PRESSETEXT NACHRICHTENAGENTUR

KOHTUJURISTI ETTEPANEK
JULIANE KOKOTT
esitatud 13. mirtsil 2008 *

I. Sissejuhatus

1. Kéesolevas asjas esitab Austria Bundes-
vergabeamt (Foderaalne Riigihangete Amet)
Euroopa Kohtule &drmiselt mahuka kisi-
muste paketi erinevate riigihankeid regulee-
rivate tthenduse odigusnormide tdlgendami-
seks. Seejuures on tegemist pohiliselt moiste
sriigihange”  tolgendamisega riigihankeid
reguleerivate  digusnormide  tdhenduses.
Eelkoige tuleb vilja selgitada, millistel tingi-
mustel tuleb olemasoleva lepingu muutmist
lugeda uueks teenuste riigihankeks, mille
tagajérjel voib osutuda vajalikuks hankeme-
netluse korraldamine ning neile ettevotja-
tele, keda ei tunnistatud edukaks, diguskaitse
tagamine.

2. Kaesoleva eelotsusetaotluse taustaks on
dge vaidlus seoses uudiste agentuuri teenuste
osutamisega Austria ametiasutustele, mille
puhul pressetext Nachrichtenagentur, kes
on Austria turul vordlemisi uus pakkuja,
kasutab oiguskaitsevahendeid, et vaidlus-
tada Austria Vabariigi ning igipolise Austria
Presse Agentur’i vahelisi lepingulisi suhteid,

1 - Algkeel: saksa.

mis kestsid pikemat aega ja mida muudeti
aastatel 2000, 2001 ja 2005.

I1. Oiguslik raamistik

A. Uhenduse digus

3. Kéesoleva asja ithenduse digusest tuleneva
raamistiku méadravad kaks jargnevalt nime-
tatud riigihankeid késitlevat direktiivi:

— ndukogu 18. juuni 1992. aasta direk-
tiiv 92/50/EMU, millega kooskdlasta-
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takse riiklike teenuslepingute solmimise
kord * (edaspidi ,direktiiv 92/50”) ja

— noukogu 21. detsembri 1989. aasta direk-
titv 89/665/EMU riiklike tarne- ja ehitus-
toolepingute solmimise labivaatamise
korra kohaldamisega seotud oigus- )a
haldusnormide kooskdlastamise kohta,?
mida on muudetud d1rekt11v1ga 92/50
(edaspidi ,direktiiv 89/665”) *.

Direktiivi 92/50 asjakohased sditted

4. Direktiivi 92/50 ldsdtted sisaldavad
I jaotise artikli 1 punktis f jirgmise moiste
madratlust:

2 — EUT L 209, Ik 1; ELT eriviljaanne 06/01, 1k 322. See
direktiiv tithistati ja asendati Euroopa Parlamendi ja
noéukogu 31. mirtsi 2004. aasta direktiiviga 2004/18/EU
ehitustédde riigihankelepingute, asjade riigihankelepingute ja
teenuste riigihankelepingute solmimise korra kooskolastamise
kohta (EUT L 134, Ik 1145 ELT enval)aanne 06/07, 1k 132).
Viimane 6igusmuudatus tuli siseriiklikku digusesse iile votta
siiski alles 31. jaanuariks 2006. Kuna seda Austria digusse
ka enne tihtaja saabumist iile ei voetud, ei oma see tahtsust
pohikohtuasja asjaolude suhtes, mis puudutavad aastaid 2000,
2001 ja 2005.

3 — EUT L 395, Ik 33; ELT eriviljaanne 06/01, Ik 322.

4 — Selle direktiivi jargmised muudatused sisalduvad Euroopa
Parlamendi ja noukogu 11. detsembri 2007. aasta direk-
tiivis 2007/66/EU, millega muudetakse noukogu direk-
tiive 89/665/EMU ja 92/13/EMU riigihankelepingute sélmi-
mise lidbivaatamise korra tohustamise osas (ELT L 335, 1k 31;
edaspidi ,direktiiv 2007/66”). Viimased muudatused jous-
tusid siiski alles 9. jaanuaril 2008 ja need tuleb siseriiklikusse
oigusesse iile votta 20. detsembriks 2009; jirelikult ei ole need
pohikohtuasja asjaolude seisukohalt olulised.
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»[Kdesolevas direktiivis kasutatakse jargmisi
mobisteid:] ldbirdakimistega menetlus — sise-
riiklik pakkumismenetlus, mille kiigus tellija
konsulteerib enda valitud teenuseosutajatega
ning peab ithe vdi mitmega neist labiraéki-
misi lepingutingimuste suhtes”.

5. Direktiivi 92/50 artikkel 3, mis asub
samuti I jaotise all, sidtestab muu hulgas:

»(1) Tellijad s6lmivad riiklikke teenuslepin-
guid ja korraldavad ideekonkursse kéiesoleva
direktiivi sitetele vastavas korras.

(2) Tellijad tagavad, et ei esineks vahetege-
mist eri teenuseosutajate vahel.

