CONAME

KOHTUJURISTI ETTEPANEK

CHRISTINE STIX-HACKL
esitatud 12. aprillil 2005*

I. Sissejuhatus

1. Kédesolev eelotsusetaotlus puudutab
esmase Oiguse tdhtsust riigihanke valdkon-
nas. Erilise tdhelepanu all on kiisimus,
millised kohustused tekivad tellijatel pahiva-
badustest. See menetlus annab samas véi-
maluse konkretiseerida Euroopa Kohtu prak-
tikat, eriti kohtuotsust Telaustria, >

IL. Oiguslik raamistik

A. Uhenduse digus

2. Uhenduse teisesest igusest riigihanke
valdkonnas tuleb mainida alljirgnevaid sigus-

1 — Algkeel: saksa,

2 — 7. detsembri 2000. aasta otsus kohtuasjas C-324/98: Telaustria
ja Telefonadress (EKL 2000, 1k 1-10745).

akte (edaspidi ,direktiivid”), mis on vahepeal
asendatud uute direktiividega (,normi
pakett”):

— ,klassikalistest” direktiividest néukogu
18. juuni 1992. aasta direktiiv 92/50/
EMU, millega kooskolastatakse riiklike
teenuslepingute s6lmimise kord ® (edas-
pidi ,teenusedirektiiv”), ja

— Noukogu 14. juuni 1993. aasta direk-
tiiv 93/38/EMU, millega kooskélasta-
takse veevarustus-, energeetika-,
transpordi- ja telekommunikatsiooni-
sektoris tegutsevate tellijate hankeme-
netlused * (edaspidi ,sektoridirektiiv”).

3 — EUT L 209, Ik 1, ELT eriviljaanne 06/01, Ik 322, mida on
muudetud.

4 — EUT L 199, Ik 84, ELT criviljaanne 06/02, Ik 194, mida on
muudetud,
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B. Siseriikiik digus

3. Kohalike omavalitsuste korraldust kisit-
leva 8. juuni 1990. aasta seaduse nr 142°
artikli 22 16ige 3 ndeb ette, et vallad ja
provintsid vdivad nende pédevuses olevate
avalike teenuste osutamisel] kasutada jargmisi
punktides a—e loetletud haldamise vorme:

a) hallatav kiitis — kui teenuse viikse
mahu voi omaduste tottu ei ole otstar-
bekas asutust voi ettevotjat moodustada;

b) kolmandatele isikutele antav kontses-
sioon — kui selleks on tehnilised,
majanduslikud vdi sotsiaalse iseloomuga
pohjused;

¢) eriotstarbelised ettevotjad — sh mitme
majandus- ja drihuvi teenuse osutami-
seks;

d)- asutused — ilma #rihuvita sotsiaaltee-
nuste osutamiseks;

5 — GURI nr 135, 12.6.1990. See seadus on muudetud 18, augusti
2000. aasta seadusandliku dekreedi nr 267 artiklis. Seda sitet
muudeti hiljem 28. detsembri 2001, assta seaduse nr 448
(2002. aasta legge finanziaria) artikli 35 Ioikega 1.
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e) akisiaselts vdi osaiihing, milles enamus
kuualub avalik-diguslikule isikule ja mille on
asutanud avalike teenuste osutamise eest
vastutav asutus v6i milles kuulub kdnealusele
asutusele osalus.

IIL Asjaolud, pohikohtuasi ja eelotsuse
kitsimus

4, Consorzio Aziende Metano (edaspidi
»Coname”) oli sdlminud Comune di Cingia
de’ Bottiga metaangaasi jaotusvorgu hool-
dust, haldamist ja jirelevalvet kisitleva tee-
nuslepingu ajavahemikuks 1. jaanuarist 1999
kuni 31. detsembrini 2000.

5. Nimetatud vald teatas Conamele 30. det-
sembri 1999. aasta kirjas, et 21. detsembri
1999. aasta otsusega Kkiitis vallavolikogu
heaks ,kokkuleppe Padania Acque SpA-ga
gaasi jaotusvorgu paigaldiste haldamise ja
hoolduse kohta”. Sama otsusega kiideti heaks
ka Padania Acque SpA (edaspidi ,Padania”)
ja Comune di Cingia de’ Botti vaheline
lepingu projekt.

6. Padania on #riiihing, milles enamus kuu-
lub riigile ja mis tekkis endise Consorzio per
I'acqua potabile (joogivee konsortsium)
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iileandmisega Cremona provintsi valdadele.
Peaaegu koigil selle provintsi valdadel on
Padanias osalus, sealhulgas ka Comune di
Cingia de’ Botti], mis omab 0,97% suurust
osalust, ning Cremona provintsil.

7. Vbttes arvesse ritthingu laadi, anti Pada-
niale vaidlusaluste teenuste osutamise digus
otsustuskorras seaduse nr 142/1990 artikli 22
loike 3 punkti e alusel.

8. Coname kaebas Tribunale Amministra-
tivo Regionale per la Lombardia — Sezione
staccata di Bresciale ja néudis eelkdige valla
otsuse tithistamist. T.A.R. on esitanud
Euroopa Kohtule jirgmise eelotsuse Kkiisi-
muse:

+Kas EU artiklitega 43, 49 ja 81, millega on
keelatud vastavalt piirangud, mis kitsendavad
liitkmestiigi kodaniku asutamisvabadust teise
litkmesriigi territooriumil ja iihenduse piires
teenuste osutamise vabaduse piirangud liik-
mesriikide kodanike suhtes, samuti #ritavad
ja ettevotjate tegevus, mis voivad takistada,
piirata voi kahjustada konkurentsi Euroopa
Liidu piires, on vastuolus gaasiga varusta-
mise avaliku teenuse haldamise andmine
munitsipaalosalusega é#riiihingule otsustus-
korras, st ilma pakkumismenetluseta, juhul

kui see osalus aktsiakapitalis on selline, et ei
véimalda teostada mingit otsest kontrolli
dritthingu juhtimise iile, ja kas jirelikult tuleb
kinnitada, et nagu kiiesolevas kohtuasjas, kus
osalus vordub 0,97%, ei ole tididetud in house
majandamise peamised eeldused?”

IV, Vastuvoetavus

9. Kéesolev eelotsusetaotlus tekitab mitu
kiisimust vastuvdetavuse kohta.

A. EU artikkel 81

10. Eelotsuse l(iisixr}}lse vastuvdetavuse suh-
tes tekib kahtlusi EU artikli 81 seisukohast.

11. Nagu Euroopa Kohtu viljakujunenud
praktikast tuleneb, peab siseriiklik kohus
nimetama tipsed pohjused, miks ta pidas
vajalikuks tdstatada iithenduse diguse tdlgen-
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damise kiisimus ja esitada eelotsuse kiisimu-
sed.® Nii on Euroopa Kohus otsustanud, et
on moddapadsmatu, et siseriiklik kohus
selgitaks vihemalt mingil mééral nende
ithenduse digusnormide véljatoomise pdh-
jusi, mille tolgendamist ta taotleb, ning seost,
mis tema hinnangul on vastavate thenduse
digusnormide ja kohtuasjas kohaldatavate
siseriiklike digusnormide vahel.”

12. Peale selle on Eurcopa Kohus otsusta-
nud, et ta ei ole pidev vastama eelotsuse
kiisimustele juhul, kui on ilmne, et taotletud
ithenduse digusnormi tolgendamisel ei ole
mingit seost tegelikkuse voi pdhikohtuasja
esemega.

