SECAP JA SANTORSO

KOHTUJURISTI ETTEPANEK
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
esitatud 27. novembril 2007 *

I. Sissejuhatus

1. Itaalia Vabariigi Consiglio di Stato
(korgeim  halduskohus) esitab Euroopa
Kohtule EU artikli 234 alusel kiisimuse, kas
noukogu 14. juuni 1993. aasta direktiivi
93/37/EMU, millega kooskolastatakse ruk—
like ehitustoslepingute solmimise kord?,
artikli 30 1oige 4 ldheb direktiivist endast
kaugemale ja reguleerib ka direktiivi kohal-
damisalast vélja jddvate hankelepingute
s6lmimist.

2. Seda sdtet tolgendanud 27. novembri
2001. aasta kohtuotsuse Lombardini ja
Mantovani > punktis 53 peab Euroopa Kohus
»pohiliseks”, et iga pakkuja, keda kahtlusta-
takse pohjendamatult madala maksumusega
pakkumuse esitamises, kaitseks oma seisu-
kohta ning esitaks asjakohased toendid.

1 — Algkeel: hispaania.
2 — EUT L 199, Ik 54; ELT eriviljaanne 06/02, 1k 163.

3 — Liidetud kohtuasjad C-285/99 ja C-286/99, EKL 2001,
1k 1-9233.

3. Kéesolevates eelotsusetaotlustes soovi-
takse teada, kas see positiivse diguse site
sisaldab tihenduse oiguskorra tildpohimatet,
mida kohaldatakse riigihangetele séltumata
sellest, kas need alluvad valdkondlikele direk-
tiividele * voi mitte.

4. Itaalia korge kohtu esitatud kisimuse
taust on véga eriline: nimelt siseriiklik kord,
mis kohustab direktiivis sdtestatust mada-
lama  maksumusega riigihankelepingute
menetlusest sellised pakkumused automaat-
selt vilja jatma, millele lisandub veel tava, et
niisugust tiitipi hankelepingute puhul maju-
tavad teatavad pakkujad hankemenetluse

4 — Lisaks direktiivile ~ 93/37, millega  kooskdlastatakse
riiklike ~ ehitustdolepingute  sélmimise kord, on ka
noukogu 21. detsembri 1976. aasta direktiiv 77/62/EMU
(EUT 1977, L 13, Ik 1), mida on jirgnevalt muudetud
noukogu 14. juuni 1993. aasta direktiiviga 93/36/EMU
(EUT L 199, Ik 1; ELT eriviljaanne 06/02, Ik 110), millega
kooskolastatakse  riiklike tarnelepingute s6lmimise kord.
Teenuste riigihankelepingud ja nende sclmimise kord on
reguleeritud noukogu 18. juuni 1992. aasta direktiiviga
92/50/EMU (EUT L 209, Ik 1; ELT eriviljaanne 06/01,
Ik 322). Need eeskirjad (mida muudeti direktiiviga 97/52/
EU (EUT L 328, Ik 1; ELT eriviljaanne 06/03, lk 3)) kodifit-
seeriti ja nendest moodustus iiks tekst: Euroopa parlamendi
ja noukogu 31. mirtsi 2004. aasta direktiiv 2004/18/EU
ehitustéode riigihankelepingute, asjade riigihankelepingute
ja teenuste riigihankelepingute sélmimise korra kooskélas-
tamise kohta (ELT L 134, lk 114; ELT eriviljaanne 06/07,
1k 132).
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tulemusi kavalusega,” tehes sarnaste pakku-
muste esitamiseks kokkuleppeid, et tingida
teatava anomaalia piirmédra kehtestamine
ning teised kandidaadid jadksid vélja.

5. Eelotsusetaotlustel on seega oluline
tdhtsus, kuna need viitavad ithenduse diguse
uldpohimotetele, unustamata  sealjuures
seda, et lahendus voib tugineda tiksnes
Euroopa Liidu oiguskorrale. Itaalia kohtu
kiisimusele tarviliku vastuse andmiseks peab
Euroopa Kohus liikuma molemal tasandil.

I1. Oiguslik raamistik

A. Uhenduse digusnormid

6. EU artiklid 43 ja 49 reguleerivad vasta-
valt asutamisvabadust ja teenuste osutamise

5 — Sellist laadi kavalust on alati esinenud ja Homerose ,Odiis-
seias” (kreeka keelest tolkinud August Annist, Tallinn,
Varrak, 2006) tuuakse mitmeid nditeid Odiisseuse legen-
daarsest nutikusest, nagu 9. laulu seikluses, kus kangelane
joodab teda vangis hoidva Polyphemose purju ning tutvustab
ennast talle nimega Eikeegi; veiniuima éra kasutades torkab
Odiisseus kuuma oliivipuust ora Polyphemose ainsasse silma.
Kiikloobi appikarjeid kuuldes kiisivad teised kiikloobid, et
mis temaga lahti on, kes teda riindab, mille peale Polyphemos
vastab: ,[...] Eikeegi siin mind tina surmamas nouga, ei
jouga!”, nii et keegi talle appi ei tule (408. virss).
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vabadust. Noukogu 26. juuli 1971. aasta
direktiivi 71/305/EMU °, millega algatati liik-
mesriikide oigusaktide tihtlustamine riigi-
hangete osas, pohiline eesmirk vastavalt
selle pohjendusele 1 on nende kahe vaba-
duse tiheaegne saavutamine. See direktiiv,
mis reguleerib iiksnes hankeid maksumu-
sega iiks miljon arvestusithikut voi rohkem
(pohjendus 8), sdtestas, et lepingu s6lmimise
kriteeriumiks on madalaim hind v6i majan-
duslikult soodsaim pakkumine (artikli 29
l6ige 1) ning néhes ette, et voib esineda
pohjendamatult madala  maksumusega
pakkumusi, sdtestas voimaluse need parast
pahatahtliku pakkuja drakuulamist tagasi
likata (artikli 29 15ige 5).

7. Viimast sdtet tolgendades sedastas
Euroopa Kohus, et tagasilikkava otsuse
saab teha tksnes piras seda, kui ettevotjale
on antud voimalus oma pakkumust selgi-
tada, teiste sonadega pérast seda, kui on labi
viidud osalejate &drakuulamisega kontrolli-
menetlus, mis jarelikult vélistab automaatse
viljajitmise. ”

6 — Direktiiv, millega kooskolastatakse riiklike ehitustoolepin-
gute solmimise kord (EUT L 185, Ik 5).

