 2 i ministerradsdekret nr 1226
om erséttning for forluster och kostnader som
uppkommit i samband med tillhandahallande
av kollektivtrafiktjanster och om faststdl-
lande av taxor for kollektivtrafiken (Ministru
Kabineta noteikums nr 1226, Sabiedriska
transporta pakalpojumu snieg$ana radusos
zaudéjumu un izdevumu kompensésanas un
sabiedriska transporta pakalpojuma tarifa
noteik$anas kartiba) (nedan kallat dekretet) ',
utfirdat med stod av lagen om kollektivtrafik-
tjdnster, foreskrivs att transportforetaget ska
ersittas for foljande forluster i samband med
fullgorande av avtal om kollektivtrafik:

”1) Oundvikliga kostnader for att fullgéra
kollektivtrafiksavtalet som Overstiger
intdkterna.

2) Kostnader som uppkommit till f6ljd av
tillimpningen av de taxor som uppdrags-
givaren faststallt.

3) Intdktsbortfall till foljd av att uppdrags-
givaren tillimpar reducerat pris pa trans-
porter for vissa passagerarkategorier”

11 — Latvijas Vestnesis nr 183, av den 20 november 2009, s. 4169.
Det tridde i kraft den 21 november 2009 och ersatte minis-
terrddets dekret nr 672, av den 2 oktober 2007 (Latvijas
Veéstnesis nr 175, av den 31 oktober 2007, s. 3751).

16. I artikel 3 i dekretet foreskrivs att trans-
portforetaget har ratt att begira ersittning
for kostnader for att uppfylla minimikvali-
tetskrav som uppstills av uppdragsgivaren
eller i lag nér tillhandahéllandet av kollektiv-
trafiktjanster redan har paboérjats, om dessa
krav medfor kostnader som 6verstiger kost-
naderna i samband med uppfyllandet av de
tidigare faststéllda kvalitetskraven.

17. Enligt artikel 39 i dekretet ska uppdrags-
givaren faststilla de reella forlusterna pa
grundval av de samlade intikter som fullgo-
randet av avtalet om kollektivtrafik har gene-
rerat, med undantag for normala kostnader
for att tillhandahalla kollektivtrafiktjanster.
Med intékter i denna bestimmelse avses in-
tékter fran biljettforsaljning, inbegripet peri-
odkort, och liknande intdkter som fullgéran-
det av avtalet om kollektivtrafik genererar.

18. Uppdragsgivaren ska faststilla storle-
ken pa den ersittning som ska betalas ut,
genom att den enligt artikel 39 i dekretet
faststdllda forlustvolymen liaggs ihop med
vinsten. Vinsten bestdms genom att multip-
licera intdkterna med en procentsats av vin-
sten. Procentsatsen utgors av genomsnittet
av utldningsrdntan mellan banker inom EU
(Euribor) under referensarets 12 maénader,
okat med 2,5 procent (artikel 40 i dekretet).
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19. Storleken pa forlustersdttningen far inte
overstiga den reella framriaknade forlustvoly-
men, om transportforetaget har tillimpat de
taxor som uppdragsgivaren faststéllt (priset
for transporten) (artikel 49 i dekretet).

20. Medan tilldelning av rétten att tillhanda-
halla kollektivtrafiktjédnster sker enligt lagen
om offentlig upphandling, faststills storleken
pa ersittningen pa grundval av skillnaden
mellan priset pa kollektivtrafiktjansten enligt
avtalet och de faktiska intdkterna (artikel 50 i
dekretet).

21. Enligt artikel 57 i dekretet medfér en
uppsdgning av avtalet om kollektivtrafiktjans-
ter foljande konsekvenser:

”1) Transportforetaget ska till uppdragsgiva-
ren aterbetala for mycket utbetalda med-
el, om storleken pa forlustersittningen
under den period da kollektivtrafiktjéns-
ten tillhandahalls 6verstiger det framrak-
nade faktiska erséttningsbeloppet, och
uppdragsgivaren ska avsétta dessa medel
for att ersitta andra transportforetags
forluster.

2) Uppdragsgivaren ska betala ut for-
lustersittning, om storleken péa for-
lustersittningen under den period da
kollektivtrafiktjinsten tillhandahalls
understiger det framridknade faktiska
ersittningsbeloppet”
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II - Bakgrund

22. Sasom framgar av begdran om for-
handsavgorande offentliggjorde lénsstyrel-
sen i Ludza (Ludzas rajona padome) den
17 juni 2009 ett meddelande om upphandling
av tjanster avseende kollektiv busstrafik i sta-
den Ludza och for det regionala bussnitet i
kommunen Ludza. Anbudsgivarna i maélet
vid den nationella domstolen inkom med sina
anbud den 6 augusti 2009.

23. Kontraktet tilldelades genom beslut av
den 31 augusti 2009 foretaget SIA Ludzas
autotransporta uznémums (nedan kallat SIA
Ludzas). Ludzas novada dome™ beslutade
den 2 september 2009 att ingd ett konces-
sionsavtal med detta foretag.

24. Klagandena ansokte den 16 septem-
ber 2009 vid domstol om 6verprévning av det-
ta beslut och yrkade dessutom uppskov med
verkstidlligheten av beslutet. Administrativa
rajona tiesa (férvaltningsritt i forsta instans)
medgav inhibition genom beslut av den
16 oktober 2009. Detta beslut 6verklagades
till Administrativa apgabaltiesa (appellations-
domstol) som den 14 december 2009 fast-
stillde detsamma.

12 — En myndighet som tillfalligt tog 6ver lénsstyrelsens uppgif-
ter trots att dessa tva myndigheter forefaller ha samexiste-
rat under en viss tid.
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25. Lansstyrelsen och SIA Ludzas hade dock
redan den 9 oktober 2009 ingatt ett konces-
sionsavtal, varfor klagandena den 26 novem-
ber 2009 vid forvaltningsritten i forsta in-
stans ansokte om Gverprovning av detta avtal
och yrkade att det skulle ogiltigforklaras.

26. Genom beslut av den 3 december 2009
avvisade forvaltningsritten i forsta instans ta-
lan om ogiltigférklaring och anforde att for-
valtningsritten saknade behorighet i denna
fraga, eftersom det aktuella avtalet var ett ci-
vilrattsligt avtal.