13. Mis puudutab nimetatud kohtuprakti-
kast tulenevaid néudeid eelotsuse kiisimus-
tele, tuleb nentida, et kiesolev eelotsusetaot-
lus piirdub peale EU artikli 81 sénastuse
taasesituse todemusega, et vaba konkurents
on iihenduse diguse iildpohimbte ja et selle
riive on suur erand, mis on lubatud ainult
teatud tingimustel.

6 — 12. mirtsi 2004, aasta midrus kohtuasjas C-54/03: Austro-
plant-Arzneimittel (kohtulahendite kogumikus ei avaldata,
punkt 11), 25. juuni 1996, aasta miirus kohtuasjas C-101/96:
Italia Testa, {EKL 1996, 1k 1-3081, punkt 6&, 30, aprilli
1998, aasta miirus liidetud kohtuasjades C-128/97 ja
C-137/97; Testa ja Modesti, EKL 1998, 1k I-2181, punkt 15),
ja 8. juuli 1998. aasta midrus kohtuasjas C-9/98: Agostini
(EKL 1998, Ik 1-4261, punkt 6).

7 — Eespool 6. joonealuses mirkuses viidatud midrus
kohtuasjas C-54/03 (punkt 11); 7. aprilli 1995. aasta miirus
kohtuasjas C-167/94: Grau Gomis jt (EKL 1995, k 1-1023,
punkt 9;, ja 28. juuni 2000. aasta médrus kohtuasjas C-116/00:
Laguillaumie (EKL 2000, Ik 1-4979, punkt 16).

8 — Eespoo! 6. joonealuses mirkuses viidatud miirus
kohtuasjas C-54/03 (punkt 12); 13. mirtsi 2001. aasta otsus
kohtuasjas C-379/98: PreussenElektra (EKL 2001, 1k 1-2099,
punkt 39), ja 22. jaanuari 2002. aasta otsus
kohtuasjas C-390/99: Canal Satélite Digital (EKL 2002,
Ik 1-607, punkt 19).
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14. Seega ei vasta eelotsusetaotlus eespool
toodud kohtupraktika nouetele, mis puudu-
tavad iihenduse biguse sitte tdlgendamise
taotluse pdhjendamist.

15. Pealegi on viljakujunenud kohtupraktika
kohaselt eelotsuse kiisimused ainult siis
vastuvoetavad, kui eelotsusetaotlus sisaldab
piisavalt andmeid pohikohtuasja asjaolude
kohta. ®

16. Sealjuures tuleb eriti rangeid néudeid
jirgida konkurentsidiguses, mille hulka kuu-
lub EU artiklis 81 siitestatud kartellikeeld. '°

17. EU artikli 81 suhtes ei vasta eelotsuse-
taotlus ka faktiliste asjaolude esitamise
nouetele. Eelotsusetaotluses puuduvad eel-
koige andmed puudutatud ettevotjate ja
toimingute kohta, mis eelotsusetaotluse esi-
tanud kohtu arvates kuuluvad EU artikli 81
kohaldamisalasse.

9 — 26. jaanuari 1993, aasta otsus liidetud kohtuasjades C-320/90,
C-321/90 ja C-322/90: Telemarsicabruzzo jt (EKL 1993,
ik 1-393, punkt 6); 19. mirtsi 1993. aasta médrus
kohtuasjas C-157/92: Banchero (EKL 1993, Ik I-1085, punkt 4);
eespool 6. joonealuses mérkuses viidatud miirus liddetud
kohtuasjades C-128/97 ja C-137/97 (punkt 5), eespool
6. joonealuses mirkuses viidatud miiirus kohtuasjas C-9/98
(punkt 4), ja eespool 6. joonealuses mirkuses viidatud maérus
kohtuasjas C-54/03 {punkt 10},

10 — 13, aprilli 2000. aasta otsus kohtuasjas C-176/96: Lehtonen ja
Castors (EKL 2000, 1k 1-2681, punkt 22); eespool 9. joone-
aluses mirkuses viidatud médrus kohtuasjas C-157/92
(punkt 5); eespool 7. joonealuses mirkuses viidatud médrus
kohtuasjas C-116/00 (punkt 19); ja 11, veebruari 2004. aasta
médrus liidetud kohtuasjades C-438/03, C-439/03, C-509/03
ja C-2/04: Antonio Cannito jt (EKL 2004, 1k I-1605, punkt 6).
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18. EU artikli 81 suhtes ei tiida eelotsuse-
taotlus niisiis tingimusi, mis on ette nihtud
eelotsuse kiisimuse vastuvdetavusele.

B. Pohivabadused

19. Eelotsuse kiisimuse vastuvdetavuse prob-
leeme tekib aga ka eespool nimetatud
pohivabaduste puhul (EU artikkel 43 ja EU
artikkel 49).

20. Euroopa Kohus on tunnistanud vastu-
voetamatuks eelotsusetaotluse, mis pérines
samast liikmesriigist ja puudutas samuti
kontsessioonide andmist, sest valla tehtud
valiku vaidlustanud ettevotja asukoht oli
Itaalias ja ta ei tegutsenud Itaalia turul
asutamisvabaduse v6i teenuste osutamise
vabaduse alusel. Euroopa Kohus jéudis
jarelduseni, et asjaoludel ei olnud seega
puutumust selliste tingimustega, mida {ihen-
duse digus reguleerib isikute ja teenuste vaba
liitkumise alal. Kui kohtuasja iikski asjaolu ei
tileta ithe liikmestiigi piire ja tal seetdttu ei
ole puutumust tingimustega, mida ithenduse

oigus reguleerib isikute ja teenuste vaba
liikkumise alal, ei ole pohivabadused kohalda-
tavad, Sellisele jdreldusele joudis Euroopa
Kohus kohtuasjas RLSAN, !

21. Euroopa Kohus on eelotsusetaotlusi
siiski ka vastuvdetavaks tunnistanud ja neile
viidetega esmase oiguse tdlgendamise ja
kohaldamise kohta vastanud, ehkki nende
sisu oli puhtalt siseriiklik.'? Riigihangete
valdkonnast tuleb nimetada kohtuasja
Telaustria, > mis puudutas kohtuvaidlust,
mille pooled olid iihest ja samast liikmesrii-
gist. Peale selle tuleb nimetada kohtuasja
Buchhindler-Vereinigung, ** milles kohaldati
kohtuasjas Telaustria sedastatud pdhimét-
teid. Ka selles menetluses olid kéik pooled
samast liikmesriigist. Sama kehtib kohtuasja
ARGE puhul, milles Euroopa Kohus siiski
vastas eelotsuse kiisimusele pdohivabaduse
télgendamise kohta, 1

22, Tekib niisiis kiisimus, miks Euroopa
Kohus otsustas need kolm riigihanget puu-
dutavat eelotsusetaotlust sisuliselt lahen-

11 — 9. septembri 1999, aasta otsus kohtuasjas C-108/98: RLSAN,
(EKL 1999, Ik 1-5219, punkt 21 jj).

12 — Vaata ka 5. mirtsi 2002, aasta otsus liidetud
kohtuasjades C-515/99, C-519/99-C-524/99 ja C-526/99-~
C-540/99: Reisch jt (EKL 2002, tk 1-2157, punkt 24 jj), mis
aga ei puud 1 riigihanke Gigusakte.