7 — Nii sedastas Euroopa Kohus oma 22. juuni 1989. aasta otsuses
kohtuasjas 103/88: Fratelli Costanzo (EKL 1989, lk 1839,
punktid 16, 18 ja 19), kus ta keelas pakkumuste automaatse
mehaanilistel alustel tagasiliilkkamise (resolutiivosa punkt 1);
seda ldhenemisviisi korrati 18. juuni 1991. aasta otsuses
kohtuasjas C-295/89: Dona Alfonso (EKL 1991, lk 1-2967).
Sellele eelnes varasem 10. veebruari 1982. aasta otsus kohtu-
asjas 76/81: Transporoute (EKL 1982, 1k 417, punkt 18).
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8. Direktiivi 71/305 on mitmel korral oluli-
selt muudetud® ning selle konsolideerimine
direktiivis 93/37 oli asjakohane ka asutamis-
vabaduse ja teenuste osutamise vabaduse
kaitsmiseks (pohjendus 2). Direktiivi 93/37,
mida eespool nimetatud lepingute s6lmimise
kriteeriumidele kindlaks jaddes (artikli 30
16ige 1) kohaldatakse hankelepingutele, mille
maksumus on vdhemalt 5 000 000 ekiiid
(artikli 6 loige 1), artikli 30 ldoige 4 kordab
viikeste muudatustega varasema artikli 29
l6ike 5 sonastust:

»Kui teatava lepingu puhul tunduvad pakku-
miste hinnad teostatavate toodega vorreldes
ebaharilikult madalad, noéuab tellija enne,
kui voib sellised pakkumised tagasi liikata,
kirjalikke tdpsustusi pakkumise koostisosade
kohta, mida ta asjakohaseks peab, ning kont-
rollib neid, esitatud selgitusi arvesse vottes.

Tellija voib arvesse votta objektiivselt
pohjendatud selgitusi seoses ehitusviisi sdast-
likkusega, valitud tehniliste lahendustega
voi erandlikult soodsate tingimustega, mis
pakkujal t66 teostamiseks on, voi pakutava
to0 originaalsusega.

8 — Uks nendest muudatustest puudutas artikli 29 léiget 5, mille
sonastust uuendati 18. juuli 1989. aasta direktiiviga 89/440/
EMU (EUT L 210, Ik 1).

Kui lepinguga seotud dokumentides nihakse
ette lepingu sdlmimine madalaima hinna
pakkujaga, peab tellija komisjonile edastama
tema arvates liiga madala hinnaga pakku-
miste tagasilitkkamise otsuse.

9. Direktiiv. 2004/18, mille liikmesriigid
pidid tle votma hiljemalt 31. jaanuariks
2006 (artikli 80 ldige 1), tunnistas alates
31. mirtsist 2004 kehtetuks direktiivi 97/37
(artiklid 82 ja 83). Solmides ehitustoode
hankelepinguid, mille maksumus on vihe-
malt 5 278 000 eurot (artikli 7 punkt c) ° voib
ostja pohjendamatult madala maksumusega
pakkumused pérast osalejate drakuulamisega
kontrollimenetlust tagasi likata (artikli 55
loiked 1 ja 2).

B. Itaalia éigusnormid

10. Direktiivi 93/37 artikli 30 16ige 4 voeti
Itaalia oigusesse {ile riiklike ehitustoode

9 — Vastavalt komisjoni 19. detsembri 2005. aasta miiruse (EU)
nr 2083/2005 (ELT L 333, 1k 28) sonastusele.
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11. veebruari 1994. aasta raamseaduse
nr 109/1994 " artikli 21 likega 1a, mis lisati
seaduse algsesse versiooni 2. juuni 1995. aasta
seaduse nr 216/1995 ' artikliga 7. See siite on
sonastatud jargmiselt:

»Juhul kui ehitustoode hankelepingud, mille
maksumus on vdhemalt 5 000 000 ekiiid,
solmitakse 1dikes 1 mainitud madalaima
hinna kriteeriumist lahtuvalt, peab hankija
kontrollima seda, kas pakkumus on ebaha-
rilik noukogu 14. juuni 1993. aasta direktiivi
93/37/EMU artikli 30 tihenduses, kéikide
pakkumuste puhul, mis on esialgsest hinnast
madalamad summa vorra, mis on vordne voi
suurem koigi vastavaks tunnistatud pakku-
muste — vilja arvatud suurema téisarvuni
timardatud 10% vastavalt koige korgemate ja
koige madalamate allahindlusega pakkumus-
test — allahindlusprotsentide aritmeetilisest
keskmisest, mida on suurendatud nimetatud
keskmist tiletavate allahindlusprotsentide
ja nimetatud keskmise vahede aritmeetilise
keskmise vorra.

Hankija voib pakkumuste esitamisest alates
60 péeva jooksul arvesse votta iiksnes selgi-
tusi seoses ehitusviisi sdastlikkusega, valitud
tehniliste lahendustega voi erandlikult sood-
sate tingimustega, mis pakkujal t66 teostami-
seks on, jattes igal juhul arvestamata selgitus-
tega nende tegurite kohta, mille minimaalne

10 — Gazzeta Ufficiale della Repubblica Italiana (edaspidi
»GURI") nr 41, 19.2.1994, 1k 5.

11 — GURI nr 127, 2.6.1995, lk 3. See oigusakt on 3. aprilli
1995. aasta dekreetseaduse nr 101/1995 ehitustoode riigi-
hankeid puudutavate kiireloomuliste eeskirjade kohta koos
muudatustega seaduseks muutmise tulemus (GURI nr 78,
3.4.1995, 1k 8).
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maksumus on sitestatud o6igus- voi haldus-
normidega, voi mille maksumus on margitud
ametlikes andmetes.

Pakkumustele lisatakse selgitused hanke-
teates voi pakkumiskutses koige tdhtsamate
mainitud hinnakomponentide kohta, mille
kogumaksumus ei tohi olla vihem kui 75%
hanke baasmaksumusest.