27. Detta beslut upphivdes av appellations-
domstolen genom dom av den 11 maj 2010.
Denna domstol ogillade emellertid dven kla-
gandenas talan i sak med hénvisning till, sa-
som framgar av beslutet om hénskjutande, att
dessa "inte hade nigon subjektiv rétt att fora
talan om det aktuella avtalets ogiltighet”.

28. Klagandena har overklagat denna dom
till Lettlands hogsta domstol och har darvid
gjort gillande att direktiv 2007/66 innebar att
de har en subjektiv ritt att fora talan om att
det aktuella avtalet ska ogiltigforklaras. Aven
om fristen for att inforliva direktivet inte hade
16pt ut da avtalet ingicks menar klagandena

att domstolen inte kunde neka dem en réttig-
het som f6ljer av sjilva syftet med direktivet.

III — Tolkningsfragorna

29. Det var mot denna bakgrund som
Lettlands hogsta domstol beslutade att hén-
skjuta foljande tre tolkningsfragor for ett
férhandsavgorande:

”1) Ska artikel 1.3 b i foérsorjningsdirektivet
tolkas pa sa sitt att ett avtal enligt vilket
en entreprendr ges ritt att bedriva kollek-
tiv busstrafik ska anses utgora ett konces-
sionsavtal om allménnyttiga tjénster, nir
avtalet innebdr att erséttningen till viss
del bestar i att utnyttja de aktuella tjans-
terna samtidigt som den upphandlande
enheten ska ersitta tjdnsteleverantéren
for forluster som uppkommer i samband
med utnyttjandet och de offentligritts-
liga bestimmelser som reglerar tillhan-
dahallandet av de aktuella tjansterna och
avtalsbestimmelserna innebdar att den
risk som dr forenad med utnyttjandet av
tjdnsten begransas?

2) Omsvaretpédenforstafraganirnekande,
ar artikel 2d.12 b i direktiv 1992/13/EEG,
i dess lydelse enligt direktiv 2007/66/EG,

I - 10993
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direkt tillimplig i Republiken Lettland
sedan den 21 december 2009?

3) Om svaret pa den andra frigan &r jakan-
de, ska artikel 2d.12 b i direktiv 1992/13/
EEG tolkas pa sa sitt att den dr tillimplig
péa offentliga kontrakt som ingicks fore
utgangen av fristen for att inforliva direk-
tiv 2007/66/EG med nationell ratt?”

30. Det ska inledningsvis papekas att sasom
framgar av fragornas ordalydelse avser hin-
skjutandedomstolens férsta fragestillning
huruvida ett kontrakt avseende tillhandahal-
lande av kollektivtrafiktjdnster ska kvalifice-
ras som en “tjanstekoncession’;, i den mening
som avses i artikel 1.3 b i forsorjningsdirek-
tivet, ndr f6ljande omsténdigheter foreligger:

1) En del av ersdttningen bestdr i ritten att
utnyttja kollektivtrafiktjéansterna (tjanste-
leverantéren erhaller ersdttningen i form
av avgifter som betalas av tredje man, det
vill sdga kollektivtrafikresenérerna).

2) Den upphandlande enheten betalar, i
enlighet med nationella bestimmelser,
ut ersittning till tjdnsteleverantéren néir
det uppkommer forluster till foljd av
tjanstetillhandahallandet.
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3) Verksamhetsrisken for Kkollektivtrafik-
tjidnsten ar begransad, vilket foljer av de
bestimmelser som reglerar upphand-
lingen av tillhandahallandet av ndmnda
tjdnster och av avtalsvillkoren.

31. Vad betréffar den andra tolkningsfragan
har Lettlands hogsta domstol anfort att med
hénsyn till den omstdndigheten att Lettland
under perioden fran den 21 december 2009
till den 14 juni 2010 inte hade fullgjort sina
skyldigheter enligt direktiv 2007/66 ska ar-
tikel 2d.12 b i direktiv 1992/13 tolkas pa sa
satt att den dven dr tillimplig pa de avtal som
avses i forsorjningsdirektivet och som har
ingétts innan fristen for att inforliva direk-
tiv 2007/66 med intern ratt har 16pt ut. Enligt
artikel 2f.12 b i direktiv 1992/13 har en aktor
ritt att begdra prévning av ett avtal fore ut-
gangen av minst 6 manader raknat fran och
med dagen dé avtalet ingicks. I det nu aktuella
fallet innebér detta, med beaktande av dagen
dé avtalet ingicks (den 9 oktober 2009), att
klagandebolagen dven hade en sadan ritt den
21 december 2009 (efter utgangen av fristen
for att inforliva direktivet med nationell ritt).

32. Lettlands hogsta domstol anser slutli-
gen att det réder tvivel om hur artikel 1.3 b
i forsorjningsdirektivet och artikel 2d.12 b i
direktiv 1992/13 ska tolkas, och att detta &r
en fraga av visentlig betydelse for att kunna
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bedéma huruvida klagandebolagen har ritt
att fora talan vid domstol angéende avtalets
ogiltighet.

IV — Forfarandet vid domstolen

33. Begdran om forhandsavgorande inkom
till domstolen den 9 juli 2010.

34. Norma-A och Dekom, Osterrikes och
Lettlands regeringar samt kommissionen har
inkommit med yttranden.

35. Under den muntliga forhandlingen den
18 maj 2011 har Norma-A:s och Dekoms om-
bud, Latgales planosanas regions '?, Lettlands
regering samt kommissionen yttrat sig.

V — Parternas argument

36. Vad betriffar frigan om hur det ifréga-
varande avtalet ska kvalificeras har Norm-A
och Dekom, Osterrikes regering samt

13 — En enhet som har ersatt Ludzas novada pasvaldiba
(Ludzadistriktets autonoma forvaltning) som svarande i
malet vid den nationella domstolen.

kommissionen i huvudsak anfort att det
ror sig om ett tjanstekontrakt i den mening
som avses i forsorjningsdirektivet, medan
Lettlands regering anser att avtalet &r en kon-
cession. Medan de forstndmnda anser att den
riskniva som det kontrakterade foretaget atar
sig inte nar upp till den niva som krivs for
att det ska vara fraga om en koncession har
Lettlands regering och Latgales planos$anas
regions gjort gillande att den ekonomiska ris-
ken &r visentlig och i vart fall tillracklig for att
man ska kunna tala om en tjénstekoncession.