13 — Eespool 2. joonealuses miirkuses viidatud otsus kohtu-
asjas C-324/98.

14 — 30, mat 2002. aasta miiiirus kohtuasjas C-358/00: Buchhiind-
ler-Vereinigung (EKL 2002, Ik 1-1685).

15 — 7. detsembri 2000. aasta otsus kohtuasjas C-94/99: ARGE
Gewisserschutz (EKL 2000, 1k 1-11037), eriti celotsusetaot-
luse kolmanda kiisimuse osas.
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dada, ehkki olukord oli RLSAN.-i omaga
sarnane. Uks voimalik pdhjus véiks olla see,
et kohtuasjades Telaustria ja Buchhéndler-
Vereinigung olid eelotsuse kiisimused ise
otseselt direktiivide tdlgendamisele suuna-
tud. Erinevalt sellest on kiesolevas menet-
luses eelotsuse kiisimus suunatud otseselt
esmasele digusele, eriti kahele pohivabadu-
sele.

23. Sellest voiks jireldada, et eelotsuse
kiisimuse vastuvoetavuse seisukohalt on
oluline, millele see on otseselt suunatud, st
kas kiisimus puudutab esmast voi teisest
bigust. 16

24. Kahel pdhjusel vdiks eelotsuse kiisimus
konealuste pohivabaduste suhtes kiesolevas
menetluses olla vastuvdetav: esimene pdhjus
on protsessuaalne ja teine materiaalne.

25. Protsessuaalsest seisukohast tuleb
meelde tuletada, et eelotsusemenetluses on
Euroopa Kohtu eesmiirk anda eelotsusetaot-
luse esitanud kohtule tarvilik vastus. Seetdttu
sonastab Euroopa Kohus teatud juhtudel
eelotsuse kiisimused isegi timber. Kéesoleval

16 — Vaata seevastu 5. detsembri 2000. aasta otsus
kohtuasjas C-448/98: Guimont (EKL 2000, lk 1-10663).
Selles kohtuasjas oli eelotsuse kiisimus suunatud otseselt

diguse tolgendamisele.

I-7294

juhul ei ole see aga voimalik, kuna kiisimus
on suunatud otseselt esmase diguse ja mitte
direktiivide tdlgendamisele ja siseriiklik
kohus on seda kinnitanud Euroopa Kohtu
sellekohasele kiisimusele saadetud kirjalikus
vastuses.

26. Kiisimus, kas pdhikohtuasjas on tegu
kontsessiooniga vdi hankega iithenduse
diguse tihenduses, voib tegelikult jddda
lahtiseks. Euroopa Kohtu jaoks piisab eel-
otsuse kiisimustest, mis annavad ,alust
tolgendamissuunistele, mis véiksid osutuda
pohikohtuasja lahendamisel tarvilikuks”. 1
Kas neid ka tegelikult kasutatakse pohikoh-
tuasja konkreetsete faktiliste asjaolude puhul,
ei tohiks seega olla kriteerium.

27. Materiaalses mottes tuleb hoiatada koh-
tuasjas RLSAN. valitud lihtekoha dogmati-
seerimise eest. Just riigihanke oigusaktides,
mis on suunatud siseriiklike turgude avami-
sele, ei tohi kiisimus olla selles, kas konk-
reetse hanke puhul ja/vdi sellele jirgnevas
siseriiklikus jirelevalvemenetluses on koik
asjaosalised tellijaga samast liikmesriigist. 18
Selline olukord voiks olla ka mirk sellest, et
hankemenetlus ei olnud piisavalt avalik ja
seega ei saanud iikski vilismaine ettevotja
osaleda. See ei kehti ainult riigihankedirek-

17 — Eespool 2. joonealuses mirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-324/98 (punkt 59); kohtujuristi kursiiv.
18 — Vt nt ka eespool 15. joonealuses mirkuses viidatud

kohtuasja C-94/99 asjaolusid,
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tiivide, vaid ka vastavate pohivabaduste
suhtes., Kaitsta tuleb seega mitte ainult
hankemenetluses tegelikult osalevaid ette-
votteid, vaid ka voimalikke pakkujaid. Teis-
test liikmesriikidest pirit ettevétjate voimalik
puutumus on seega piisav piiriiilene asjaolu,
mis tdidab eelduse pohivabaduste kohalda-
miseks.

28. Need on pohjused, mis risgivad eelot-
suse kiisimuse vastuvdetavuse poolt selles
osas, milles see puudutab EU artikli 43 ja EU
artikli 49 pdhivabadusi.

V. Péhjendatus

29. Eelotsuse kiisimuse vastuvdetav osa
puudutab pohiliselt EU artikli 43 ja EU
artikli 49 ulatust, ja nimelt nendest tulene-
vaid kohustusi ja keelde riigihankemenetlu-
ses.

30. Seega viitab kiisimus olulisele osale
pShimotetest, mis on Euroopa Kohtu sénul
»asutamislepingu pohinormid iildiselt ja eriti

kodakondsuse alusel mittediskrimineerimise

pohiméte”, 1°

A. Esialgsed mdrkused kohaldatavate digus-
normide kohta

31. Ehkki eelotsuse kiisimus puudutab otse-
selt esmase diguse teatud normide talgenda-
mist, ei tihenda see siiski iseenesest, et need
odigusnormid on tegelikult kohaldatavad,

32. Nende kohaldatavus s6ltub hoopis sel-
lest, kas pohikohtuasja konkreetses hanke-
menetluses on esmase Oiguse asjaomaste
sitete kohaldamise eeldused tdidetud.

33. Seejuures ei ole midrav, et siseriiklik
kohus on nimetanud hankemenetlust con-
cessione, sest sellega voidakse viidata ka
siseriiklikule oigusele, kus méiste esineb.
Siseriiklik mdiste ei pea aga tingimata
tihenduse Giguse omaga ihtima. Isegi kui

19 — Eespool 2. joonecaluses mirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-324/98 (punkt 60); leidnud kinnitust teistsu-
Euses sonastuses 3, detsembri 2001. aasta otsuses
kohtuasjas C-59/00: Vestergaard (EKL 2001, 1k 1-9505,
punkt 20).
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siseriiklik kohus pidas silmas kontsessiooni
ithenduse diguse tihenduses, ei tihenda see
veel, et selline kvalifikatsioon p&hikohtuasjas
on tegelikult dige.

34, Isegi kui teisese oiguse kohaldamise
tingimused oleksid tiidetud, jidks siiski veel
ebaselgeks, millise direktiivi kohaldamis-
alasse antud asjaolud kuuluvad. Nimelt tuleb
mirkida, et pohikohtuasja asjaolud ei ole
Euroopa Kohtule koigis olulistes iiksikasja-
des teada.

35. Kuna vallad on omavalitsusiiksustena
avalik-oiguslikud tellijad nii klassikaliste rii-
gihankedirektiivide kui ka sektoridirektiivi
tihenduses, tuleks vilja selgitada hanke
eesmirk, Sellest eesmirgist soltub, millist
direktiivi tuleb kohaldada, *°

36. Isegi kui on selge, et sektoridirektiivi —
mis on teiste direktiivide suhtes eridirek-
tiilv — ei saa kohaldada, ei ole ikkagi kindel,
millist klassikalist riigihankedirektiivi peaks
kohaldama. Selleks on oluline teada, mis on
hanke ese — kas see puudutab kaupade,
nditeks energia, tarnet voi teenuste osuta-

20 — Vt selle kohta 10. aprilli 2003. aasta otsus liidetud
kohtuasjades C-20/01 ja C-28/01: komisjon v. Saksamaa
(EKL 2003, 1k 1-3609), ja 18. novembri 2004. aasta otsus
kohtuasjas C-126/03: komisjon v. Saksamaa (EKL 2004,
1k I-11197).