Uksnes {ihenduse piirmairast viiksema
maksumusega  ehitustoode  riigihangete
puhul jiatab asjaomane ametiasutus menet-
lusest automaatselt vilja need pakkumused,
mille allahindlusprotsent on vordne voi
suurem kdesoleva 1oike esimeses 16igus nime-
tatud summast. Seda automaatse viljajitmise
korda ei kohaldata juhul, kui nouetele vasta-
vaid pakkumusi on vihem kui viis.” **

12 — 18. novembri 1998. aasta seaduse nr 415/1998 (GURI nr 284
regulaarne lisa, 4.12.1998, lk 5) artikliga 7 kehtestatud
redaktsioonis.
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11. Direktiiv 2004/18 voeti siseriiklikku digu-
sesse lile 12. aprilli 2006. aasta seadusand-
liku dekreediga nr 163."> Seaduse nr 109/94
artikli 21 loike la viimane 16ik on pohjen-
damatult madala maksumusega pakkumusi
puudutavatest sdtetest (artiklid 86-88)
kadunud.

III. Pohikohtuasi

12. Torino linnavolikogu tegi 28. jaanuaril
2003 otsuse jatta edaspidi seaduse nr 109/94
artikli 21 loige la kohaldamata, et viltida
pohjendamatult madala  maksumusega
pakkumuste automaatset viljajatmist, nii et
solmides munitsipaalehitustoode hankele-
pinguid — sealhulgas neid, mille maksumus
on iithenduse piirméddrast vaiksem — kont-
rollitakse selliseid pakkumusi vastavalt direk-
tiivis 93/37 sdtestatud osalejate drakuulami-
sega kontrollimenetlusele.

13. Itaalia ariithingud SECAP SpA (kohtuasi
C-147/06) ja Santorso Soc. Coop. arl
(kohtuasi C-148/06) osalesid kumbki riigi-
hangetes, mille Torino linnavolikogu oli vélja
kuulutanud teatud té6de teostamiseks, *
mille maksumus ei iletanud ihenduse

13 — GURI nr 100, 2.5.2006.

14 — Vastavalt, vana palee @imberkujundamine noorte 6éma-
jaks (4 699 999 eurot) ning Piazza Statuto ja Piazza Bernini
vahele jddva Corso Francia tinavaosa Kkorrastustood
(5172 579 eurot).

piirméédra. Hanketeated kinnitasid mada-
laima hinna kriteeriumi, nédhes ette, et
anomaalseid pakkumusi eelnevalt uuritakse,
jatmata vastavalt 28. jaanuari 2003. aasta
otsusele pdhjendamatult madala maksu-
musega pakkumusi automaatselt vilja.
Nende pakkumused osutusid ,korrekt-
sete” pakkumuste hulgas koige madalama
maksumusega pakkumusteks, kuid enne
otsuse langetamist tuvastas linnavolikogu,
et anomaalsetena tundunud pakkumused
olid tegelikult kehtivad ning sdlmis lepingud
teiste pakkujatega.

14. Molemad ettevotted poordusid kaebus-
tega Tribunale amministrativo regionale
del Piemonte (Piemonte maakonna haldus-
kohus) poole ja viitsid, et seaduse nr 109/94
artikli 21 1oige la jatab anomaalsed pakku-
mused mehaaniliselt korvale, keelates seeldbi
hankijatel asjaomaste pakkujate selgitusi dra
kuulamast ning neid pakkumusi enne tagasi
likkamist uurimast. Halduskohus ei votnud
seda argumenti vastu ning jattis kaebused
rahuldamata, kuna tema arvates selle sitte
alusel voib, kuid ei pea pohjendamatult
madala maksumusega pakkumusi automaat-
selt vilja jitma, mistottu ei takista hankijat
miski pakkujaid dra kuulamast ja nende
pakkumusi hindamast.

15. Kaebuse esitajate apellatsioonkaebu-
seid menetlev Consiglio di Stato toetab
nende viiteid ning arvustab maakonnakohtu
tolgendust, kuid on siiski teadlik ithenduse
odiguse nouetest, millele Torino linnavolikogu
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tugines, mistottu esitab ta EU artikli 234
alusel Euroopa Kohtule jargmised eelotsuse
kiisimused:

,1. Kas direktiivi 93/37/EMU artikli 30
loikes 4 kehtestatud kord voi direktiivi
2004/18/EU (juhul, kui see loetakse
asjakohaseks) artikli 55 loigetes 1 ja 2
sisalduv analoogne kord, mille koha-
selt juhul, kui pakkumuste maksumus
tundub teostatavate toodega vorreldes
pohjendamatult madal, on hankijal
kohustus nouda enne, kui voib sellised
pakkumused tagasi liikata, kirjalikke
tdpsustusi  pakkumuse  koostisosade
kohta, mida ta asjakohaseks peab, ning
kontrollib neid, esitatud selgitusi arvesse
vottes, kujutab endast ithenduse diguse
aluspohimotet?

2. Kui vastus eelmisele kiisimusele on eitav,
siis kas direktiivi 93/37/EMU artikli 30
16ikes 4 kehtestatud kord voi direktiivi
2004/18/EU (juhul, kui see loetakse
asjakohaseks) artikli 55 ldigetes 1 ja 2
sisalduv analoogne kord, mille koha-
selt juhul, kui pakkumuste maksumus
tundub teostatavate toodega vorreldes
pohjendamatult madal, on hankijal
kohustus nouda enne, kui ta voib sellised
pakkumused tagasi litkata, kirjalikke
tdpsustusi  pakkumuse  koostisosade
kohta, mida ta asjakohaseks peab, ning
kontrollib neid, vottes arvesse esitatud
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selgitusi, mis ei oma iithenduse diguse
aluspohimottele omaseid tunnusjooni,
kujutab endast konkurentsipdhimotte —
koostoimes halduse ldbipaistvuse ja
kodakondsuse alusel diskrimineerimise
keelu pohimotetega — kaudset tuletist
voi teisest pohimotet, ning kas seda tuleb
seetottu pidada vahetult siduvaks ja
tlimuslikuks liikmesriikide poolt tithen-
duse oiguse vahetust kohaldamisalast
vélja jaetud ehitustoode hankelepin-
gute reguleerimiseks voetud siseriiklike
oigusnormide suhtes, mis voivad then-
duse digusega olla vastuolus?”

IV. Menetlus Euroopa Kohtus

16. Euroopa Kohtu presidendi 10. mai
2006. aasta madrusega liideti need kaks
kohtuasja, arvestades nende objektiivset
seotust.