37. Vad avser den andra och den tredje fragan
har kommissionen, Osterrikes och Lettlands
regeringar samt Latgales planosanas regions
anfort att direktiv 2007/66 inte ar tillimpligt
pé avtal som ingicks innan den foreskrivna
fristen for att inforliva direktivet hade lopt
ut. Osterrikes regering har dirvid gjort gil-
lande att direktivet saknar den ovillkorlig-
het och precision som krévs for att det ska
kunna anses ha direkt effekt, &ven om detta
enligt Osterrikes regering ir en rent hypote-
tisk observation, eftersom det ifrdgavarande
upphandlingsforfarandet redan hade slut-
forts innan fristen for att inforliva direktivet
16pte ut och det inte finns nagot som tyder pa
att direktivet skulle ha retroaktiv verkan som
innebér att de kontrakt som ingicks innan
ndmnda frist hade 16pt ut ska ogiltigforkla-
ras. Varje annan losning skulle sta i strid med
rattssakerhetsprincipen, vilket dven Lettlands
regering har erinrat om. Kommissionen har
ddremot som svar pa de tva sista fragorna
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anfort att de forhéallanden som traditionellt
sett krdvs for att ett direktiv ska anses ha di-
rekt effekt foreligger, men att direktivet dénda
inte kan vara tillampligt pa kontrakt som in-
gicks innan fristen for att inforliva detsamma
hade 16pt ut.

38. Norm-A och Dekom har slutligen an-
fort att i enlighet med artikel 2f.1 b i direk-
tiv 2007/66 har sakédgaren ritt att fora talan
om att kontraktet ska ogiltigforklaras inom
sex ménader fran den tidpunkt dé det ingicks.
Eftersom denna frist i forevarande fall inte
hade 16pt ut vid den tidpunkt da direktivet
borde ha inforlivats ar artikel 2d tillamplig
dven om kontraktet hade ingatts tidigare. Pa
samma sétt som medlemsstaterna maste av-
hélla sig fran att anta bestimmelser som star i
strid med de syften som foreskrivs i direktivet
ar de skyldiga att tolka den nationella ratten i
overensstimmelse med direktivet. I fall som
det forevarande foljer den subjektiva rétten
att fora en siddan talan vid ett oberoende
provningsorgan av de syften som efterstravas
genom direktivet.
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VI - Riittslig bedomning

A — Den forsta fragan: Distinktionen mellan
tjanstekontrakt och tjdnstekoncession

39. Det ankommer uteslutande pa den
hidnskjutande domstolen att faststilla hur
kontraktet som dr foremal for talan i det
nationella malet ska kvalificeras. Den hén-
skjutande domstolen kan endast forvénta
sig att EU-domstolen tillhandahéller en tolk-
ning av unionsrdtten som kan vara anvidnd-
bar for det beslut som den senare ska fatta
i den tvist som den har att préva (se, i detta
sammanhang, dom av den 13 oktober 2005
i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005,
s. 1-8585, punkt 32).

40. Fragan huruvida det ror sig om en
"tjdnstekoncession” eller ett "offentligt tjéns-
tekontrakt” ska bedomas enbart utifran
unionsritten (se dom av den 18 juli 2007 i
mal C-382/05, kommissionen mot Italien,
REG 2007, s. I-6657, punkt 31, och dom av
den 15 oktober 2008 i mal C-196/08, Acoset,
REG 2009, s. I-9913, punkt 38).

41. Det framgar av artikel 1.2 a jamford
med artikel 1.2 d i forsorjningsdirektivet att
tjanstekontrakt ar skriftliga avtal med eko-
nomiska villkor som sluts mellan en eller
flera av de upphandlande enheter som avses
i artikel 2.2 och en eller flera entreprendrer,
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varuleverantorer, eller tjansteleverantorer,
som avser tillhandahéllande av sadana tjans-
ter som anges i bilaga XVII i samma direktiv,
vilka, sévitt ar relevant i forevarande fall, om-
fattar tjanster avseende landtransport.

42. Enligt artikel 1.3 b i samma direktiv av-
ses med “tjanstekoncession” ett kontrakt av
samma typ som ett tjanstekontrakt men med
den skillnaden att ersittningen for tjiansternas
utférande utgors antingen av “endast rétten
att utnyttja tjénsten eller av dels en sadan ritt,
dels betalning”

43. Skillnaden mellan ett tjanstekontrakt och
en tjdnstekoncession ligger huvudsakligen i
ersittningen for tjansternas utféorande (dom
av den 10 mars 2011 i mél C-274/09, Privater
Rettungsdienst ~und  Krankentransport
Stadler, REU 2011, s. I-1335, punkt 24).

44. 1 direktivet anges inte av vad erséttning
for tjansternas utforande enligt ett kontrakt
kan bestd. I den man det i direktivet handlar
om en tjdnstekoncession ndr det anges att
denna ersittning bestar av ritten att utnytt-
ja en tjanst, har domstolen bedoémt att den
grundldggande skillnaden mellan avtalstyper-
na vid en forsta anblick dr den omstiandighe-
ten att ersittningen for de utforda tjénsterna
antingen betalas direkt av den upphandlande
myndigheten eller tas ut frn tredje man (do-
men i det ovanndmnda malet Eurawasser,
punkt 51). Denna skillnad leder emellertid i
sista hand till villkoret om vem som bér den

risk som foljer av osdkerheten i friga om re-
sultatet av ett avtalsforhallande som ska till-
godose parternas respektive intressen.