I-729%

mist, niiteks tehnilist hooldust. Juhul kui on
tegu segahankega, mille esemeks on nii
kaubad kui ka teenused, on teenusedirektiivi
artikli 2 kohaselt kriteeriumiks hanke erine-
vate osade vidrtus.

37. Kuigi kohtutoimikust ei nhtu, et pohi-
kohtuasjas oleks tegu sellise segahankega, ei
ole see konealuse liikmesriigi praktikast
lihtudes vilistatud, nagu néhtub ka thest
Eurooga Kohtu otsusest eelotsusetaotluse
kohta,*!

38. Nagu nihtub kohtuasjast RLSAN.,, ei saa
Euroopa Kohus kontrollida eelotsusetaotluse
esitanud kohtu andmete digsust, mille koha-
selt pohikohtuasi ei guuduta riiklike teenus-
lepingute solmimist. >

39. Isegi kui teatud hange tdidab p&himot-
teliselt koik eeldused iihe direktiivi kohalda-
miseks, vdib konkreetne hankemenetlus
siiski moodustada erandi sellest direktiivist.
Kasitletavas kohtuasjas voib peale direktiivi-
des kisitletud otseste erandite, nagu néiteks
sektoridirektiivi artiklis 13, kuuluda kohalda-
misele ka méni Euroopa Kohtu sedastatud

'

21 — 14. novembri 2002. sasta midrus kohtuasjas C-310/01:
Comune di Udine (kohtulahendite kogumikus ei avaldata).

22 — Eespool 11. joonealuses mirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-108/98 (punkt 20).
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kirjutamata erand, nagu niiteks kohtuotsu-
ses Stadt Halle ?* kirjeldatud Teckali >* erand
niinimetatud kvaasi-sisehangete (quasi in
house) puhul. Juhul kui nii oleks, tuleks taas
kohaldada esmast digust.

40. See voiks olla ka péhjus, miks siseriiklik
kohus palub eelotsuse kiisimuses ainult
esmase diguse t6lgendamist.

41. Juhul kui tdepoolest likski direktiiv ei ole
kohaldatav, véib kiesoleva asja lahendami-
seks olla otsustav téhtsus pohivabadustel,
mis panevad liikmesriikidele vordse kohtle-
mise ja ldbipaistvuse kohustused teistest
liikmesriikidest périt ettevotjate suhtes.

B. Péhivabadused ja positiivsed kohustused

42, Kdesolev menetlus, milles soovitakse
teada, millised tellijate kohustused tulenevad

23 — 11, jnanuari 2005. aasta otsus kohtuasjas C-26/03: Stadt Halle
(EKL 2005, Ik I-1).

24 — 18, novembri 1999, aasta otsus kohtuasjas C-107/98: Teckal
(EKL 1999, Ik 1-8121).

EU artikli 43 ja EU artikli 49 pohivabadus-
test, puudutab pdhimottelist kiisimust, kas
pohivabadused sitestavad vaid liikmesriikide
tegevust piiravaid keelde voi sisaldavad nad
ka positiivseid kohustusi, ja kui, siis milliseid.

43, Moningad pohivabadustest tulenevad
keelud on kvalifitseeritavad selgelt piirangu-
tena, ja need on muu hulgas olnud ka
Euroopa Kohtu arvukate menetluste ese-
meks. Riigihankemenetlusega seonduvalt
voib nditeks viidata kaupade vaba liikumise
pohimottest tulenevale keelule, mille koha-
selt ,avalik-6iguslik tellija ei tohi hankele-
pingus seada tingimust, et hanke lbiviimi-
seks tuleb kasutada teatud marki materjali,
jiittes lisamata ,voi samavidrset” 2,

44. Nimetatud kohtuasja asjaolud ja nende
kiisitlus Euroopa Kohtus niitavad aga viiga
selgelt, et millegi tegemise keeldu, niiteks
hoiduda teatud tingimuse kasutamisest, voib
modista ka kohustusena, niiteks kasutada
teatud tingimust.

25 — Eespool 19. joonealuses mirkuses viidatud miirus
kohtuasjas C-59/00 (punkt 24).
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45, Kui seda kohaldada kiesoleva eelotsuse-
taotluse aluseks oleva pohikohtuasja asjaolu-
dele, voib seda vihemalt kahel erineval viisil
mbdista. Uhest kiiljest voiks uurida, kas
pohivabadused — piirangute kaudu télgen-
datult — sisaldavad keeldu korraldada riigi-
hanget lébirddkimistega menetluse teel voi
pakkumismenetlust korraldamata. Teisest
kiiljest voiks uurida, kas need sisaldavad
avalikkuse teatud méiral kaasamise voi
avalikustamise kohustust. Soltuvalt sellest,
kas lihtepunktiks voetakse tegevusetus voi
tegevus, joutakse seega positiivse kohustu-
seni vo6i mitte.

46, Kuid veel teiselgi pohjusel on tingimata
vajalik eelotsuse kiisimusele vastamisel seo-
ses kiesoleva juhtumi asjaoludega kisitleda
positiivse kohustuse probleemistikku.

47. Kiesolevat olukorda voib nimelt vaa-
delda ka niinimetatud kaitsediguse seisuko-
hast. Tellija v&i kontsessiooni andja kaitu-
mist voib vaadelda ka teise isiku &iguste
riivena, nimelt sekkumisena ettevotja digu-
sesse osaleda riigihankes voi esitada pakku-
mine. Liikmesriigid, kaasa arvatud avalik-
diguslikud tellijad ja kontsessiooni andjad,
peavad selle iihenduse oigusest tuleneva
diguse tagama.

48, Tiaielikkuse huvides olgu mainitud, et
kiesolevat olukorda vdiks analiitisida ka
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seisukohast, kas ta tekitab asjaomase omava-
litsusiiksuse kaitsekohustuse voi tagamise
kohustuse. Vaidlust ei ole igatahes selles, et
liitkmesriik — ja sellena tuleb kisitleda ka
kénealust valda — on kohustatud tagama
pohivabadused, kiesoleval juhul ettevdtjate
ehk véimalike pakkujate pohivabadused.

49, Euroopa Kohtu praktika diguste vastas-
tikuse tunnustamise teemal annab olulise
lihtepunkti kiisimuses, kas pdhivabadused
sisaldavad tldse positiivseid kohustusi ja
milline sisu sellistel kohustustel on.