17. Pohikohtuasjades apellantideks olevad
ettevotted, Torino linnavolikogu, Itaalia,
Saksamaa, Austria, Slovakkia, Prant-
susmaa, Leedu ja Madalmaade valitsus nagu
ka komisjon on esitanud oma kirjalikud
mérkused, mis oma ldhenemisviisilt on
kiill erinevad, kuid mida siiski voib liigitada
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kahte kategooriasse: Torino linnavolikogu
seisukohta toetavad mairkused, sealhulgas
Leedu, Slovakkia'® ja komisjoni mirkused,
ning eitavaid vastuseid eelotsuse kiisimus-
tele pooldavate koikide iilejaénud menet-
luses osalejate markused. 25. oktoobril 2007
toimunud kohtuistungil osalesid suuliste
markuste esitamiseks Santorso Soc. coop. arl
ning Torino linnavolikogu, Itaalia, Saksamaa
ja Leedu valitsuse ning komisjoni esindajad.

V. Eelotsuse kiisimuste analiiiis

18. Consiglio di Stato kaks kiisimust taan-
duvad tegelikult theks kiisimuseks: kas
direktiivi 93/37 artikli 30 16ige 4, mis ndeb
ette, et pohjendamatult madala maksumu-
sega pakkumuste puhul peab osalejad éra
kuulama, enne kui tehakse otsus voima-
liku véljajatmise kohta, reguleerib direktiivi
kohaldamisalast vilja jaetud hankelepinguid;
teiste sdnadega: kas sellist titipi hankelepin-
gute puhul on nimetatud sittega vastuolus
see, kui litkmesriigid otsustavad sellist tiiiipi
pakkumused automaatselt vilja jatta.

15 — Slovakkia valitsuse seisukohal on Leedu ja Torino linnavo-
likogu seisukohtadega vorreldes teatavad niiansid, kuivord
toetades esimese eelotsusekiisimuse tagasilitlkkamist, ei
noustu ta direktiivi 93/37 artikli 30 loike 4 sitteid asutamis-
lepingus kehtestatud pohimotetest eraldama, iihtides seeldbi
linnavolikogu otsusega.

19. Niisiis tuleb uurida selle sidtte olemust,
et teha kindlaks, kas see kuulub tthenduse
esmase Oiguse hulka ja laheb kaugemale
direktiivist 93/37.

A. Léihtepunkt

20. Analiiiis tugineb kindlale alusele, mis on
tugevalt ankurdatud kohtupraktikas, mida
ma juba uurinud olen % erinevatel (kvanti-
tatiivsetel voi kontseptuaalsetel) pohjustel
valdkondlike direktiivide kohaldamisalast
vidlja jadvate hankelepingute s6lmimine ei jaa
siiski Euroopa Liidu diguskorra piirest vilja,
mistottu selle aluspohimotted ja eriti liiku-
mist puudutavad pohivabadused muutuvad
tiletamatuks takistuseks.

21. See mote, mis on talletatud direk-
tiivi 2004/18 pohjendusse 2, on saanud

16 — 8. novembri 2006. aasta ettepanek kohtuasjas C-412/04:
komisjon vs. Itaalia, milles ei ole veel otsust tehtud (ettepa-
neku punktid 44—47).

17 — ,Liikmesriikides tuleb lepingute s6lmimisel riigi nimel voi
piirkondlike vo6i kohalike omavalitsuste voi avalik-6igus-
like isikute nimel kohaldada asutamislepingu pohimaétteid,
eelkoige kaupade vaba liikkumise péhimétet, asutamisva-
baduse ja teenuste osutamise vabaduse pohimétet ning
nendest tulenevaid pohimatteid, nagu vordse kohtle-
mise, mittediskrimineerimise, vastastikuse tunnustamise,
proportsionaalsuse ja libipaistvuse pohimate. [...]”
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Euroopa Kohtu annaalides '® piisavalt kajas-
tust. 7. detsembri 2000. aasta kohtuot-
suses Telaustria ja Telefonadress' sedastas
Euroopa Kohus, et valdkondlike direktiivide
kohaldamisalast vilja jddvate hankelepin-
gute solmisel peavad hankija tiksused j )arglma
asutamislepingu  eeskirju  (punkt  60),%

ning seda ldahenemisviisi korrati 18. )uum
2002. aasta kohtuotsuses HI (punkt 47)%

ja hilisemal ajal tisna loomulikul moel ning
eelnevatele kohtuasjadele viitamata ka
21. juuli 2005. aasta kohtuotsuses Coname. >

22. 3.detsembri2001. aasta mééruses Vester-
gaard® rohutas Euroopa Kohus omakorda,

18 — Ja ka komisjoni omades, tipsemalt komisjoni tdlgendavas
teatises, milles kisitletakse ithenduse 6igust lepingute s6lmi-
misel, mis ei ole voi on ainult osaliselt reguleeritud riigihan-
kedirektiividega (ELT 2006, C 179, Ik 2, eriti Ik 5 ja 6).

19 — Kohtuasi C-324/98, EKL 2000, 1k I-10745.

20 — Selles kohtuasjas noukogu 14. juuni 1993. aasta direktii-
viga 93/38/EMU, millega kooskdlastatakse veevarustus-,
energeetika-, transpordi- ja telekommunikatsioonisektoris
tegutsevate tellijate hankemenetlused (EUT L 199, lk 84;
ELT eriviljaanne 06/02, lk 194), mis asendati Euroopa
Parlamendi ja ndukogu 31. mirtsi 2004. aasta direktiiviga
2004/17/EU (ELT L 134, Ik 1; ELT eriviljaanne 06/07, Ik 19).

21 — Kohtuasi C-92/00 (EKL 2002, Ik I-5553). Tegelikult puudutas
see kohtuotsus mitte niivord direktiivi kohaldamisalast vilja
jaetud hankelepingut, kui just menetlust, mida digusnormis
mainitud ei ole: asutamislepingus eeldati, et hankemenet-
luse lopetamlse otsuse peab saama edasi kaevata, kuid seda
nouet ei ole sitestatud noukogu 21. detsembri 1989. aasta
direktiivis 89/665/EMU riiklike tarne- ja ehitustdélepin-
gute sdlmimise labivaatamise korra kohaldamisega seotud
oigus- ja haldusnormide kooskolastamise kohta (EUT L 395,
Ik 33; ELT eriviljaanne 06/01, lk 246), direktiiviga 92/50
muudetud versioonis.