45. Ersdttning for tjansternas utforanden
fran tredje man har varit ett avgérande kri-
terium for att kvalificera avtalet som en tjans-
tekoncession, eftersom detta innebér att det
kontrakterade foretaget tar p4 sig risken for
utnyttjandet av tjansten. Sdsom generalad-
vokaten Mazdak har pépekat i sitt forslag till
avgorande i det ovanndmnda maélet Privater
Rettungsdienst und  Krankentransport
Stadler * har domstolen i vissa fall till och
med ansett en indirekt ersdttning tillracklig
i sig for att konstatera att kontraktet i fraga
utgér en tjanstekoncession. *°

46. Enligt min uppfattning ér den verkligt av-
gorande omstédndigheten vem som bér risken.
Detta foljer av att den omsténdigheten att den
upphandlande myndigheten direkt ersitter
tjansternas utférande inte nodvéndigtvis eller
i samtliga fall innebér att det ar fraga om ett
tjanstekontrakt. Skilet &r att domstolen, sa-
som generaladvokaten Mazak dven papekade
i det ovanndmnda forslaget till avgérande
(punkterna 28 och 29), har angett "komplet-
terande kriterier” med hjélp av vilka man kan
dra slutsatsen att tjansteleverantoren, vid di-
rekt ersdttning, har tagit pa sig den risk som
ar férenad med vederborandes utnyttjande av
tjansten. Det ar saledes sistnamnda kriterium

14 — Forslag till avgérande av den 9 september 2010, punkt 25,
fotnot 14.

15 — Se, till exempel, dom av den 6 april 2006 i mal C-410/04,
ANAV (REG 2006, s. 1-3303), punkt 16, och av den
13 november 2008 i mal C-324/07, Coditel Brabant (REG
2008, s. [-8457), punkt 24.
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som i sista hand innebdr att det ifrdgavarande
avtalet ska kvalificeras som en koncession. '®

47. Eftersom risken ar oupplosligt forbunden
med det ekonomiska utnyttjandet av tjiansten
(domen i det ovannamnda malet Eurawasser,
punkt 66) har domstolen bedémt att den om-
standigheten att tjansteleverantéren tar pa
sig risken innebér att det avtal som ingas med
den upphandlande enheten ska anses mot-
svara begreppet tjanstekoncession.

48. Ienlighet med rattspraxis ska den ekono-
miska risk som édr férenad med utnyttjandet
av tjansten forstds som en risk att utsittas
for marknadens nycker (domarna i de ovan-
ndmnda malen Eurawasser, punkterna 66
och 67, samt Privater Rettungsdienst und
Krankentransport Stadler, punkt 37), som
"kan ta sig uttryck i en risk for att utséttas
for konkurrens fran andra ekonomiska ak-
torer, en risk for bristande jiamvikt mellan
utbud och efterfragan, en risk for insolvens
hos dem som dr betalningsskyldiga for till-
handahallna tjénster, en risk for att inkom-
sterna inte ska tdcka samtliga kostnader eller
till och med en risk att std ansvaret for alla
sorters skador som uppkommer till foljd av
brister i tjansten” (Privater Rettungsdienst
und Krankentransport Stadler, punkt 37,
med citat frin domarna i de ovannidmnda

16 — Dom av den 27 oktober 2005 i mél C-234/03, Contse m.fl.
(REG 2005, s. 1-9315), av den 18 juli 2007 i mal C-382/05,
kommissionen mot Italien (REG 2007, s. 1-6657), och av
den 11 juni 2009 i mal C-300/07, Hans & Christophorus
Oymanns (REG 2009, s. [-4779). Bland dessa kriterier finns
det avseende delegering av ansvaret for skador orsakade av
brister i tjinstens utforande eller forekomsten av ett visst
ekonomiskt handlingsutrymme for att definiera villkoren
for tjdnsternas utnyttjande.
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madlen Contse m.fl., punkt 22, samt Hans &
Christophorus Oymanns, punkt 74).

49. Risker som é&r forknippade med en
bristfillig foretagsledning eller med att den
ekonomiska aktoren gor felaktiga bedom-
ningar kan daremot inte laggas till grund for
bedémningen av huruvida ett kontrakt ska
kvalificeras som ett tjanstekontrakt eller en
tjdnstekoncession, eftersom alla kontrakt i all-
ménhet omfattar den typen av risker (Privater
Rettungsdienst und  Krankentransport
Stadler, punkt 38). Risker som uteslutande &r
hénforliga till parametrar som enbart beror
pa den ifragavarande ekonomiska aktéren ar
saledes irrelevanta i detta avseende.

50. Den risk som tjinsteleverantoren tar pa
sig maste slutligen inte vara “vésentlig i ab-
soluta termer” for att det ska vara fraga om
en koncession, utan behover bara utgora “en
betydande del” av den risk som den upphand-
lande enheten skulle ha varit tvungen att bara
om denna sjilv hade utfort samma tjénst.

17 — Parentetisk anmiérkning: Enligt min bedémning framkom-
mer hirvid betydelsen av den omstindigheten att ersitt-
ningen for en tjanstekoncession, i enlighet med artikel 1.3 b
i forsorjningsdirektivet, kan bestd antingen av endast rétten
att utnyttja tjansten eller av "dels en sadan ritt, dels betal-
ning” Kombinationen av dessa tvd komponenter i ersitt-
ningen for en tjanst som rittsligt sett endast kan vara ett
kontrakt eller en koncession medfor att frigan avseende
deras respektive betydelse uppkommer. Vid denna avvig-
ning kan det, enligt min uppfattning, inte finnas nagot
annat kriterium dn den risknivd som tjinsteleverantren
slutligen tar pé sig. Vid bedomningen ska aven iakttas i
vilken utstrickning den betalning som utges vid sidan
av ritten till utnyttjandet av tjinsten medfor en visentlig
minskning av den risk som ér férenad med verksamheten.
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51. Domstolen har nédmligen framfort att
ifall da de offentligrattsliga villkoren for det
ekonomiska och finansiellt utnyttjandet av
tjidnsten begransar de ekonomiska riskerna
till ett minimum, maste det fortfarande vara
tillatet for upphandlande myndigheter att sé-
kerstilla tjanstens utforande genom en kon-
cession om de anser att det dr det bésta sittet
att sdkra den allménnyttiga tjénsten. Det vore
enligt domstolen inte rimligt att kréva att det
genom den tillimpliga lagstiftningen inrattas
villkor f6r ekonomisk risk som &r hardare dn
dem som géller inom den berérda sektorn en-
bart i syfte att forfoga 6ver en tillrdckligt hog
risk som kan overforas for att rdttsligt sett
kunna kvalificera det offentligrittsliga avtalet
som en tjanstekoncession (domen i det ovan-
nimnda malet Eurawasser, punkterna 72—
76). Den avgorande omsténdigheten ér i stdl-
let att en betydande del av den risk som é&r
forenad med tjénstens utnyttjande 6verfors,
oavsett vad denna risk i sig verkligen bestar i.