50. Sellest kohtupraktikast voib isegi tule-
tada liikmesriikide kohustuse sétestada kin-
del menetlus ja seda ka kasutada. Aktiivse
tegutsemise kohustus lasub seadusandjal,
haldusasutustel ja kohtuvéimul. P&hivaba-
dustest tulenevad iilesanded puudutavad eriti
menetluse sisu, nditeks kohustust l&bi viia
teatud kontrolli. Protseduurilises mottes
tipsustatakse sellist kontrolli veelgi, néhes
ette kontrolli eesmirgi ja meetodi, nimelt
teatud dokumentide vordlemise. Peale selle
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tuleb otsused pohjendada ja neid peab saama
bigustikult kontrollida. 26

51. Need iilesanded on iilekantavad samuti
hankedigusesse, milles on ka kilesoleval juhul
kiisimus teatud menetlusdiguslike pohimé-
tete jirgimises. Seega voib senisest kohtu-
praktikast Giguste vastastikuse tunnustamise
teemal jireldada, et pohivabadustest tuleneb
litkkmesriikide jaoks kindlasti ka teatud
menetluslikke kohustusi.

52. EU artikkel 10 on pdhivabaduste korval
teine esmase Giguse allikas, mis sitestab
menetluslikke iilesandeid. Selle esimene 16ige
sisaldab selget koikidele liikmesriikidele
adresseeritud tegutsemise kohustust (,Liik-
mesriigid votavad koéik vajalikud iild- voi
erimeetmed [...]"). Sellest iildisest ja viga
pohimottelisest eeskirjast voib vilja lugeda
vihemalt kohustuse korraldada menetlusi,
seega ka hankemenetlusi, sellisel viisil, et
liikmestriigid tdidavad iihenduse igusest
tulenevaid materiaalseid kohustusi.

53. Uhenduse digusest ja kéiesolevas menet-
luses niisiis pohivabadustest tulenevate
kohustuste ulatuses peavad liitkmestiigid,

26 ~ 7. mai 1991, aasta otsus kohtuasjas C-340/89: Vlassopoulou
(EKL 1991, ik 1-2357, punkt 16 jj).

kaasa arvatud vallad, ka hangete v6i kont-
sessioonide puhul vastavalt tegutsema, nii-
teks jdrgima teatavaid tihtaegu véi tditma
teatud avalikustamise kohustusi.

54. EU artikliga 10 on pealegi seotud sellest
artiklist arendatud iithenduse 6iguse vord-
viirsuse ja tohususe pohimdtted, mis seavad
teatud piirid liikkmesriikide menetlusoigusele,
sealhulgas ka riigihankemenetlusdigusele,
Need nduded ei puuduta ainult diguskaitset,
vaid juba sellele eelnevat faasi, nimelt han-
kemenetluse labiviimist. Sealjuures tuleb aga
iga juhtumit ,kontrollida lihtudes selle
6igusnormi rollist kogu menetluses, menet-
luse kulgemisest ja menetluse erisustest”. 2

55. Need esmase diguse nouded, mis tiien-
davad liikmesriikide pohivabadustest tulene-
vaid kohustusi, on tihtsad just viljaspool
riigihankedirektiivide kohaldamisala,

56. Lopuks tuleb viidata veel iguse iildps-
himoétetele, millest tuleneb ka néudeid
siseriikliku menetluséiguse jaoks ja mis

27 — 10. aprilli 2003. aasta otsus kohtuasjas C-276/01: Steflensen
(EKL 2003, Ik 1-3735, punkt 66), ja 27. vecbruari 2003, aasta
otsus kohtuasjas C-327/00: Santex (EKL 2003, 1k 1-1877,
punkt 56).
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voivad samuti hankemenetluses olulised olla.
See puudutab eriti tildist vordsuse pShimotet
(vordse kohtlemise péhimétet), mis on laiem
kui kodakondsuse téttu diskrimineerimise
keeld.

C. Péhivabadustest tulenevad kohustused
riigihankemenetluses

1. Pohivabaduste piiratud kohaldamisala

57. Isegi kui asuda seisukohale, et pohivaba-
dusi kohaldatakse pohimétteliselt hanke
tellijatele ja kontsessiooni andjatele, ei
tahenda see veel mingil juhul, et iga hanke-
menetlus allub seega pdhivabadustele.

58. Niiteks ei ole vilistatud, et hanke tellija
voi kontsessiooni andja tugineb Sigustatult
ithele paljudest pohjendustest, mis annavad
Oiguse pohivabaduste kohaldamata jdtmi-

1-7300

seks. See voib puudutada mitte ainult EU
asutamislepingus otseselt kiisitletud digustusi
nagu nditeks avalik julgeolek véi rahvater-
vis*%, vaid ka iildist huvi Cassis de Dijoni
kohtupraktika mottes.

59. Ka komisjon on iihes oma teatises”
tunnistanud selliste digustavate pdhjenduste
pohiméttelist kohaldatavust kontsessioonide
andmisel. Enesestmdistetavalt peavad ka
hankemenetluses olema tiidetud eeldused
digustavate pdhjenduste kohaldamiseks,
mida siin lEhemalt ei kirjeldata, nagu niteks
siseriikliku meetme proportsionaalsus.

60. Nendele pohivabadustega seotud digus-
tavatele pohjendustele lisanduvad ka asuta-
mislepingus sonaselgelt sitestatud erandid.
Ka neid saab kohaldada kontsessioonide
andmisel, mille tulemusena ei ole pdhivaba-
dustest tulenevad nduded kontsessiooni
andjale siduvad.

61. Eriti tuleb arvesse vodtta erinevaid sise-
voi vilisjulgeoleku aspekte puudutavaid
digusnorme, millele viidati ka kohtuistungil.
Naiteks lubab EU artikli 296 18ike 1 punkt b

0sas on

28 — Asutamisvabaduse ja bad
asjakohased EU arhkkel 45 ja EU arnkkel 55

29 — Komisjoni, tolgendusteatis kontsessioonide kohta ithenduse
diguses (EUT 2000, C 121, punkt 3.1).
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litkmesriikidel votta kasutusele meetmeid,
mis on nende oluliste julgeolekuhuvide
kaitseks vajalikud. Riigihankemenetluses
puudutab see teatud kaitseotstarbeliste too-
dete hankimist. See sektor ei ole kiill
kontsessioonide andmiseks eriti sobiv, kuid
vahemalt iithenduse biguse seisukohast ei
oleks see vilistatud.

62. EU artikkel 297 lubab liikmesriikidel
teatud kriisisituatsioonides votta kasutusele
teatud meetmed. See siite on pohimétteliselt
ka riigihangete puhul kohaldatav.

63. EU artiklist 298 tuleneb aga, et liikmes-
riikide volitused eespool nimetatud kahe
normi kohaldamisel ei ole piiramatud ja
need alluvad eelkdige komisjoni ja Eurcopa
Kohtu kontrollile.

64. Lopuks tuleb viidata veel iihele esmase
odiguse normile, mis ei ole kiill kehtestatud
pohivabaduste tarvis, kuid mille toimel véib
siiski pohivabadustest erandeid teha. EU
artikli 86 15ige 2 siitestab nimelt, et ettevétjad
»alluvad kiesoleva lepingu eeskirjadele” st ka
pohivabadustele ,niivord, kuivord nimetatud
eeskirjade kohaldamine juriidiliselt ega fakti-
liselt ei takista nendele méiratud eriiiles-

annete tditmist”. Sellele lisandub tingimus, et
kaubanduse arengut ei tohi kahjustada roh-
kem kui teatud méiral. Selle normi adres-
saadid on — erinevalt EU artiklist 10, mille
adressaadid on liikmesriigid — ainult ette-
votjad, ja neistki ainult sellised, mis osutavad
teatud teenuseid vdi mis on fiskaalmonopo-
lid. Seetdttu on see norm kohaldatav ainult
sellistele kontsessiconi andjatele, kes kvali-
fitseeruvad seda laadi ettevotjatena.