6. Direktiivi 92/50 II jaotise pealkirja ,Kahe-
tasandiline kohaldamine” all on artiklid 8-10,
mis on sonastatud jargmiselt:
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JArtikkel 8

Lepingud, mille objektiks on I A lisas loet-
letud teenused, solmitakse kooskolas III—
VI jaotise sétetega.

Artikkel 9

Lepingud, mille objektiks on I B lisas loet-
letud teenused, sélmitakse kooskolas artikli-
tega 14 ja 16.

Artikkel 10

Lepingud, mille objektiks on nii I A kui ka
I B lisas loetletud teenused, sélmitakse koos-
kolas III-VI jaotise sdtetega, kui I A lisas
loetletud teenuste maksumus on suurem kui
1 B lisas loetletud teenuste maksumus. Teistel
juhtudel s6lmitakse lepingud kooskélas artik-
litega 14 ja 16.”

7. Direktiivi 92/50 III jaotise pealkiri on
»Pakkumismenetluse valik ja ideekonkursi
kord.” Selle artikli 11 16ige 3 sisaldab jargmist
normi:

»Tellijad voivad riiklikke teenuslepinguid
s6lmida ldbirdakimistega menetluse alusel
hanketeadet avaldamata:

b) kui tehnilistel voi kunstilistel pohjustel
voi ainudiguste kaitsega seotud pohjustel
saab teenuseid osutada ainult tiks konk-
reetne teenuseosutaja;

8. Direktiivi 92/50 artikli 31 1b6ige 3, mis
kuulub VT jaotise alla, sdtestab:

»Kui teenuseosutaja ei saa tellija noutud
dokumente mdjuval pohjusel esitada, voib
ta oma finants- ja majanduslikku olukorda
toendada muude dokumentidega, mida tellija
sobivaks peab.”
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Direktiivi 89/665 asjakohased sditted

9. Direktiivi 89/665 artikkel 1 nieb ette
jargmist:

»(1) Liikmesriigid votavad seoses direktii-
vide 71/305/EMU, 77/62/EMU ja 92/50/
EMU reguleerimisalasse kuuluvate riigihan-
kelepingute solmimise menetlustega vaja-
likud meetmed tagamaks, et tellijate otsu-
seid saaks labi vaadata tohusalt ning eelkoige
voimalikult kiiresti kooskolas jargmiste artik-
litega [...] pohjusel, et konealused otsused on
vastuolus riigihankeid reguleeriva ihenduse
oigusega voi seda digust rakendavate siseriik-
like eeskirjadega.

(2) Liikmesriigid tagavad, et seoses riigihan-
kelepingute solmimise korraga kahjundude
esitanud ettevotjate vahel ei ole mingit diskri-
mineerimist seetottu, et kdesolevas direktiivis
tehakse vahet ithenduse o6igust rakendavate
siseriiklike eeskirjade ja muude siseriiklike
eeskirjade vahel.

(3) Liikmesriigid tagavad, et libivaatamise
kord oleks voimalike liikmesriikide poolt
kehtestatavate iiksikasjalike eeskirjade koha-
selt kittesaadav vihemalt koigile neile isiku-
tele, kellel on voi on olnud huvi konkreetse
riikliku tarne- voi ehitustoolepingu vastu
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ja kes on viidetava rikkumise tottu kahju
kannatanud voi voivad kahju kannatada.
Eelkoige voivad liikmesriigid nouda, et labi-
vaatamist taotlev isik peab olema eelnevalt
teatanud tellijale véidetavast rikkumisest voi
kavatsusest taotleda ldbivaatamist.”

10. Direktiivi 89/665 artikkel 2 sitestab:

»(1) Liikmesriigid tagavad, et seoses artiklis 1
kindlaksméaratud ldbivaatamise korraga voe-
tavad meetmed sisaldavad jargmisi volitusi:

b) jdtta korvale ebaseaduslikud otsused voi
tagada nende korvalejatmine |[...];

c¢) maksta kahjutasu isikutele, kellele on
rikkumisega kahju tekitatud.
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(2) Loikes 1 kindlaksmaaratud volitusi voib
anda mitmele erinevale asutusele, kes vastu-
tavad labivaatamise korra eri aspektide eest.

(5) Liikmesriigid voivad sdtestada, et kui
kahjutasu taotlemist pohjendatakse ebasea-
duslikult tehtud otsusega, peab vajalike voli-
tustega asutus vaidlustatud otsuse koigepealt
korvale jatma.

B. Siseriiklik digus

11. Austria odigusest tuleb esile tuua
2006. aasta Bundesvergabegesetzi (foderaalne
riigihangete seadus; edaspidi ,2006. aasta
BVergG”) § 331 selle 1. veebruaril 2006 jous-
tunud redaktsioonis,” mis on Bundesverga-
beamti tuvastamismenetluse o6iguslik alus
ning mis on sdnastatud jargmiselt:

5 — BGBI 1, nr 17/2006.