52. Det &dr mot denna bakgrund som
Lettlands hogsta domstol har stéllt sin forsta
fraga avseende ett avtal for vilket "erséttning-
en till viss del bestar i att utnyttja de aktuella
tjidnsterna” samtidigt som den upphandlande
enheten “ska ersitta tjinsteleverantoren for
forluster som uppkommer i samband med
utnyttjandet” och det "foljer av de offentlig-
rattsliga bestimmelser som reglerar tillhan-
dahallande av de aktuella tjédnsterna och av
avtalsbestimmelserna att verksamhetsrisken
begrénsas”.

53. Sasom den hinskjutande domstolen har
anfort erhéller tjdnsteleverantoren ersittning

for sitt utforande genom betalning fran tredje
man, det vill siga de som nyttjar kollektivtra-
fiken. Ur denna synvinkel skulle det saledes
rora sig om ett typiskt avtal om tjanstekon-
cession i den mening som avses i artikel 1.2 a
och d i forsorjningsdirektivet.

54. Den risk som dr férenad med det eko-
nomiska utnyttjandet av tjdnsten begrinsas
emellertid av den nationella lagstiftning var-
igenom tjanstens utforande regleras, i detta
fall lagen om kollektivtrafiktjinster. Det ror
sig saledes inte om en sadan risk som normalt
ar forenad med utforandet av en tjénst pa en
helt fri marknad. Den upphandlande myn-
digheten ersitter vidare tjansteleverantoéren
for vissa bestdmda forluster inom grénserna
for den risk som foljer av de offentligrittsliga
villkoren for det ekonomiska och finansiella
utnyttjandet av tjénsten.

55. Sasom papekats dr den relevanta risken
den som foljer av villkoren for tjanstens utfo-
rande (punkterna 51 och 52). Den omsténdig-
het som dr av betydelse ér att det kontrakte-
rade foretaget tar pa sig en betydande del av
denna konkreta risk eftersom det, sdsom har
papekats i punkt 17, ar kriteriet avseende vem
som tar pa sig risken som i sista hand, efter
ersittningskriteriet, avgor huruvida avtalet
ska kvalificeras som ett tjanstekontrakt eller
som en tjanstekoncession.

56. Den hianskjutande domstolen har harvid
péapekat att risken vid utnyttjandet av tjansten
i det aktuella fallet inte bérs av det kontrakte-
rade foretaget. Detta foretag tar i sjilva verket
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inte ens pa sig en visentlig del av denna risk
(punkt 13 i beslutet om hénskjutande).

57. Av tillimpliga bestdmmelser jamforda
med avtalets innehall framgar ndmligen att
det kontrakterade foretaget garanteras ersétt-
ning for foljande kostnader i samband med
tjidnstens utférande: a) oundvikliga kostnader
for att fullgéra kollektivtrafiksavtalet vilka
Overstiger intékterna, b) kostnader som upp-
kommit till foljd av tillampningen av de taxor
som uppdragsgivaren faststdllt, c) intakts-
bortfall till f6ljd av att uppdragsgivaren till-
lampar reducerat pris pé transporter for vissa
passagerarkategorier och d) kostnader for att
uppfylla minimikvalitetskrav som uppstills
nér tillhandahéllandet av kollektivtrafiktjans-
ter redan har paborjats, om dessa krav med-
for kostnader som Overstiger kostnaderna
i samband med uppfyllandet av de tidigare
faststéllda kvalitetskraven.

58. Ersittningen for uppkomna forluster ska
vidare ldggas ihop med vinsten, som bestdms
genom att multiplicera intdkterna med en
procentsats som utgors av den genomsnitt-
liga Euriborrdntan under referensérets 12
manader, plus 2,5 procentenheter.

59. Saledes foreskrivs att erséttning ska utga
saval for de forluster som uppkommer i sam-
band med tjansteutforandet i form av drifts-
kostnader som for vinstbortfall.
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60. Dessa uppgifter, som Lettlands hogsta
domstol har tillhandahallit, ar i princip till-
rackliga for att denna domstol ska kunna fast-
stilla att det omtvistade avtalet i det nationel-
la malet &r ett tjanstekontrakt. Av tillimplig
lagstiftning och de avtalsrittsliga bestdm-
melser varigenom det ifrdgavarande avtalets
beskaffenhet och innehall regleras framkom-
mer ndmligen enligt min uppfattning klart
ett tillrackligt tydligt underlag for att det ska
kunna slas fast att avtalet har samtliga egen-
skaper som krévs for att det ska anses utgora
ett tjanstekontrakt.

61. Bade Lettlands regering och Latgales
planos$anas regions har likval anfort ett antal
argument till stod for att den upphandlande
myndigheten inte tar pa sig risken och, dér-
med, till stod for att det inte ror sig om ett
tjanstekontrakt. Dessa argument avser i hu-
vudsak den hoga efterfragerisken, de mins-
kade statliga budgetposterna for att tdcka
eventuella forluster, icke erséttningsberét-
tigade investeringskostnader, forlingning el-
ler forkortning av kollektivtrafikslinjer och
strackningar, med mera.

62. Det ska emellertid erinras om att det
inte ankommer p& domstolen att prova de
omstdndigheter som Lettlands regering och
Latgales planosanas regions har é&beropat
under forhandlingen, och &n mindre ingripa
i diskussionen avseende beskaffenheten och
rackvidden av de pastadda skillnaderna mel-
lan de avtalsbestimmelser som diskuterats
under upphandlingsforfarandet och de som
verkligen blev gillande till f6ljd av en mindre
férmanlig konjunktur.
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63. Eftersom det slutligen, sdsom papekats
i punkt 40, ankommer pa den hénskjutande
domstolen att kvalificera avtalet ska det emel-
lertid klargoras att det ar Lettlands hogsta
domstol som ska avgora i vilken utstrackning
de omstindigheter som Lettlands regering
och Latgales plano$anas regions har abero-
pat kan vederldgga den slutsats som natur-
ligt sett foljer av ordalydelsen av tillimplig
lagstiftning och avtalsklausulerna. Detta
galler sdrskilt med hénsyn till att Lettlands
hogsta domstol med avseende pa den forsta
tolkningsfragan klargjorde dels att den upp-
handlande myndigheten ersitter tjdnsteleve-
rantoren for forluster som har uppkommit till
foljd av tjanstens utforande, dels att den risk
som ér forenad med utnyttjandet av tjansten
"begrinsas” genom nationell lagstiftning och
avtalsbestimmelserna. Det ankommer ute-
slutande pad den héanskjutande domstolen,
som dr den enda som fullt ut kan bedoma
omstédndigheterna och uppgifterna i det na-
tionella mélet, att avgora huruvida dessa om-
stdndigheter leder till att den ena eller den
andra parten ska anses ta pa sig den risk som
ar relevant for kvalificeringen av det ifragava-
rande avtalet.