22 — Kohtuasi C-231/03 (EKL 2005, lk I-7287). Nimetatud
kohtuotsuse punktis 16 tuletatakse meelde, et sellise kont-
sessiooni (gaasiga varustamise avaliku teenuse haldamise
andmine peamiselt riikliku osalusega ériithingule) andmist
ei reguleeri iikski neist direktiividest, millega reguleeri-
takse riigihangete valdkonda. Sellise regulatsiooni puudu-
misel tuleb tihenduse oigusest sellist laadi kontsessiooni
andmisele tulenevaid tagajargi uurida esmase diguse ja eriti
asutamislepingus sitestatud pohivabaduste valguses. Sama
todeti ka 13. oktoobri 2005. aasta kohtuotsuses C-458/03:
Parking Brixen (EKL 2005, lk I-8585, punkt 46), ja 6. aprilli
2006. aasta kohtuotsuses C-410/04: ANAV (EKL 2006,
1k I-3303, punkt 18).

23 — Kohtuasi C-59/00, EKL 2001, 1k I-9505.

I-3574

et pelgalt asjaolu, et direktiivides ette ndhtud
erilist ja ranget menetlust on peetud mada-
lama maksumusega hankelepingute osas
asjakohatuks, ei tihenda, et viimased jadksid
tthenduse 6iguse kohaldamisalast vilja, kuna
nad peavad olema kooskolas asutamlslepmgu
sitetega (punktid 19-21),%* kui teistes liik-
mesriikides asuvad ettevotjad neist huvi-
tuvad. > Seda lihenemisviisi kinnitab ka
20. oktoobri 2005 aasta kohtuotsus komisjon
vs. Prantsusmaa > (punkt 33).

23. Riigihankedirektiivide kohaldamisele ma-
jandusliku piirmééra kehtestamise aluseks on
eeldus, et madala maksumusega hanked ei
drata riigipiirist vdljaspool asutatud ettevot-
jate huvi ning seeldbi puudub neil hankele-
pingutel ithenduse moode. Seda iuris tantum
eeldust saab siiski kummutada, mistottu —
nagu ka komisjoni oma kirjalikes markustes
viidab — tuleb silmas pidada, et madala
maksumusega hankeleping voib vélismaiste-
le ettevotjatele huvi pakkuda néiteks nende
riigile ldhedal asuva toode teostamise koha
tottu voi sellepérast, et hankeleping on nende
dristrateegiale kasulik.

24 — Nimetatud médruses tuvastati, et EU artikliga 28 on vastu-
olus see, kui madala maksumusega ehitustoode hankedo-
kumentidesse lisatakse klausel, mis tiiendavate selgitusteta
nouab teatavat marki toodete kasutamist.

25 — Kohtuotsus Coname, punkt 20, a contrario sensu.

26 — Kohtuasi C-264/03, EKL 2005, 1k I-8831.
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24. TJarelikult ei saa eitada selle kvantitatiivse
piirangu kokkuleppelist iseloomu, mistottu ei
takista miski madala maksumusega hankele-
pingu vastu teistes liikmesriikides tdhelepanu
dratamast, millega kaasneb ithenduse digust
ja selle eesmérke méngu toov tegur. Seetottu
peavad selliste lepingute, mis piiratud huvile
vaatamata omavad tthenduse moddet, hanke-
menetlused jdrgima asutamislepingus sites-
tatud pohimotteid, piiramata siiski seda, et
direktiivides médratud summadest korgema
maksumusega hankelepingutele kohaldataks
rangemaid kooskélastavaid sitteid. >’

25. Uks nendest sitetest, nimelt direk-
tiivi 93/37 artikli 30 16ige 4, mida ratione
temporis kohaldatakse pohikohtuasjades ja
mida korratakse direktiivi 2004/18 artikli 55
1digetes 1 ja 2, keelab pohjendamatult madala
maksumusega pakkumuste automaatse vilja-
jatmise. Consiglio di Stato soovib siiski teada,
kas see keeld on tthenduse diguse alusnorm
voi vastab see vdhemalt konkurentsipdhi-
motte, koostoimes halduse ldbipaistvuse
ning kodakondsuse alusel diskrimineerimise
keelu pohimaotetega, kaudsele tuletisele, mida
nimetatud direktiivide kohaldamisalast vélja
jaetud hankemenetluste puhul peab jargima.

27 — Siinkohal tasub meenutada direktiivi 2004/18 pohjenduse 2
teist osa.

B. Vihem kui aluspohimate...

26. Moistetel ,aluspohimote” voi ,alus-
norm”, mida minu osundatud kohtupraktikas
kasutatakse, on viga tdpne tihendus. Need
ei viita varjatud aksioloogilistele elementi-
dele asutamislepingus ega ka selle eesmir-
kide saavutamiseks voetud meetmetele,
vaid asetuvad esmase Oiguse sdOnastuses just
nende kahe dérmuse vahele, kuhu ithenduse
»asutaja” paigutas pustitatud eesmairgid ja
pohilised vahendid nende tiitmiseks. EU
artiklite 2 ja 3 pealiskaudne uurimine niitab,
et seal viidatakse isikute, kaupade, teenuste
ja kapitali takistamatule liikumisele, mis on
tagatud vastavate liikumisvabadustega (EU
artiklid 23, 43 ja 49), millele paljude riikide
16imumisprojektidele omase lébiva véirtu-
sena lisandub kodakondsuse alusel igasuguse
diskrimineerimise keeld (EU artikkel 12).

27. Selline viide, mis meenutab direktiivi
2004/18 pohjendust 2, on aimatav ka eespool
viidatud ~ kohtuotsustes. Kohtuotsuses
Telaustria ja Telefonadress tugineti erine-
vate liikmesriikide kodanike vordse kohtle-
mise pohimottele (punkt 60); kohtuotsuses
HI viidati omakorda asutamisvabadusele ja
teenuste osutamise vabadusele (punktid 42
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ja 47); kohtumaéairuse Vestergaard ratio deci-
dendi oli iks teine liikumisvabadus, ehk
kaupade liikumisvabadus (punkt 21); kohtu-
otsuses Coname viidati taas EU artiklitele 43
ja 49, et torjuda kaudset kodakondsuse alusel
diskrimineerimist.