»(1) Ettevotja, kes on huvitatud monest kéies-
oleva seaduse kohaldamisalasse kuuluvast
riigihankest, voib juhul, kui ta on selle voima-
liku digusvastasuse tottu kahju kannatanud,
taotleda selle tuvastamist, et

1. lepingu solmimine riigihanget korral-
damata voi riigihanke korraldamine
eelnevalt hanketeadet avaldamata on
kaesoleva seaduse voi selle alusel antud
madruste rikkumise voi vahetult kohal-
datava tthenduse diguse rikkumise tottu
oigusvastane, voi

4. lepingu sdlmimine edukaks tunnistatud

pakkujaga, ilma et hankemenetluses
oleks osalenud teisi ettevotjaid, on kies-
oleva seaduse sitete alusel ilmselgelt
odigusvastane.”

12. 2006. aasta BVergG § 332 loigete 2 ja 3
alusel lopeb § 331 viidatud tuvastamisodigus
hiljemalt kuue kuu moéddumisel hankele-
pingu solmimisest.
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13. 2006. aasta BVergG § 132 loikest 3
jareldub, et kui nimetatud seaduse § 331
loike 1 punkti 4 alusel esitatud tuvastamis-
noue rahuldatakse, siis muudab see tuvas-
tamise joustumise hetkel lepingulise suhte
oigustithiseks.

14. Tuvastamismenetlusest tuleb eristada
kahju hiivitamise hagi, mis ei kuulu Bundes-
vergabeamti péadevusse, vaid Austria tsiviil-
kohtute padevusse. 2006. aasta BVergG
§ 341 loike 2 kohaselt on kahju hivita-
mise noude esitamine lubatud ainult juhul,
kui enne seda on ndude esitaja voitnud
tuvastamismenetluse.

III. Asjaolud ja péhikohtuasi

15. Kéesoleva asja taustaks on asjaolud, mida
voib eelotsusetaotluses esitatud andmetele
tuginedes kokku votta jargmiselt:
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1. Menetluses osalevad uudiste agentuurid

16. Austria Presse Agentur (edaspidi ,APA”)
asutati Austrias parast Teist maailmasoda
ithistu® vormis’, kusjuures sellega ithinesid
peaaegu koik Austria pédevalehed ning ka
Austria ringhailing ORF. Koos teiste sellesse
kontserni kuuluvate é&riithingutega omab
APA Austria uudiste agentuuride turul valit-
sevat seisundit ja osutab Austria Vabarii-
gile pikka aega erinevaid uudiste agentuuri
teenuseid.

17. Pressetext Nachrichtenagentur GmbH
(edaspidi ,PN”) tegutseb Austria uudiste
agentuuride turul alates 1999. aastast, kuid
on siiani edastanud foderaalasutustele pres-
siteateid ainult vdikeses ulatuses. PN-il on ka
viahem ajakirjanikest to6tajaid kui APA-] ja
tema késutuses ei ole nii suurt arhiivi nagu
APA-L 2004. aastal pakkus PN Austria Vaba-
riigile uudiste agentuuri teenuseid, nime-
tatud pakkumus ei toonud aga kaasa lepingu
sOlmimist.

6 — Toimikust nédhtub, et tegemist on piiratud vastutusega
ithistuga.

7 — APA eelkiija ,Osterreichische Correspondenz” asutati Viinis
juba 1849. aastal.
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2. APA ja Austria Vabariigi vahelised vaid-
lustatud lepingulised suhted

18. 1994. aastal, seega veel enne tthinemist
Euroopa Liiduga, solmis Austria Vabariik
APA-ga nn pohilepingu, mis néﬁgi ette teatud
tasuliste teenuste osutamise.” Nimetatud
pohileping voimaldas Austria foderaalasu-
tustel sisuliselt varske teabega tutvuda ja seda
kasutada (pohiteenus), saada APA-le kuulu-
vast APADokK’i nime kandvast andmebaasist
ajaloolist teavet ja ajaloolisi pressiteateid
ning kasutada APA originaaltekstiteenust
OTS nii teabe saamiseks kui ka oma pressi-
teadete edastamiseks. Andmebaas APADok
sisaldab pohiteenusena kisitletavaid, alates
1. jaanuarist 1988 sisestatud andmeid ja
alates 1. juunist 1989 sisestatud OTS-teateid.

19. Pohileping solmiti médramata tdht-
ajaks, kokku oli lepitud ka lepingu ilesiit-
lemisest hoidumises, mille kohaselt oleks
lepingu lopetamine olnud voimalik alles
31. detsembril 1999. Pohileping sisaldas ka
klausleid esimeste hinnatdstmiste aja kohta,
iga hinnatousu maksimaalse maééra ja lepin-
gutasude indekseerimist 1986. aasta tarbija-
hinnaindeksi alusel, kusjuures vordlusaluseks
oli 1994. aastaks arvutatud indeks.

8 — Menetluses osaleva liidukantselei (Bundeskanzleramt) juha-
tuse andmetel oli tegemist juba alates 1946. aastast eksistee-
riva lepingusuhte kohandamisega.