64. Sammanfattningsvis kan foljande kon-
stateras. Aven om det ankommer pa den na-
tionella domstolen att kvalificera avtalet och
Europeiska unionens domstol endast ska till-
handahalla en tolkning av unionsrétten som
kan vara anvdndbar for detta syfte, framgér
det av den tillampliga lagstiftningen och av-
talsbestimmelserna att det ifragavarande av-
talet har egenskaper som ett tjanstekontrakt.
Trots detta dr det den nationella domstolen
som, pa grund av sin behorighet, med hansyn
till de konkreta omsténdigheter som har &be-
ropats i det nationella mélet ska ta stéllning

till om denna slutsats mot bakgrund av uni-
onsritten eventuellt d4nda inte &r den lampli-
gaste eller mest passande losningen.

B - Den andra fragan: Huruvida direk-
tiv 1992/13, i dess lydelse enligt direk-
tiv 2007/66, har direkt effekt

65. For det fall det ifrdgavarande avtalet an-
tas vara ett tjanstekontrakt omfattas detta av
det materiella tillimpningsomradet (ratione
materiae) for direktiv 1992/13. Fragan blir
da huruvida artikel 2d.1 b i detta direktiv, i
dess lydelse enligt direktiv 2007/66, var di-
rekt tillamplig i Lettland frdn och med den
20 december 2009, da fristen for att inforliva
detta sistndimnda direktiv 16pte ut, och i s&
fall huruvida denna bestdmmelse, enligt arti-
kel 2f.1 b i samma direktiv, dven var tillamplig
pé avtal som ingicks innan inférlivandefristen
hade 16pt ut.

66. Dessa tva fragestéllningar motsvarar den
andra och den tredje tolkningsfragan som
Lettlands hogsta domstol har stillt. Enligt
min bedémning och i motsats till det resone-
mang som Osterrikes regering har framfort,
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kan den tredje friagan endast besvaras efter
det att den andra fragan har avgjorts. Om
artikel 2f.1 b i direktiv 1992/13 innebar att
artikel 2d.1 b far tillimpas retroaktivt dr det
ndmligen nodvéndigt att forst prova huruvida
denna sistndmnda bestdmmelse var tillimp-
lig fran och med den 21 december 2009. Forst
nér fridgan huruvida direktiv 1992/13 var di-
rekt tillimpligt fran och med detta datum har
avgjorts kan det provas om éven den bestdm-
melse som har pastatts medfora en viss retro-
aktiv verkan for artikel 2d.1 b i detta direk-
tiv var direkt tillamplig.

67. Det édr i malet ostridigt att Republiken
Lettland inte satte i kraft "de bestammelser
i lagar och andra forfattningar som &r nod-
vindiga for att folja ... direktiv [2007/66/EG]
senast den 20 december 2009” sdsom stadgas
i artikel 3.1 i samma direktiv. Inforlivandet av
detta direktiv med nationell ritt skedde forst
den 15 juni 2010 varfor den forsta fraga som
maste besvaras dr huruvida artikel 2d.1 b i
direktivet var direkt tillimplig i Republiken
Lettland under perioden fran den 21 decem-
ber 2009 till den 14 juni 2010 trots att direk-
tivet inte hade inforlivats. I denna bestim-
melse foreskrivs att medlemsstaterna, nér
den suspensiva verkan av talan mot beslut
att tilldela kontrakt vid anbudsforfaranden
inte har iakttagits, dr skyldiga att sikerstalla
att “ett provningsorgan som ér oberoende av
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den upphandlande myndigheten forklarar ett
avtal ogiltigt eller att ogiltighet beror pa ett
beslut frén ett sddant provningsorgan’.

68. Den omsténdigheten att fristen for att
inforliva ett direktiv har 16pt ut eller att det
har inforlivats pa ett felaktigt sétt dr endast
en av de forutsdttningar som krivs enligt
rattspraxis for att ett icke-inforlivat direk-
tiv ska anses ha direkt effekt (dom av den
6 maj 1980 i mél 102/79, kommissionen mot
Belgien, REG 1980, s. 1473, punkt 12; svensk
specialutgava s. 187). Till denna forutsatt-
ning tillkommer villkoren att direktivet ska
medfora subjektiva rattigheter som enskilda
kan gora gillande vid domstol (dom av den
19 januari 1982 i mal 8/81, Ursula Becker,
REG 1982, s. 3301, punkt 25) samt att be-
stimmelserna i direktivet ska vara ovillkorliga
och tillrickligt precisa (se, mer nyligen, dom
av den 12 maj 2011 i mal C-115/09, Bund
fir Umwelt und Naturschutz Deutschland,
Landesverband Nordrhein Westfalen eV,
REU 2011, s. I-3673, punkt 54).'8

69. Det forsta angivna villkoret &r i fore-
varande fall onekligen uppfyllt och samma

18 — Vad betriffar doktrin, jamfér K. Lenaerts och P. van Nuffel,
European Union Law, Sweet & Maxwell, tredje upplagan.,
London, 2011 (sidan 22-080 och f6ljande sidor).
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sak giller det andra villkoret eftersom den
skyldighet som enligt artikel 2d.1 b i direk-
tiv 1992/13 aldggs medlemsstaterna nédvan-
digtvis innebér en rattighet for enskilda att
fa tillgang till en effektiv provning av talan
mot beslut att tilldela ett offentligt tjanste-
kontrakt. Med hénsyn till att denna réttighet
medfor en skyldighet fér medlemsstaterna att
efterstrava "effektivare forfaranden for prov-
ning av offentlig upphandling’} i enlighet med
vad som anges i skal 34 i direktiv 2007/66, ar
det tydligt att det ror sig om en garanti for
medborgarnas ritt till ett effektivt domstols-
skydd vad avser offentlig upphandling.