28. Téhelepanelikul vaatlemisel ilmneb,
et asutamislepingu ,aluspohimoétteid”, mis
voivad piirata liikmesriikide padevust vald-
kondlike direktiivide kohaldamisalast vélja
jaavate hankelepingute solmimise menet-
luses, vastavad samade direktiivide pohjen-
dustes toodud pohimotetele, millele Euroopa
Kohus on tihelepanu juhtinud.

29. Pealegi ei tohiks niisugune asjaolu kedagi
iillatada, kuna ka nagu direktiivi 2004/18
pohjendusest 2 selgub, tulenevad sealsed
sitted nimetatud pohimotetest; asjaomased
direktiivid on suunatud piiratud vahetule
eesmirgile, ehk eespool mainitud menet-
luse kooskolastamisele, et Euroopa loimu-
mise peamiste vabaduste tagamise nimel
luua riigihangete sektoris tegelik konku-
rents.”® Tipsem eesmirk on korvaldada

28 — Kohtuotsus Fratelli Costanzo, punkt 18.
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liilkumisvabaduse takistused ja kaitsta liik-
mesriigi nende ettevotjate huve, kes soovivad
oma kaupu voi teenuseid miitia teiste liik-
mesriikide hankijatele.

30. Selle pildi teine kiilg laseb aimata, et
pliie on kahesuunaline: soovitakse vilistada
ohtu, et soositaks riigisiseseid pakkujaid
(buy national) ning et lepingute sdlmimiseks
padev asutus laseks end mojutada muudest
kui majanduslikest kaalutlustest*® (seega on
lepingute sdlmimise pohiliseks kriteeriumiks
alati madalaim hind v6i majanduslikult sood-
saim pakkumus).

31. Selles kontekstis saab esimesele eelot-
suse kiisimusele vastata ainult eitavalt, kuna
ehitustoode riigihankelepingute solmimise
menetluses pohjendamatult madala maksu-
musega pakkumuste automaatne véljajat-
mine ei ole vastuolus tihegi asutamislepingu
aluspohimottega; nimetatud pohivabadused

29 — 10. novembri 1998. aasta otsus kohtuasjas C-360/96:
BFI Holding (EKL 1998, 1k 1-6821, punkt 41); 3. oktoobri
2000. aasta otsus kohtuasjas C-380/98: University of
Cambridge (EKL 2000, 1k 1-8035, punkt 16) ja 1. veebruari
2001. aasta otsus kohtuasjas C-237/99: komisjon vs. Prant-
susmaa (EKL 2001, 1k I-939, punkt 41).

30 — 15. jaanuari 1998. aasta otsus kohtuasjas C-44/96: Mannes-
mann Anlagenbau Austria jt (EKL 1998, 1k I-73, punkt 33);
eespool viidatud kohtuotsused BFI Holding, punkt 42,
University of Cambridge, punkt 17, ja komisjon vs. Prant-
susmaa (C-237/99), punkt 42.
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ja diskrimineerimise keeld ei noua tegelikult
seda, et niisuguse pakkumuse esitaja peaks
igas olukorras ja alati dra kuulama, enne kui
tema pakkumuse osas otsus langetatakse.

32. Muu hulgas ka seetdttu, et tohususe
pohimote, mida kohaldatakse ka riigihankeid
puudutavas tthenduse diguses, sunnib selleks
oma loogika kohaselt. Lopetuseks, avalikes
huvides tegutsemine nouab niisugust tohu-
sust, mis vahetevahel ei iihti tagatistest tulvil
valikumenetluse tempoga. *!

C. ...kuid enam kui lihtsalt iiks positiivse
oiguse norm

1. Kaudsed pohimatted

33. Direktiivi 93/37 artikli 30 loige 4 ei ole
ka seadusandja kaalutlusdigusest — vdibolla
isegi kapriisist — lahtuv tihegi vilise seoseta
sdte, mis voiks sama hasti ka olemata olla.

31 — Minu 5. juuni 2001. aasta ettepanek kohtuasjas, milles tehti
otsus Lombardini ja Mantovani; ettepaneku punkt 30.

34. Olen juba mirkinud, et kohtuotsuses
Lombardini ja Mantovani loeti selles 6igus-
normis  sédtestatud drakuulamismenetlus
,pohiliseks”. ** Kasutatud omadussona taga
peitub veendumus, et pohjendamatult madala
maksumusega pakkumuste osalejate drakuula-
misega kontrollimine on hidavajalik, et
saavutada tegelik konkurents riigihangetes
ning tagada liilkumisvabadused, mis — nagu
ma nendes kahes kohtuasjas tehtud ettepa-
nekus titlesin — eeldab, et pakkujad osalevad
vordsetel alustel, ilma igasuguse diskriminee-
rimiseta (punkt 24).

35. Igasuguse, ja eelkdige kodakondsuse
alusel diskrimineerimise keeld nouab ldbi-
paistvust, mis tagaks piisava teabe joudmise
iga potentsiaalse pakkujani, et avada turg
konkurentsile ja kontrollida lepingu solmi-
mise menetluste erapooletust, nagu tuleneb
18. novembri 1999. aasta otsusest Unitron
Scandinavia ja 3-S (punktid 61 ja 62).**

32 — Nimetatud kohtuotsuses endas rohutati, et vastavalt nime-
tatud sittele peab hankija tiksus kahtlased pakkumused
vilja selgitama, andma asjaomastele ettevotetele voimaluse
niidata oma tosidust, hindama esitatud teabe asjakohasust
ja tegema otsuse nende tagasilitkkamise voi vastuvotmise
kohta (punkt 55).

33 — Kohtuasi C-275/98 (EKL 1999, lk 1-8291). Sama lihenemis-
viisi kohta vaata eespool viidatud kohtuotsused Telaustria
ja Telefonadress (punktid 61 ja 62) ja Parking Brixen
(punkt 49).
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36. Selles kontekstis ndib pohjendatuna
kiisida Consiglio di Stato eeskujul, kas direk-
tiivi 93/37 artikli 30 ldige 4, kuivord see ei
véljenda Euroopa Liidu oiguse aluspdhi-
motet, sisaldab endas tiht selle lahutamatut
kaudset tuletist, mida alati kohaldatakse
halduslepingutele soltumata sellest, kas need
alluvad direktiividele voi mitte, kui need
puudutavad ithenduse huve.