20. APA asutas 2000. aasta septembris saja-
protsendiliselt tema omandis oleva tiitar-
ettevotte APA-OTS  Originaltext-Service
GmbH (edaspidi ,APA-OTS”). Madlema
arithingu vahel on solmitud kasumi ja
kahjumi tilekandmise leping, millest APA ja
APA-OTS-i viitel tuleneb, et APA-OTS on
finantsilises, organisatsioonilises ja majan-
duslikus tdhenduses liidetud ettevottega
APA ning peab oma éritegevuses juhinduma
APA korraldustest. Peale selle on APA-OTS
kohustatud APA-le tle kandma oma iga-
aastase puhaskasumi ning seevastu APA peab
katma APA-OTS-i voimaliku aastakahjumi.

21. APA viis oma originaaltekstiteenusega
OTS seotud tegevuse iile APA-OTS-i. Sellest
muudatusest teatati Austria Vabariigile
2000. aasta oktoobris, kusjuures APA to6taja,
kellel oli APA esindamise o6igus, kinnitas
vastuseks liidukantsleri jarelepédrimisele, et
APA vastutab pérast eraldumist ,solidaar-
selt” koos APA-OTS-iga, ja et ,kokkule-
pitud koguteenuse” osas ei muutu midagi.
Liidukantselei andmete kohaselt noustuti
sellega, et tulevikus osutab OTS-teenuseid
APA-QOTS ja sellega, et nende teenuste eest
kokkulepitud tasu makstakse niiidsest otse
APA-OTS-ile.

22. 2001. aastal muudeti lepingu esimese
lisaga 1994. aasta pohilepingu tasu puudu-
tavaid klausleid. Lisaks lepingutasu timbe-
rarvestamisele Austria $illingitest eurodeks
médras nimetatud lisa foderaalasutuste
teadete OTS-i kaudu edastamise eest noutava
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tasu piirméédrad”’ aastateks 2002, 2003 ja
2004, mida ei saanud tosta. Lisaks toodi koos
uue indeksi, mis on poéhilepingus kasutatud
indeksile jargnenud indeks, kohaldamisele
sisse ka vadrtuse tagamise klausel.

23. 2005. aastal sdlmitud lepingu teise lisaga,
mis hakkas kehtima 1. jaanuarist 2006, viidi
pohilepingusse, mida oli muudetud esimese
lisaga, sisse veel kaks muudatust: APA teabe-
teenuste siduspéringute eest makstava tasu
osas tehtavat hinnaalandust suurendati
15%-1t 25%-le ning pooled leppisid kokku
lepingu lesiitlemisest hoidumise pikenda-
mises kuni 31. detsembrini 2008.

3. Bundesvergabeamti menetlus (tuvastamis-
menetlus)

24. PN taotleb Bundesvergabeamtilt 6igus-
kaitset seoses tema arvates riigihankeid regu-
leerivate odigusnormidega vastuolus olevate
juhtumitega, mis on seotud APA-OTS
kaasamisega teenuste osutamisse Austria
Vabariigile ning APA ja Austria Vabariigi
vahelise pohilepingu muutmisega kahe lisa
so6lmimisega.

9 — Nimetatud piirméarasid kohaldatakse juhul, kui tegemist on
teadete sidusedastamisega.
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25. PN taotleb 4. ja 19. juulil 2006 Bundes-
vergabeamtile esitatud vaidlustustega, et
riigihangete osakond tuvastaks 2006. aasta
BVergG § 331 alusel, et riigihankelepingu
jagamine APA timberstruktureerimise tottu
2000. aastal ning samuti PN-i poolt de facto
riigihankeks nimetatud aastatel 2001 ja 2005
solmitud pohilepingu lisad on digusvastased;
teise voimalusena taotleb ta konealuste
hankemenetluste liikide valimise digusvasta-
seks tunnistamist. °

26. Nouete esitamise tdhtaegade osas leiab
Bundesvergabeamt, et kuigi vaidlustatavad
toimingud tehti kall aastatel 2000, 2001
ja 2005, loodi siseriiklikus odiguses ebasea-
duslike riigihankelepingute vastu kasutatav
oiguskaitsevahend C tuvastamisnoue, millel
on lepingut tithistav toime, siiski alles hiljem
ja see hakkas kehtima 1. veebruarist 2006.
Mainitud  odiguskaitsevahendi  kasutamise
tahtaeg oli kuus kuud alates oigusvastase
hankelepingu solmimisest. Bundesverga-
beamt peab siiski sobivaks kohaldada Allge-
meines Birgerliches Gesetzbuch’i (tsiviil-
seadustik) § 1496, mille kohaselt peatuvad
aegumistdhtajad juhul, kui oiguskaitseva-
hendeid ei ole voimalik tohusalt kasutada
eeldusel, et niisugune kohaldamine on koos-
kolas ithenduse digusega.