65. Kdesoleva eelotsusetaotluse puhul tuleks
niisiis kontrollida, kas kontsessiooni andja
kuulub monesse erikategooria ettevétjate
ringi ja kas hanke teostamise viis oli vajalik
selleks, et ta vbiks majanduslikult vastu-
voetavatel tingimustel tiita iildist huvi puu-
dutavaid iilesandeid.®® Seejuures on ka
vdimalik, et vastav liikmesriik tugineb EU
artiklile 86, et digustada Giguste iileandmist
ettevotjale, 3

66. Lopetuseks tuleb kisitleda menetluses
mainitud kohtupraktikat kohtuasjades Tec-
kal®® ja Stadt Halle®® ning sektoridirektiivi
artiklis 13 stitestatud erandit teatud diguste
andmisel sidusettevdtjatele.

30 — 25. oktoobri 2001. aasta otsus kohtuasjas C-475/99: Ambu-
lanz Glockner (EKL 2001, 1k 1-8089, punkt 57), ja 19. mai
1993. aasta otsus kohtuasjas C-320/91: Corbeau (EKL 1993,
1k 1-2533, punkt 16).

31 — 23. oktoobri 1997, aasta otsus kohtuasjas C-157/94: komisjon
v. Madalmaad (EKL 1997, 1k I-5699, punkt 32).

32 — Eespool 24. joonealuses mirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-107/98.

33 — Eespool 23. joonealuses miirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-26/03.
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67. Nimetatud kohtupraktika ja direktiivi
sitted lubavad tipselt kindlaksmidratud
tingimustel klassikalisi riigihankedirektiive
voi sektoridirektiivi mitte kohaldada. Han-
gete suhtes, mis kuuluvad selliste erandite
hulka, ei kohaldata niisiis teisese oiguse
riigihankealaseid sitteid. Seega kohaldatakse
automaatselt esmast Sigust, kaasa arvatud
kiesolevas menetluses kisitletavaid pohiva-
badusi.

68. Viidatud kohtupraktika ega ka sektoridi-
rektiivi otsesed sitted ei luba jitta esmast
digust kohaldamata. Nii kaugeleulatuvaks
erandiks {ihenduse Gigusest ei anna alust
esmane digus ega ka kohtupraktika. Juhul kui
pohikohtuasjas kisitletud hankele tuleb
kohaldada esmast odigust, ei teki enam
kitsimust viidatud kohtupraktika ja sektori-
direktiivi siitete tihtsuse kohta, kuna siis on
tegu erandiga teisese diguse kohaldamisest.

2. Esmase Oiguse sisene liigitus voi iithtne
riigihankekord?

69. Isegi kui on kindel, et esmast 6igust,
nditeks pohivabadusi, kohaldatakse teatud
hanke puhul, tuleb jirgmisena vilja selgitada,
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millised konkreetsed kohustused lasuvad
tellijal voi kontsessiooni andjal. Kiisiraus on
niisiis pohivabadustest tuleneva vdimaliku
riigihankekorra kindlakstegemises.

70. Seejuures on koigepealt kiisitav, kas
pohivabadustest tuleneb iildse kord, liiatigi
veel iihtne kord, st kas koigile hangetele,
millele kohaldatakse pohidigusi, kohalda-
takse ka samu kohustusi. Korgel iildistamise
tasemel voib see nii ollagi. Nii peavad néiteks
tellijad ja kontsessiooni andjad, keda vaadel-
dakse liikmesriikide osana, jargima diskrimi-
neerimiskeeldu ning asutamisvabaduse ja
teenuste osutamise vabaduse teatud piiran-
guid.

71. Juba ainuiiksi asjaolu, et pdhivabadustest
ei tulene ligilihedaltki nii konkreetseid
kohustusi nagu direktiividest, ridgib aga selle
vastu, et koigile hangetele peaks kohaldama
samu menetlusnorme, niiteks avalikustamise
sama viisi ja sisu.

72, Oigusselguse ja odiguskindluse huvides
oleks nii tellijate, kontsessiooni andjate kui
ka ettevotjate kui voimalike pakkujate seisu-
kohast otstarbekas, kui oleks olemas esma-
sest Oigusest tulenev riigihanke kord voi
vihemalt moned sellised korrad: nii vdiks
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viltida praktikas vahel esinevaid probleeme,
mis tekivad sellest, et kontsessiooni andmise
menetluses muutub kontsessiooni andmine
alles labiraakimiste kiigus riigihankeks, >*

73. Teisalt on hangete puhul aga otstarbe-
kas, et osapooltel oleks ka teatud tegevusva-
badus. Seetdttu nidevad juba direktiivid ette
rea alternatiivseid v6imalusi. Seda enam peab
seesama kehtima esmases Giguses.

74. Probleem on erinevate hangete kategoo-
riate médramises, millest igaithe suhtes
kehtib kindel kord. Asutamislepingu sénas-
tusest ega ka pohivabadusi puudutavast
kohtupraktikast, eriti hangete alal, ei tulene
kriteeriume erinevate hangete juhtumite
(kategooriate) piiritlemiseks, Juba proport-
sionaalsuse pdhimottest tulenevalt oleks siin
teatud liigitamine vajalik.

75. Oleks kiill moeldav kasutada ka selles
kontekstis kohtuasjadest Teckal ja Stadt

34 — Roheline raamat avaliku ja erasektori koostd ning {ihenduse
oiguse kohta riigihangete ja kontsessioonide alal, KOM
(2004) 327 l5plik, punkt 34 jj.

Halle tulenevas kohtupraktikas ning sektori-
direktiivi artiklis 13 lubatud erandeid selles
mottes, et selliste erandite alla kuuluvate
hangete suhtes kehtib lihtsustatad kord. Selle
vastu, et kasutada neid erandeid analoogia
alusel piiritlemiskriteeriumina, raigib
asjaolu, et esmases diguses puudub iihtne
riigihanke kord, millest saaks kérvale kal-
duda.

76. Asjakohane oleks seetottu kasutada kri-
teeriume, mida ndevad ette ka direktiivid
riigihangete kategooriate médratlemisel.

77. Oluline lihtekoht on esiteks hanke
hinnanguline viirtus.?® Sellele lisandub
hanke ese, ehk kas on tegu teenuste, tarnete
voi ehitusega. Teenuste siseselt voiks erista-
mine toimuda tipsema sisu jirgi, nii nagu
direktiivid eristavad erandlikke, mittepriori-
teetseid ja prioriteetseid teenuseid. Peale
selle peaks hindama hanke keerukust, st kas
tegu on pigem standardtoodete voi komp-
lekssete infrastruktuuriprojektidega, mille
tehnilisi, diguslikke voi rahalisi tingimusi ei
saagi hankemenetluse alguses miirata,

35 — Uhenduse seadusandja oli seisukohal, et divektiivides sites-
tatud menectlused ei sobi viiikese viirtusega hangete puhul;
eespool 19. joonealuses mirkuses viidatud miirus
kohtuasjas C-59/00), punkt 19).
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78. Direktiividest tuleneva kategooriatesse
jaotamise alus on riigihangete valdkonna
lildine pohimote, et méned hanked puudu-
tavad siseturgu rohkem kui teised, mis
pakuvad huvi suuremale arvule ettevotjatele,
sealhulgas ka ettevotjatele teistest liikkmesrii-
kidest. See aspekt peaks just pohivabaduste
kohaldamisel oluline olema, kuna nende
puhul kaasneb piiriiilene tegur.