70. Detta ndra samband mellan artikel 2d.1 b
i direktiv 1992/13 och ritten till ett effektivt
domstolsskydd leder till fragan huruvida,
sasom det foreslogs under den muntliga for-
handlingen och eftersom det som star pa spel
ar den effektiva verkan av en rittighet som
kan goras gillande gentemot medlemssta-
terna med stod av den priméra unionsritten,
parterna i det nationella malet i sjdlva verket
borde ha fitt mojligheten att vicka talan un-
der alla omsténdigheter, saledes &ven obero-
ende av sjélva direktivet och sjalvfallet dven
oberoende av nationella inforlivandebestam-
melser. Jag anser principiellt att det borde
vara pa det viset, dven om den omstdndighe-
ten att rétten att fora talan dr en saddan typisk
ratt som forutsitter ett aktivt handlande fran
statens sida innebdr att lagstiftning maéste
antas for att réttigheten ska kunna ut6vas

effektivt. Detta foranleder en provning av i
vilken utstrickning lagstiftning foreligger. "

71. Vad betriffar det tredje villkoret for att
ett direktiv som inte har inforlivats inom
fristen ska anses ha direkt effekt, nimligen
att bestimmelserna i artikel 2d.1 b i direk-
tiv 2007/66 &r ovillkorliga och tillrackligt
precisa, delar jag kommissionens uppfattning
att denna artikel i huvudsak 6verensstimmer
med bestimmelserna i artikel 2.1 b i direktiv
89/665/EEG,* vilka i dom av den 2 juni 2005
i mal C-15/04, Koppensteiner (REG 2005,
s. 1-4855, punkt 38), har bedémts vara "ovill-
korliga och tillrdckligt precisa for att ligga till

19 — Utan att det blir n6dvandigt att hér beréra fragan huruvida
det foreligger en ritt till ett effektivt rattsmedel, sésom en
grundlidggande bestandsdel av unionens regelverk i dess
egenskap av rittslig gemenskap, vilken utgor en hornsten
i bygget av gemenskapens rittsordning, kan det emellertid
inte forbises att direktiv 1992/13 i dess ursprungliga version
redan sakerstaller ratten att vicka talan mot upphandlande
myndigheters beslut och att den befintliga ritten till dom-
stolsprévning vid offentlig upphandling forbéttrades genom
direktiv 2007/66. Den omstindigheten att denna forbattring
foljer av inférandet av sanktioner i form av att avtalen under
vissa omstandigheter blir ogiltiga, vilket saledes gir utover
blotta ritten att medges ersittning, utgér en annan fraga.
Det ska hirvid beaktas att ersittning for asidosittande av
en rittighet utgér en legitim form av domstolsskydd, om
in ett "sekundirt” sddant. Jamfor i detta avseende Wilfried
Erbguth, "Primér- und Sekundérrechtsschutz im 6ffent-
lichen Recht’, i Verdffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer, volym 61, Berlin, 2002, sidan
221 och foljande sidor.

20 — Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for prévning
av offentlig upphandling av varor och bygg- och anligg-
ningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgava,
omrdde 6, volym 3, s. 48).
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grund for en réttighet som den enskilde i f6-
rekommande fall kan &beropa”.

72. Genom artikel 2.1 b i direktiv 89/665
aldggs namligen medlemsstaterna skyldighe-
ten att inférda bestimmelser om prévning av
en upphandlande myndighets beslut vid of-
fentlig upphandling av varor eller bygg- och
anldggningsarbeten innefattar behorighet
att antingen &sidositta eller garantera asi-
dosdttande av olagliga beslut. Sddana beslut
ska i enlighet med artikel 1.1 i samma direk-
tiv kunna provas effektivt och skyndsamt en-
ligt de regler som uppstalls i direktivet.

73. Om dessa bestimmelser i direktiv 89/665
har ansetts vara “ovillkorliga och tillrackligt
precisa” kan bestdmmelserna i artikel 2d.1 b
i direktiv 1992/13 inte vara det i mindre ut-
strackning, med det undantag som nedan
anges. Genom dessa bestammelser faststills
nidmligen med perfekt precision under vilka
villkor ett oberoende prévningsorgan ska
ogiltigforklara ett kontrakt, det vill siga, i
den man det hirvid ar relevant: A) Nar det
foreligger en overtrddelse av artiklarna 1.5,
2.3 eller 2a.2 i ndmnda direktiv, enligt vilka
vissa sdrskilda tidsfrister under vilka avtal
inte far ingéds ska iakttagas under upphand-
lingsforfarandet. B) Om 6vertridelsen vidare
har berovat den anbudsgivare som ansokt
om provning mojligheten att rikta ansprak
fore ingdendet av avtalet. C) Om Overtré-
delsen av dessa bestimmelser dessutom har
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skett i kombination med en Gvertréidelse av
direktiv 2004/18. D) Om o6vertrddelsen slut-
ligen har inverkat pd mojligheterna for den
anbudsgivare som ansoker om prdvning att
erhalla kontraktet.

74. 1direktiv 1992/13 férekommer emellertid
i ett avseende en oklarhet, sisom Osterrikes
regering har papekat, namligen att det i direk-
tiv 1992/13 inte anges vilket som &r det "prov-
ningsorgan som &r oberoende av den upp-
handlande myndigheten” och som ska prova
avtalets giltighet. I detta avseende foreligger
sdledes inte det minimiingripande fran lag-
stiftaren som krévs (och vilket var det som jag
syftade pa i punkt 71 nér jag papekade att den
omstindigheten att rdtten att fora talan for-
utsitter ett aktivt handlande frén statens sida
innebér att nationell lagstiftning erfordras).