10 — Vastavalt eelotsusetaotlusele tugineb PN-i pohindoue
2006. aasta BVergG § 331 loike 1 punktile 4, teise voimalu-

sena esitatud noue § 331 loike 1 punktile 1.
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IV. Eelotsusetaotlus ja menetlus Euroopa
Kohtus

27. 7. novembri 2006. aasta madrusega, mis
on koostatud 10. novembril 2006 ning saabus
Euroopa Kohtusse 13. novembril 2006,
peatas Bundesvergabeamt oma menetluse ja
esitas Euroopa Kohtule jargmised eelotsuse
kitsimused:

»1. Kas direktiivi 92/50 artikli 3 16ikes 1 ning
artiklites 8 ja 9 kasutatud moistet ,riigi-
hangete korraldamine” tuleb tolgen-
dada nii, et see holmab ka olukordi,
mille puhul hankija kavatseb edaspidi
tellida kapitalitthingu vormis tegutse-
valt teenuseosutajalt teenuseid, juhul kui
neid teenuseid on eelnevalt osutanud
iiks teine teenuseosutaja, kes on esiteks
tulevase teenuseosutaja  ainuomanik
ja kes teiseks omab samal ajal tulevase
teenuseosutaja iile kontrolli? Kas sellisel
juhul on o6iguslikku tédhendust asjaolul,
et hankijale ei ole tagatud, et tulevase
teenust osutava ariithingu osi ei vooran-
data algse lepingu kogu kestuse ajal osali-
selt voi tdielikult kolmandatele isikutele.
Ja milline o6iguslik tdhendus on sellel,
et hankijale ei ole tagatud, et esialgse,
ithistuna moodustatud teenuseosutaja
osanike ring lepingu kogu kestuse ajal ei
muutu?

2.

Kas direktiivi 92/50 artikli 3 16ikes 1 ning
artiklites 8 ja 9 kasutatud moistet ,riigi-
hangete korraldamine” tuleb tdlgen-
dada nii, et see holmab ka olukordi,
mille puhul hankija on teenuseosutaja-
tega solminud madramata ajaks lepingu
mitmest osast koosneva teenuse osuta-
miseks ning lepib selle kehtivuse ajal
kokku teatud lepinguliste kohustuste
maksumuse muudatustes ja sonastab
timber véirtuse tagamise klausli, juhul
kui nende muudatuste tottu muutub
lepingutasu ja need muudatused tehakse
eurole tileminekul?

Kas direktiivi 92/50 artikli 3 16ikes 1 ning
artiklites 8 ja 9 kasutatud moistet ,riigi-
hangete korraldamine” tuleb tolgen-
dada nii, et see holmab ka olukordi,
mille puhul hankija on teenuseosutaja-
tega solminud méidramata ajaks lepingu
mitmest osast koosneva teenuse osuta-
miseks ning lepib selle kehtivuse ajal
teenuseosutajatega kokku esiteks lepingu
muutmises selliselt, et pikendatakse
kohustust hoiduda lepingu tlestitlemi-
sest kolme aasta jooksul, kusjuures sellise
pikendamise ajal konesolev kohustus
enam ei kehti, kui selle lepingumuudatu-
sega madratakse kindlaks teatud teenuste
valdkonnas suurem hinnaalandus, kui oli
varasema teatud koguselisest suurusest
soltuva tasu puhul?

Juhul kui monele eelnevatest kiisimus-
test vastatakse, et tegemist on riigihan-
kega, siis:

kas direktiivi 92/50 artikli 11 loike 3
punkti b voi muid tthenduse o6igusest
tulenevaid nodudeid, nagu on eelkoige
ldbipaistvuse pohimate, tuleb tdlgendada
nii, et need lubavad hankijal hankida
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teenuseid viljakuulutamiseta lébiraa-
kimistega hankemenetluse tulemusena
solmitud iheainsa teenuste hankele-
pingu alusel juhul, kui osa teenustest on
holmatud selliste ainudigustega, nagu
on nimetatud direktiivi 92/50 artikli 11
loike 3 punktis b? Vai kas ldbipaistvuse
pohimote voi muud asjaomased riigihan-
keid reguleerivad tthenduse 6igusnormid
nouavad pohiliselt korvalteenuste hanki-
mise puhul riigihanke kohta siiski hanke-
teate avaldamist, mis vdimaldab asjast
huvitatud ettevotjatel kontrollida, kas
ainuodigustega holmatud teenuseid ka
tegelikult hangitakse? Voi nouavad riigi-
hankeid reguleerivad iithenduse oigus-
normid, et sellisel juhul tuleb ainudigus-
tega holmatud ja nendega hdolmamata
teenuseid hankida eraldi hankemenet-
luste abil, et voimaldada vihemalt osali-
selt riigihankealast konkurentsi?

Juhul kui neljandale kiisimusele vasta-
takse nii, et hankija voib ainudigustega
holmamata teenuseid hankida iihes ja
samas hankemenetluses koos ainudigus-
tega holmatud teenustega, siis:

kas ettevdtja, kes ei saa kasutada ainu-
oigust omava turgu valitseva ettevotja
valduses olevaid andmeid, voib téendada
hankijale asjaomase riigihanke jaoks
noutavat kvalifikatsiooni mitmest osast
koosneva teenuse osutamiseks sellega,
et see ettevotja viitab EU artiklile 82 ja
sellest sittest tulenevale kohustusele,
mille kohaselt peab andmetele juurde-
pédsu digust ja turgu valitsevat seisundit
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omav Euroopa Uhenduse liikmesriigi
ettevotja andmeid moistlikel tingimustel
avaldama?