79. Peale selle vdiks kategooriate piiritlemise
eesmirgil, st teatud hanke liigitamisel teatud
kategooriasse ja seega ka sellele laieneva
korra kindlaksm#dramisel, votta arvesse
nagu direktiivides ka teatud asjaolusid, nagu
ainudigused voi kiireloomulisus. Niimoodi
voiksid teatud hanked, mis kuufuvad pohi-
vabaduste kohaldamisalasse, olla isegi téieli-
kult vabastatud hanketeate avaldamisest.

80. Adrmuslikult moodustaks kéikidele han-

getele laienev kord — mis holmab mitut
kategooriat, millest igaiihe jaoks kehtib
kindel kord — l6puks aga direktiivide
eeskujul esmase diguse hankekorra voi tip-
semalt mitu hankekorda. Kdesolevas eelotsu-
setaotluses kisitletav ldbipaistvus on aga
ainult {iks reguleerimisobjekt paljudest.
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81. Lopuks peab tihelepanu pddrama ka
riigihankemenetlusele kohaldatavale tohu-
suse pohiméttele. Selle pohimdtte jirgi tuleb
arvesse votta kogu menetlust, menetluse
kulgu ja menetluse erisusi.

3. Esmasest digusest tulenevad néuded

82. Lihtepunktina saab sedastada, et esmase
diguse raames ei tule igatahes sama hanke-
korda kasutada nagu direktiivide kohaldamis-
alas. Sellise koikehdlmava {ilevotmise vastu
voib tuua eelkdige kaks pdhjust.

83. Esiteks kehtestataks seega ka véljaspool
direktiivide kohaldamisala kord, mis regu-
leerib ainult direktiivide kohaldamisalasse
kuuluvaid hankeid — ja nimelt ilma esmases
diguses ette nihtud digusloomemenetluseta,
See kujutaks endast ithenduse digusloome-
menetlusest korvalehoidmist. Teiseks jietaks
kohaldamata ka direktiivid ise, mis kehtesta-
vad tipsemad eeskitjad ainult teatud hange-
tele.

36 — Eespool 27. joonealuses mirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-276/01 (punkt 66); ja — eriti hankediguse
osas - eespool 27. joonealuses mirkuses viidatud otsus

kohtuasjas C-327/00 epunkt 56).
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84, Ei tohi aga unustada, et pshivabadustest
tulenevad kohustused kehtivad pshimétteli-
selt riigihangete koikidele aspektidele, st
esiteks materiaalsele kiiljele, nagu niiteks
teenuse eseme kirjeldusele (nditeks tehniliste
spetsifikatsioonide vdi kontsessiooni tihtaja
abil), sobivuskriteeriumidele (eelkdige kvali-
fikatsioonile) ja otsusele, mille puhul tuleb
eriti jirgida Oiguste vastastikuse tunnusta-
mise pohimoétet. Teiseks kehtivad need
néuded ka protsessuaalses aspektis, st
menetlusele kitsamas tihenduses, nagu nii-
teks menetluse liigi valikule — mis héimab
ka hanketeate avaldamise — ja tihtaegadele
(nditeks osalemistaotluse véi pakkumise esi-
tamiseks).

85. Kdesolevas menetluses kisitletava libi-
paistvuse ndude kérval voib nimetada veel
sellega seonduvat vordse kohtlemise pohi-
mbtet?, konkurentsipohimétet ja proport-
sionaalsuse pohimotet, mis kehtivad ka
esmase diguse kohaldamisalas,

86. Vordse kohtlemise pohimdttest voib
nditeks jdreldada, et kontsessiooni saajate
valik peab toimuma objektiivsel alusel. See
tihendab ka, et hankemenetluse alguses

37 — 18. novembri 1999, aasta otsus kohtuasjas C-275/98; Unitron
Scandinavia ja 3-S (EKL 1999, ik 1-8291, punkt 31, ja eespool
2. joonealuses mirkuses viidatud otsus kohtuasjas C-324/98
(punkt 61).

kindlaksmi#ratud noudeid tuleb jérgida ja
kéigi pakkujate suhtes vérdselt kohaldada.

87. Kuna kéesolevas eelotsusetaotluses on
aga kone all ainult ndutav libipaistvus, on
alljirgnevad selgitused toodud vaid selle
aspekti kohta.

a) Labipaistvus

88, Koigepealt tuleb sedastada, et libipaist-
vus holmab direktiivide kohaselt enamat kui
ainult konkreetse hankemenetluse avalikus-
tamisega seotud aspekti. Viimaste hulka
kuuluvad erinevad teadete liigid, niiteks
kutse pakkumismenetluses osalemiseks véi
hanketeade, st kutse pakkumiste tegemiseks.

89. Peale selle siitestavad divektiivid ka teisi
avalikustamiskohustusi, nagu niiteks sélmi-
tud lepingu teatavakstegemine. Samuti née-
vad direktiivid ette sisemise arvestuse pida-
mise kohustust, niiteks kirjaliku aruande
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koostamise vdi teatud dokumentide siilita-
mise kohustust. * Need kohustused saab iile
votta ka esmasesse digusesse.

90. Libipaistvuse pShiméte tdhendab aga
peale selle ka iihte juhtpshimdtet kogu
hankemenetluse jaoks. See holmab niiteks
tellijate otsuste arusaadavust ja {ldiselt
objektiivset hoiakut hankemenetluse ajal.

91. Kiesolevas menetluses palutakse
Euroopa Kohtul konkretiseerida oma prakti-
kat avalikustamiskohustuse kohta, Kohtuot-
suses Telaustria otsustati pohimétteliselt, et
stellijal tuleb tagada vastav avalikustamise
tase koigile potentsiaalsetele pakkujatele, mis
voimaldab teenuste turule avatud konku-
rentsi ning samuti hankemenetluse erapoo-
letuse kontrolki”, %

92. ,Vastava avalikustamise taseme” viljasel-
gitamise ldhtepunkt on tdlgendatava labi-
paistvuse ndude eesmirk., Nagu direktiivide
puhul, kehtib ka esmase &iguse kohaldamis-

38 — Vaata selle kohta teenustedirektiivi artikkel 12 ja sektoridi-
rektiivi artikkel 41.

39 — Eespool 2. joonealuses mirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-324/98 (punkt 62); kohtujuristi kursiiv.
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alas, et libipaistvus peab tagama moonuta-
mata konkurentsi ja kaasa aitama siseriiklike
turgude avamisele.