75. Enligt min bedémning innebdr denna
omstdndighet emellertid inte att det kan
uteslutas att artikel 2d.1 b i direktiv 1992/13
blev direkt tillimplig i Republiken Lettland
den 21 december 2009. Skyldigheten att tolka
nationell rdtt i Gverensstimmelse med uni-
onsrdtten i kombination med skyldigheten
att effektivt skydda medborgarnas rattigheter
medfér namligen, saisom Osterrikes regering
har anfort, att den hénskjutande domstolen,
i enlighet med den bedémning som gjordes i
dom av den 17 september 1997 i mal C-54/96,
Dorsch  Consult  Ingenieurgesellschaft,
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REG 1997, s. 1-4961), ska kontrollera huru-
vida det enligt tillamplig nationell lagstiftning
om domstolsbehorighet dr mojligt att iden-
tifiera en domstol som dr behorig att prova
sadan talan som avses i direktiv 1992/13.
Detta kan vara fallet antingen om det finns en
domstol pé vilken det redan enligt nationell
lagstiftning ankommer att prova beslut vid
offentlig upphandling eller om vissa mekanis-
mer for tillerkdnnande av restkompetens kan
bli verksamma. *!

C - Den tredje fragan: Huruvida direk-
tiv 1992/13 har retroaktiv verkan

76. Da det val har faststillts att artikel 2d.1 b
i direktiv 1992/13, i dess lydelse enligt direk-
tiv 2007/66, kan vara tillimplig i Republiken
Lettland fran och med den tidpunkt da fristen
for att inforliva direktivet 16pte ut, aterstar att
prova huruvida den frist pa sex manader fran
och med dagen efter det att avtalet ingicks
enligt artikel 2f.1 b i samma direktiv, som ut-
gor grins for att lamna in en sddan ansékan
om provning som avses i bestimmelsen, &r
tillamplig i forevarande fall. Med andra ord
ska det provas huruvida den mdgjlighet att
ansoka om provning som foreskrivs genom

21 — Det ska i detta avseende papekas att saisom Norma-A och
Dekom har gjort gillande (sidorna 6 och 7 i den franska
versionen) férekom sedan den 1 februari 2004 i Republiken
Lettland en forvaltningsritt som enligt artikel 184 i forvalt-
ningsprocesslagen hade behérighet att prova talan om ogil-
tighetsforklaring av offentligrittsliga kontrakt.

direktiv 1992/13 dven omfattar avtal som
ingicks under de sex ménader som foregick
den tidpunkt da direktivet borjade ha direkt
effekt. I sadant fall ar direktivet tillimpligt i
forevarande fall eftersom det omtvistade av-
talet ingicks den 9 oktober 2009.

77. Enligt min uppfattning skulle det i syfte
att ge direktivet basta majliga verkan i prin-
cip kunna finnas anledning att forespraka
att det kan tillimpas pa samtliga avtal som
ingatts sex manader fore den tidpunkt som
faststillts som frist for dess inforlivande. Pa
sa sdtt skulle bland annat risken att avtal ingas
forhastat for att undvika att de omfattas av di-
rektivet undvikas och det skulle &ven hindra
att en rittslig situation som missgynnar med-
borgarna vid utévandet av deras ritt till ett
effektivt domstolsskydd konsolideras i tiden.
Andemeningen i den praxis som domstolen
faststéllt i dom av den 18 december 1997 i
maél C-129/96, Inter-Environnement Wallonia
(REG 1997, s. 1-7411), som Norma-A och
Dekom har dberopat, pekar ocksd mot sam-
ma slutsats. Av denna framgar att medlems-
staterna dr skyldiga att, inom perioden fram
till den tidpunkt som har foreskrivits for ett
direktivs inforlivande med nationell ratt, av-
halla sig fran att dventyra genomférandet av
de syften som efterstrivas enligt direktivet.

78. Trots detta, och oberoende av att den risk
for réttssakerheten som varje retroaktiv rétts-
tillimpning medfor inte kan forbises, dr en
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sadan retroaktiv verkan omojlig pa grund av
— forutom att det i direktivet inte finns nagon
uttrycklig hinvisning till retroaktiv verkan —
direktivets struktur och innehall.

79. Enligt direktiv 1992/13 kan ansékan om
provning saledes endast goras avseende de
avtal som ingétts i enlighet med de bestam-
melser som faststills genom detta direktiv, ef-
tersom grunderna for ansokan om prévning
maste avse de villkor som upphandlingsforfa-
randet enligt direktivet understills. Inget av

VII - Forslag till avgérande

de avtal som ingétts innan direktivet tradde i
kraft kunde siledes anpassas till de processu-
ella villkor som uppstills i detta, i synnerhet
villkoret avseende de frister vars 6vertradelse
regleras i artikel 2d.1 b i direktivet.

80. Att retroaktivt medge en ritt att fora en
talan vars enda grund ar overtridelse av vill-
kor som inte gillde vid den tidpunkt som &r
relevant for féremalet for talan skulle mot
denna bakgrund vara meningslost.

81. Med beaktande av det ovanstiende foreslar jag att domstolen ska besvara de fra-
gor som Lettlands hogsta domstol har stéllt pa foljande sétt:

”1) Artikel 1.3 b i direktiv 2004/17/EG ska tolkas s4, att ett offentligt kontrakt som
innebdr att det kontrakterade foretaget som en del av ersittningen medges ratt
att utnyttja kollektivtrafiktjanster, att den upphandlande myndigheten ersétter
foretaget for forluster som uppkommer till f6ljd av tillhandahallandet av tjansten
och att den risk som ér forenad med nyttjandet av tjansten begrinsas genom
de offentligrittsliga bestimmelser som reglerar tjansteutférandet och genom av-
talsbestammelserna, i princip ska anses vara ett offentligt tjdnstekontrakt enligt
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nimnda direktiv. Det ankommer under alla forhéllanden pa den hinskjutande
domstolen att avgora i vilken utstrackning omstindigheterna i maélet foranleder
en annan kvalificering mot bakgrund av unionsritten.

Artikel 2d.1 b i direktiv 1992/13/EEG, i dess lydelse enligt direktiv 2007/66/EG,
kan vara direkt tillimplig i Republiken Lettland fran och med den 21 decem-
ber 2009, under forutséttning att det finns en domstol som é&r behorig att prova
sddan talan som avses i nimnda direktiv, vilket &r en fréga som det ankommer pa
den hinskjutande domstolen att avgora.

Artikel 2d.1 b i direktiv 1992/13/EEG ska tolkas s, att den inte dr tillaimplig pa
offentliga kontrakt som ingicks innan fristen for att inforliva direktiv 2007/66/EG
med nationell réatt hade l6pt ut”
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