Juhul kui esimesele, teisele ja kolman-
dale kiisimusele vastatakse nii, et osalise
lepinguliste kohustuste iilevotmise puhul
2000. aastal ja/voi tdpsemalt molema
viidatud lepingumuudatuse puhul oli
tegemist uute riigihangetega, lisaks
sellele, juhul kui neljandale kiisimusele
vastatakse nii, et hankija peab ainudi-
gustega holmamata teenuseid hankima
eraldi riigihanke korraldamise teel voi
mitmest osast koosnevate teenuste
(kéesolevas asjas pressiteated, pohitee-
nused ja APADok-i kasutusoigused)
hankimisel avaldama kavandatava riigi-
hanke ldbipaistvuse ja kontrollitavuse
huvides eelnevalt hanketeate, siis:

kas direktiivi 89/665 artikli 1 loikest 3
tulenevat moistet ,kahju” voi artikli 2
16ike 1 punktis ¢ kasutatud véljendit
»kahju tekitatud” tuleb tolgendada nii, et
ettevotja on kéesoleva asjaga sarnaneval
juhul kandnud kahju direktiivi 89/665
sitete tihenduses voi tipsemalt, et talle
on tekitatud kahju juba sellega, et tal ei
olnud voéimalust osaleda hankemenet-
luses seetdttu, et hankija ei avaldanud
enne riigihanke korraldamist hanke-
teadet, mille alusel oleksid saanud ette-
votjad riigihankes osaleda voi esitada
pakkumusi voi taotleda padeva riigihan-
gete jirelevalvega tegeleva asutuse kont-
rolli vdidetavate ainudiguste tile?
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7. Kas ithenduse odigusest tulenevat vord-
vadrsuse pohimotet, tohusa odiguskaitse
noéuet ja/voi tdhususe pohimatet, arves-
tades teisi thenduse diguse sitteid, tuleb
tolgendada nii, et nendega on ettevot-
jale tagatud subjektiivne ja tingimusteta
oigus liikmesriigi vastu, et ettevotja voib
kahjutasu noudmiseks péarast pakku-
muse edukaks tunnistamist kasutada
padevates siseriiklikes ametiasutustes
riigihankeid reguleerivatest tihenduse
oigusnormidest tulenevaid oiguskaitse-
vahendeid vihemalt kuus kuud pérast
riigihankeid reguleerivate oigusnormi-
dega vastuolus olevast hankelepingust
teadasaamist, kusjuures talle tuleb anda
lisaks aeg, millal asjaomaste oiguskait-
sevahendite kasutamine polnud siseriik-
like oiguslike aluste puudumise tottu
voimalik, kui liikmesriigi tegevusest tule-
nevale Oigusvastasusele tugineva kahju
hivitamise noude aegumistihtaeg on
siseriikliku diguskorra kohaselt iildjuhul
kolm aastat alates sellest kui kahju teki-
tajast ja kahjust on teada saadud ning
aegumine on oiguskaitse puudumise
tottu teatud valdkonnas peatunud?”

28. Euroopa Kohtu menetluses esitasid
PN, APA ja APA-OTS, Austria Vabariik ja
Euroopa Uhenduste Komisjon kirjalikke ja
suulisi mérkusi. Lisaks sellele esitasid kirja-
likke markusi Austria liidukantselei juhatus
kui hankija ja Leedu valitsus; Prantsuse
valitsus esitas suulisi markusi.

V. Eelotsusetaotluse vastuvoetavus

29. Enne eelotsuse kiisimuste sisulist kasit-
lemist on asjakohane teha moned lithikesed
markused eelotsusetaotluse vastuvoetavuse

kohta.

1. Bundesvergabeamti eelotsuse taotlemise
oigus

30. Austria Bundesvergabeamt on seaduse
alusel rajatud alaline organ, mille padevusse
kuuluvad kéik riigihanked, kus hankijaks on
riik. "' Ta lahendab vaidlustusi Austria fode-
raaldiguse normide alusel. Seejuures on ta
iihtlasi esimene ja viimane instants.'> Oma
tilesannete tditmisel on Bundesvergabe-
amti liilkmed so6ltumatud ja nad nimetatakse
ametisse vihemalt viieks aastaks, osaliselt ka
midramata ajaks. >

11 — 2006. aasta BVergG § 291.
12 — 2006. aasta BVergG § 291 loike 2 teine lause.
13 — 2006. aasta BVergG § 292 ja 295.
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31. Seega on Bundesvergabeamt kohus
EU artikli 234™* tihenduses ja tal on digus
esitada Euroopa Kohtule eelotsusetaotlusi.
Sellest ldhtudes on Euroopa Kohus Bundes-
vergabeamti eelotsusetaotlustele juba mitmel
korral ** vastanud. *°

2. Eelotsusetaotluse iildine vastuvéetavus

32. APA ja APA-OTS-i kriitika eelotsuse-
taotluse keeruka ja raskesti jargitava sonas-
tuse kohta ei muuda midagi selles osas, et
eelotsuse kiisimused on kokkuvottes siiski
arusaadavad. Bundesvergabeamti eelotsu-
setaotluses leiduvatest selgitustest ndhtub
piisavalt tédpselt, millised on kiisimuste
faktilised ja oiguslikud raamid ja miks peab
Bundesvergabeamt neid kéesoleval juhul
otsuse tegemise seisukohalt oluliseks.