37. Teiste sonadega, kui anomaalsete
pakkumuste automaatne véljajatmine rikub
neid kaudseid tuletisi, kas siis sellisel juhul
tuleb vaidlusalust normi kohaldada riigi-
hangetele, mis ei kuulu direktiivi 93/37
kohaldamisalasse?

2. Pakkujad ja pohjendamatult madala

maksumusega pakkumuse moiste

38. Pohjendamatult madala maksumusega
pakkumuse moiste ei ole oma olemuselt abst-
raktne; vastupidi, seda méératletakse vasta-
valt solmitavale hankele ja sellega seotud
sooritusele. ** Niisiis on see a priori ebatipne,
kuid lepingu eseme eripérast ldhtuvalt etteai-
matav médratlemata digusmoiste.

34 — Lombardini ja Mantovani kohtuasjas esitatud ettepanek,
punkt 32.

I-3578

39. Seda aspekti on rohkem rohutatud Itaalia
siisteemis, mis lepingu sisu ja erinevate
pakkumuste hinda arvesse vottes tdpsustab
selle moistet anomaalia piirmédra kehtestava
matemaatilise mehhanismi kaudu.

40. Konkurendid, kes tdnu teavitamisele on
teadlikud sooritusest ja selle olemusest, koos-
tavad oma pakkumused salaja, nii et igaiiks
teab vaid enda pakkumuse iiksikasju. Vottes
tldiselt arvesse, et siisteem eelistab mada-
laima hinnaga v6i majanduslikult soodsaimat
pakkumust, on pakkumused viga tapsed,
otsides madalaimat hinda isegi ettevotte
kasumiga riskides.

41. Seega on koigil osalejatel tthesugune risk,
et timbrike avades jadb nende pakkumus
anomaalsete pakkumuste hulka.

42. Siiski rikutakse seda tasakaalu siis, kui
tiks voi rohkem pakkujat omavad vajalikku
teavet selleks, et mojutada kehtestatavat
anomaalia piirmééra, rikkudes seega hiddava-
jalikku vordsust.
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3. Kooskolastatud
esitamisel

tegevus  pakkumuste

43. Consiglio di Stato, kes Torino linnavo-
likogu esitatud faktilisi asjaolusid hinnates
loob raamistiku, mida Euroopa Kohus ei saa
tdhelepanuta jétta ja mille kohaselt pohjen-
damatult madala maksumusega pakku-
muste automaatne véljajitmine, mis seaduse
nr 109/1994 artikli 21 loike 1a viimase loigu
kohaselt on moodapddsmatu, kutsub esile
kooskolastatud tegevusi ettevotete vahel, et
ex ante mojutada valikuprotsessi tulemust.

44. Uhenduse oigus ei jidd
olukorras korvaltvaatajaks.

niisuguses

45. On selge, et viidatud sitte esimese 1oigu
kohaselt pohjendamatult madala maksu-
musega ndivate pakkumuste mehaaniline
véljajitmine ei ole oma objektiivsust arves-
tades iseenesest diskrimineeriv. Kohtuasjas
Lombardini ja Mantovani esitatud ettepa-
nekus ma selgitasin, et Itaalia diguses kohal-
datakse aritmeetilist ja automaatset meetodit
anomaalia piirméadra kehtestamiseks, mis on
tédiesti kooskolas direktiivi 93/37 eesmaérgiga,
et turg kinnitab iga hankelepingu puhul piir-
madra, millest alates voib pakkumust kasit-
leda normist korvalekalduvana. Koik osalejad
osalevad vordsetel alustel, ilma et keegi

oleks oma pakkumuse esitamisel soodus-
tatud olukorras (punktid 33 ja 35). Jarelikult,
ebaharilike pakkujate otsene korvalejatmine
ilma neile selgitamisvoimalust andmata ei
diskrimineeri kedagi.

46. Siiski on olukord erinev, kui ebaseadus-
like kokkulepete tulemusena grupp ettevot-
jaid — tavaliselt need, kes tegutsevad hanke-
lepinguga seotud kohalikul turul — koondub,
et esitada peaaegu identseid, vaid viikeste
erisustega pakkumusi, nii et nendest kokku-
lepetest viljaspool asetsevate konkurentide
esitatud pakkumused tunduvad pohjendama-
tult madala maksumusega, ilma et neil oleks
voimalust ennast kaitsta voi oma valiku kvali-
teeti toendada.

47. Niisugune tegevus kahjustab ldbipaist-
vust ja ausat konkurentsi, mis on tthenduse
oiguse pohimotted riigihankesektoris, kuna
olukorras, kus ebadnnestunud pakkujad on
asutatud teistes liikmesriikides, peab neil
olema voimalus oma seisukohti kaitsta, kui
tahetakse viltida asutamislepingus keelatud
diskrimineerimist. Torino linnavolikogu toi
kdesolevas eelotsusemenetluses toimunud
kohtuistungil esile, et pérast otsust siseriik-
liku 6igusnormi kohaldamata jatmise kohta
vihenes oluliselt nende pakkumuste arv,
mis esitati eesmirgiga vaba konkurentsi
kahjustada.

48. Kokkuvottes eeldavad eespool viidatud
pohimotted, et ithenduse huve puudutavate
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hankelepingute s6lmimisel peab hankija
votma osalejate drakuulamise kédigus arvesse
nende ettevotjate viiteid, kelle pakkumused
kvalifitseeriti pohjendamatult madala maksu-
musega pakkumusteks. Sellest tulenevalt on
nende pohimdtetega vastuolus siseriiklik
oigusnorm, mis valdkondlikes direktiivides
kehtestatud piirméérast viiksema maksu-
musega hankelepingute puhul noéuab nende
pakkumuste automaatset viljajatmist ilma
osalejaid dra kuulamata.

4. Oigus heale haldusele

49. Sellele objektiivsele ja abstraktsele vaate-
nurgale, mis ldheb kaugemale valikumenet-
luses osalevate ettevotjate individuaalsetest
huvidest, lisandub veel iiks subjektiivne, kus
nende digused, ja eelkdige keeld neid haldus-
menetluse kdigus nende kaitsedigustest ilma
jétta, on eriti olulised.