93. Hankelepingu s6lmimise ,vastav avali-
kustamise tase” puudutab kdigepealt kiisi-
must, kas avalikustamine on iildse kohustus-
lik. Ei ole vilistatud, et vdib esineda ka
juhtumeid, kus libirdékimistega menetlus, st
hankemenetlus ilma eelneva hanketeateta,
on lubatav. See, mida lubavad direktiivid,
peab seda enam olema lubatav esmase diguse
kohaldamisalas. Selleks et mitte hégustada
direktiivide ja esmase diguse vahelist erine-
vust, oleks iilemiiirane lubada hanketeateta
hankemenetlusi ainult direktiivides sétesta-
tud tingimustel, st neis ammendavalt loetle-
tud alustel. Samuti oleks iilem#érane seada
sellise menetluse lubatavus séltuvusse sellest,
et koigi voimalike pakkujatega vdetakse
ithendust, Juhul kui tellija voi kontsessiooni
andja seda siiski teeb, peaks igatahes olema
libipaistvus tagatud. *°

94, Seevastu tuleb muidugi takistada tellijate
vbi kontsessiooni andjate poolt oma vaba-
duse kuritarvitamist. Niisiis voiks pohimot-
teliselt lahtuda esmasest Gigusest tulenevast

40 — Seda eeldab kohtujurist N. Fennelly kohtuasjas Telaustria
esitatud ettepanekus (punkt 43) pohikohtuasja suhtes juhul,
kui pakkujad ei asu koik v6i valdavas enamuses samas riigis
nagu tellija.
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avalikustamise kohustusest, millest on mitu
erandit. Seepirast peaks tellija voi kontses-
siooni andja igal konkreetsel juhul péhjen-
dama, miks ta kaldub kérvale avalikustamise
reeglist.

95. Kuid isegi kui lihtuda pohimattelisest
avalikustamise kohustusest, jiivad paljud
iiksikasjad lahtisteks.

96. Nii nditeks tekib avalikustamise vahendi
kiisimus. Uhest kiiljest puudutab see geo-
graafilise ulatuse aspekti, st avalikustamist
kohalikul, regionaalsel, siseriiklikul v&i
Euroopa tasemel. Teisest kiiljest on see
vahendi kiisimus, Klassikaliste tritkimeediate
korval nagu ametlikud teatajad, pievalehed
vdi vastava majandussektori viljaanded,
tuleb kone alla ka elektrooniline kanal nagu
Internet. Teatud juhul vdidakse isegi kasu-
tada sellist arhailist kommunikatsiooniva-
hendit nagu plakat. *!

97. Avalikustamise viis on aga vaid iiks asja
tahk. Selle korval on tellija v6i kontsessiooni
andja jaoks tihtis teada, milliseid ettekirju-
tusi teate minimaalse sisu kohta teevad talle
pohivabadused. Uldiselt kehtib pshimate, et
tuleb anda niipalju informatsiooni, kui ette-
votted vajavad selleks, et langetada otsus

41 — Seda peab komisjon lubatavaks ka eespool 29. joonealuses
mirkuses viidatud teatises.

hankemenetlusel osalemiseks voi pakkumise
tegemiseks. Pohivabadustest ei saa aga min-
gil juhul tuletada nii palju ja koigile juhtudele
kehtivaid {iksikasju — nagu nievad ette
direktiivid —, mis tervikuna oleksid avali-
kustamise juhtnéorid. Pohimatteliselt kehtib
seetdttu ka hanketeate miinimumsisu kohta,
et pohivabadustest ei fulene koikidel juhtudel
kohustust avaldada kéiki neid andmeid, mida
ndevad ette teisese oiguse avalikustamise
juhtngorid.,

98. Nii teate laadi kui ka sisu orientiir on aga
eespool nimetatud kriteeriumid, millest lih-
tudes saab esmases Giguses eristada hangete
kategooriaid ja sellest tulenevat liigitust.

99. Arvestades asjaolu, et kohtutoimikust,
eriti eelotsusetaotlusest, ei nihtu vajalikke
{tksikasju, et mitratleda pohikohtuasja jaoks
sobivat avalikustamise taset, j:i lihtudes
pohiméttest, et EU artikli 234 kohaselt ei
ole Euroopa Kohtu iilesanne kohaldada
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iihenduse diguse sitteid konkreetsetele fak-
tilistele asjaoludele, jigb siseriikliku kohtu
otsustada, kas pohikohtuasjas on ldbipaist-
vuse néuded tiidetud. **

100. Sealjuures peab siseriiklik kohus turu-
analiiiisi pohjal kindlaks tegema, millistele
ettevotjatele on kavandatud hange huvipak-
kuv, vottes arvesse vdimalikku konkurentsi,
kusjuures otsustav tihtsus on hanke vadrtu-
sel ja esemel.

b) Erand teatud kvaasi-sisehangete (quasi in
house) puhul

101, Nagu juba selgitatud, ei saa teisesele
digusele tuginevast erandist kohtuotsuses
Teckal ja Stadt Halle ega sektoridirektiivi
artiklis 13 sitestatud erandist tuletada
esmase odiguse, st ka konealuste pdhivaba-
duste, kohaldamata jétmist.

42 — Sellise lahenduse kohta vaata eespool 2. joonealuses mérku-
ses viidatud otsus kohtuasjas C-324/98 {punkt 63).
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102, Juhul kui pdhikohtuasjas kisitletav
hange on tdepoolest kvalifitseeritav teenuse-
kontsessioonina ega kuulu seetdttu direktii-
vide kohaldamisalasse, ei ole vaja vastata
kiisimusele, kas direktiive ei kohaldata sellele
hankele méone teise asjaolu tottu, néiteks
kohtupraktikast vdi sektoridirektiivist tule-
neva erandi alusel. Esmast &igust kohalda-
takse siis muul pdhjusel.

103. Pealegi ei ole eelotsusetaotluse raames
EU artikli 234 kohaselt Euroopa Kohtu
itlesanne kohaldada iithenduse Siguse sétteid
konkreetsetele faktilistele asjaoludele. Seda
on Euroopa Kohus just riigihanke kohtuasja-
des korduvalt rohutanud.*® Pigem on
siseriikliku kohtu iilesanne kontrollida, kas
pohikohtuasjas on tiidetud Euroopa Kohtu
sedastatud kriteeriumid voi sektoridirektiivi
nduded. Selleks tuleks aga koigepealt vilja
selgitada, kas méni direktiiv on iildse kohal-
datav.

104. Juhul kui tegu on teenusekontsessioo-
niga ja jirelikult ei ole direktiivid kohaldata-
vad, ei voi igal juhul kohaldada kumbagi
kvaasi-sisehanke (quasi in house) erandit.

43 — Vit selle kohta eespool 2. joonealuses mirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-324/98 (punkt 63), 22, mai 2003. aasta otsus
kohtuasjas C-18/01; Korhonen (EKL 2003, Ik I-5321);
4, detsembri 2003, aasta otsus kohtuasjas C-448/01: EVN
AG ja Wienstrom (EKL 2003, ik 1-14527), ja eespool
21. joonealuses mirkuses viidatud mddrus kohtu-
asjas C-310/01.



CONAME

VI, Ettepanek

105. Tuginedes eelnevale, teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata eelotsuse
kiisimusele jargmiselt:

EU artikleid 43 ja 49 tuleb tdlgendada nii, et neis kehtestatakse pohimétteliselt
labipaistvuse kohustus. Koigil juhtudel ei ole EU artiklitega 43 ja 49 vastuolus
hanked, mille puhul ei korraldata pakkumismenetlust, st hanked ilma hanketeateta
voi pakkumiskutseta. Selleks et hinnata, kas hange pakkumismenetiust korraldamata
on lubatav sellises hankemenetluses nagu kisitletakse péhikohtuasjas, peab
siseriiklik kohus turuanaliiiisi pohjal kindlaks tegema, millistele ettevétjatele on
kavandatud hange huvipakkuv, vottes arvesse voimalikku konkurentsi, kusjuures
otsustav tdhtsus on hanke viértusel ja esemel.
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