14 — Kohtu moiste kohta viljakujunenud kohtupraktikas
vt 17. septembri 1997. aasta otsus kohtuasjas C-54/96:
Dorsch Consult (EKL 1997, 1k 1-4961, punkt 23); 31. mai
2005. aasta otsus kohtuasjas C-53/03: Syfait jt (EKL 2005,
Ik 1-4609, punkt 29) ja 18. oktoobri 2007. aasta otsus kohtu-
asjas  C-195/06: Osterreichischer Rundfunk (EKL 2007,
1k I-8817, punkt 19).

15 — Vt 14. novembri 2002. aasta otsus kohtuasjas C-411/00: Felix
Swoboda (EKL 2002, Ik 1-10567, eelkdige punktid 25-28);
18. mirtsi 2004. aasta otsus kohtuasjas C-314/01: Siemens
ja ARGE Telekom (EKL 2004, lk I-2549) ning 2. juuni
2005. aasta otsus kohtuasjas C-15/04: Koppensteiner
(EKL 2005, Ik 1-4855). Bundesvergabeamti praegune orga-
nisatsiooniline vorm, mille aluseks on 2006. aasta BVerggG,
vastab eelotsusetaotluse kohaselt pohiosas Koppensteineri
asja ajal olnud vormile.

16 — Samamoodi tunnistas Euroopa Kohus liidu riigihangete
jarelevalve komisjoni, nii nagu see eksisteeris omal ajal
Saksamaal, eelotsusetaotluse esitamiseks digustatud kohtuks
(eespool 14. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Dorsch Consult, punkt 38).
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33. Eeskitt néhtub eelotsusetaotlusest, et
eelotsusetaotlusega soovitakse vilja selgitada,
kas siseriiklikus menetluses on noutav teatud
faktiliste asjaolude kohta ulatuslik tdendite
kogumine voi saab pohikohtuasjas otsuse
teha ka ilma mainitud toendite kogumiseta.

34. Selle kohta tuleb markida, et siseriikliku
kohtu otsustada on, millises menetlusstaa-
diumis ta esitab Euroopa Kohtule eelotsuse-
taotluse.'” Oluline on, et eelotsusetaotluse
esitanud kohus toob piisavalt selgelt esile
ithenduse oiguse tolgendamise taotluse
aluseks olevad faktilised ja oiguslikud asja-
olud ja annab Euroopa Kohtule ka kogu muu
vajaliku teabe, mida kohus vajab taotlusele
asjakohaseks vastamiseks.'® Vastupidiselt
APA ja APA-OTS-i arvamusele on see kées-
oleval juhul nii. Uldiselt ei ole seega vastuvii-
teid eelotsusetaotluse vastuvoetavuse suhtes.

17 — 10. juuli 1984. aasta otsus kohtuasjas 72/83: Campus Oil jt
(EKL 1984, 1k 2727, punkt 10); 12. juuni 2003. aasta otsus
kohtuasjas C-112/00: Schmidberger (EKL 2003, lk I-5659,
punkt 39) ja 17. aprilli 2007. aasta otsus kohtuasjas C-470/03:
AGM-COS.MET (EKL 2007, 1k I-2749, punkt 45).

18 — Eespool 17. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Schmidberger, punktid 40 ja 41.
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3. Kuuenda kiisimuse vastuvéoetavus eraldi

35. Eraldi tousetub siiski vastuvoetavuse
probleem eelotsusetaotluse kuuenda kiisi-
muse puhul, mis puudutab direktiivi 89/665
artikli 1 ldikes 3 ja artikli 2 16ike 1 punktis ¢
sdtestatud moistete ,kahju” voi tédpsemalt
»kahju kannatanud” télgendamist.

36. Pohikohtuasjas on Bundesvergabeamt
2006. aasta BVergG § 331 kohaselt toimuvas
menetluses pddev ainult tuvastama riigi-
hankeid reguleerivate oigusnormide voima-
likke rikkumisi, mitte aga ka moéistma vilja
kahjutasu, mis on jdetud Austria tsiviilkoh-
tute pidevusse. ' Seetdttu ei tohi ta esitada
Euroopa Kohtule eelotsuse kiisimusi, mis
puudutavad kahju hivitamist voi selle
eeldusi. >

37. Seetdttu on kuues eelotsuse kiisimus
vastuvoetav tiksnes osas, milles see puudutab
vaidlustuste vastuvoetavuse eeldusi vastavalt
direktiivi 89/665 artikli 1 loikele 3. Direk-
tiivi 89/665 artikli 2 16ike 1 punkti ¢ puudu-
tavas osas ei ole kuues kilsimus aga vastu-

19 — Austria on kasutanud direktiivi 89/665 artikli 2 1dikes 2
nimetatud vdimalust kanda lédbivaatamismenetluses iles-
anded iile mitmele instantsile.