50. Nende kaitsedigustest ilma jatmise keeld
on sonaselgelt sedastatud koikide Euroopa
Liidu liikmesriikide oiguskorras ja see
moodustab osa digusest heale haldusele, mida
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Euroopa Liidu pdhidiguste harta® koda-
kondsusele pithendatud V jaotise artiklis 41
kuulutab. Selle artikli 16ige 2 sédtestab igaiihe
oiguse, et teda kuulatakse dra enne seda, kui
tema suhtes kohaldatakse tiksikmeedet.

51. Harta, mille tdhtsust on Euroopa Kohus
rohutanud oma hiljutistes otsustes, eelkoige
27. juuni 2006. aasta otsuses kohtuasjas
parlament vs. ndukogu *° ja 8. mai 2007. aasta
otsuses kohtuasjas Advocaten voor de
Wereld*’, nduab, et pakkuja saaks enne vilja-
jatmist oma arvamust avaldada, et veenda
hankijat oma pakkumuse digsuses.

52. Ma noustun komisjoniga selles osas, et
nimetatud o6igus eraldivoetuna ei ndua, et
viidetavalt ebaharilik ettevotja oleks alati dra
kuulatud, vottes arvesse, et pohimotteliselt
on ta juba kaitstud pakkumuste erapooletu
hindamisega eelnevalt kindlaksmaératud,
objektiivsete ja mittediskrimineerivate kritee-
riumide kohaselt. Pakkuja, kes teiste osalejate
kooskolastatud tegevuse tottu riskib véljajaa-
misega, on siiski ebasoodsamas olukorras,
seda enam, kui ta pealegi ei saa anda selgitusi.

35 — EUT 2000, C 364, Ik 1.
36 — Kohtuotsus C-540/03 (EKL 2006, 1k I-5769).
37 — Kohtuotsus C-303/05 (EKL 2007, lk 1-3633). Harta

olemuse kohta vaata minu ettepanek nimetatud kohtuasjas,
punktid 76-79.
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53. Niisiis, oigus olla haldusorgani poolt
dra kuulatud on vastuargument pohjenda-
matult madala maksumusega pakkumuste
automaatsele viljajatmisele, sest nagu ma
olen mirkinud, on pdhjendamatult madal
maksumus médratlemata 6igusmaoiste, mis
igal tksikjuhtumil tuleb sisustada ldhtuvalt
pakkujate omapérast.

54. Jarelikult, digus heale haldusele laidab
maha selle, kui enne pakkumuste asjako-
hasuse osas otsuse langetamist jdetakse &ra
osalejate drakuulamisega kontrollimenetlus,
ja seda isegi nende hankelepingute puhul,
mis jadvad valdkondlike direktiivide kohal-
damisalast vilja, kuna niisugune menetlus
norgendaks tagatisi, mis on sdtestatud nn
edasikaebamisdirektiivides. **

5. Liikmesriikide kaalutlusruum

55. Koigest eeltoodust jireldub, et ithen-
duse digusega on vastuolus niisugused sise-

38 — Eespool viidatud direktiiv 89/665 ja noukogu 25. veebruari
1992. aasta direktiiv 92/13/EMU veevarustus-, energeetika-,
transpordi- ja telekommunikatsioonisektoris tegutsevate
iiksuste hankemenetlusi kisitlevate ithenduse eeskirjade
kohaldamisega seotud digusnormide kooskolastamise kohta
(EUT L 76, Ik 14; ELT eriviljaanne 06/01, lk 315).

riiklikuddigusnormid, misnduavad,ethankijad
jataksid automaatselt vilja pohjendamatult
madala maksumusega pakkumused nendele
hankelepingutele, mis jddvad riigihankele-
pingute solmimise korra kooskolastamist
kasitlevate direktiivide kohaldamisalast vélja;
hankijatele on vastupidi soovitatav anda
voimalus iga iiksikjuhtumi asjaoludest soltu-
valt hinnata, kas pakkujate drakuulamine
on asjakohane, et osalejate drakuulamisega
kontrollimenetluses uurida nende pakku-
muste sisu. >’

56. Igal juhul vabastab liikmesriikide auto-
noomia nad kohustusest jargida suunda,
mille annab direktiivi 93/37 artikli 30 ldige 4,
ning voimaldab neil méératleda vahendid,
millega kaitsta éthenduse o6iguskorras koda-
nikele antud 6igusi, ilma muude piirangu-
teta kui need, mis tulenevad samavéirsuse ja
tohususe pohimaotetest, nimelt: menetlused
ei saa olla vihem soodsad kui need, mis on
ette ndhtud siseriiklike oiguste kaitseks, ja
neid tuleb ldbi viia nii, et selle tulemusena
ei oleks tegelikkuses keeruline voi peaaegu
voimatu kavandatud eesmirki saavutada. *°

39 — 7. oktoobri 2004. aasta otsus kohtuasjas C-247/02: Sintesi
(EKL 2004, 1k 1-9215) tiihistas siseriikliku digusnormi, mis
kehtestas hankijatele ehitustoode riigihankelepingute s6lmi-
miseks ithe ainsa kriteeriumi, jattes nad seeldbi ilma v6ima-
lusest arvestada selliste lepingute olemust ja eripérasusi,
valides neist igaiithe jaoks vaba konkurentsi koige sobivamalt
tagava kriteeriumi ja kindlustades seeldbi parima pakkumise
vastuvotmise (punkt 40).

40 — Vastavalt viljakujunenud kohtupraktikale, mida esmakord-
selt viljendati 16. detsembri 1976. aasta otsuses kohtuasjas
33/76: Rewe (EKL 1976, 1k 1989).
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VI. Ettepanek

57. Esitatud pohjendustest lahtudes teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata Itaalia
Vabariigi Consiglio di Stato eelotsuse kiisimustele jargmiselt:

Vaba konkurentsi, haldusliku ldbipaistvuse ja kodakondsuse alusel diskrimineerimise
keelu pohimotetega, mis suunavad riigihankeid késitlevaid tihenduse digusnorme,
samuti nagu oigusega heale haldusele, on vastuolus need siseriiklikud 6igusnormid,
mis asjaomaste direktiivide kohaldamisalast vilja jaetud hankelepingute sdlmisel
kohustavad hankijaid pohjendamatult madala maksumusega pakkumused automaat-
selt tagasi litkkama, ilma mingi voimaluseta osapoolte drakuulamisega kontrollime-
netluse labiviimiseks.
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