20 — 19. juuni 2003. aasta otsus kohtuasjas C-315/01: GAT
(EKL 2003, 1k I-6351, punkt 38).

voetav, sest viimati nimetatud sidte puudutab
otseselt kahjutasu véljamoistmist.

4. Vahejdreldus

38. Kokkuvottes on kiesolev eelotsuse-
taotlus seega vastuvoetav, vilja arvatud
kuuenda kiisimuse see osa, mis puudutab
direktiivi 89/665 artikli 2 16ike 1 punkti c.

VI. Eelotsuse kiisimuste sisuline hinnang

39. Sisuliselt on selle &darmiselt mahuka
eelotsusetaotluse eesmirk selgitada vilja,
millistel tingimustel tuleb juba olemasoleva
lepingu muutmist lugeda teenuste riigihan-
kelepingu solmimiseks, mille tagajérjel voib
asjaomasel juhul osutuda vajalikuks hanke-
menetluse korraldamine ning ettevotjatele,
keda ei tunnistatud edukaks, oiguskaitse
tagamine.

40. Teine véga huvitav ulatuslikum kiisimus
selle kohta, kas tdhtajatute kestvusvolasuhete
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solmimisele on riigihankeid reguleerivate
oigusnormide voi muude ithenduse oigus-
normide alusel seatud ka mingid piirid, ei ole
kéesoleva menetluse ese. Kuna 1994. aasta
tdhtajatu  pohileping solmiti veel enne
Austria ithinemist Euroopa Liiduga e vaja
see probleem ka sissejuhatava kiisimusena
lihemat kisitlemist. >

A. Esimene, teine ja kolmas kiisimus

41. Esimese kolme kisimusega soovib
Bundesvergabeamt teada, millistel asja-
oludel tuleb hankija ja teenuseosutaja vahe-
lisi olemasolevaid lepingulisi suhteid lugeda
uueks teenuste riigihankelepingu solmimi-
seks direktiivi 92/50 tdhenduses.

21 — Vt selle kohta 24. septembri 1998. aasta otsus kohtu-
asjas C-76/97: Togel (EKL 1998, 1k 1-5357, punktid 53 ja 54).
Erinevalt kdesoleva vaidluse esemeteks olevatest juhtumitest,
mis toimusid aastatel 2000, 2001 ja 2005, seega ithenduse
oiguse ajalises kohaldamisalas, ei kohaldatud poéhilepingu
suhtes veel riigihangete direktiive, sest Austria ei olnud
1994. aastal veel Euroopa Liidu liige.

22 — Eriprobleemi kohta, milleks on tdhtajatu lepingu sidumine
lepingu iilesiitlemisest hoidumisega, vt eelkoige kéesolev
kohtujuristi ettepanek, punkt 74.
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42. Seda probleemi ei ole ithenduse kohtute
praktikas siiani veel igast kiiljest arutatud. **

1. Eelmiérkus: olulise

kriteerium

lepingumuudatuse

43. Eelkoige kestvusvdlasuhete ja pikema-
ajaliste lepingute korral voib nende téditmise
ajal osutuda vajalikuks lepingu sisu kohanda-
mine, kui lepinguklauslid ei ole naiteks viliste
asjaolude ettendgematu muutumise tottu
enam asjakohased. Lepingu sisu kohanda-
mine vastavalt muutunud oludele voib aidata
kaasa sellele, et lepingu eesmirki tdidetakse
paremini.

44. Kui aga algne leping oli riigihanke ese,
siis tousetub hilisemate sisuliste muudatuste
korral alati ka kiisimus, kas tuleb korraldada
(uus) hankemenetlus. Seejuures tekib tavali-
selt pingestatud olukord, milles vastanduvad
ihelt poolt piiidlus lepingu tditmist voima-
likult tohusalt jatkata ja teiselt poolt noue
siilitada vordsed voimalused koikide olemas-

23 — Saksamaa Rostocki Oberlandesgericht’i eelotsusetaotlus ei
viinud Euroopa Kohtu lahendini (kohtuasi C-50/03, registrist
kustutatud 9. novembril 2004).
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olevate ja potentsiaalsete teenusepakkujate
jaoks.

45. Pohimaotteliselt ei ole algusest peale vilis-
tatud, et olemasolevates lepingutes tehtavad
hilisemad sisulised muudatused vastavad
(taas) riigihanke koosseisule, mistottu tuleb
korraldada hankemenetlus. Oigusm()isteid,
mis mddratlevad riigihankelepingute solmi-
mist reguleerivate direktiivide kohaldamisala,
tuleb viljakujunenud kohtupraktika kohaselt
tolgendada laias tahenduses. **

46. Kokkuvottes tuleb aga riigihanke maiste
tolgendamisel juhinduda asjaomase direk-
tiivi  eesmaérkidest. Riigihankemenetluste
tthenduse tasandil ithtlustamise eesmérk on
korvaldada kaupade ja teenuste vaba liiku-
mise takistused ja kaitsta teises liikmesriigis
asutatud ettevotjate huve.” Tuleb vilis-
tada voimalus, et hankija eelistab kodumai-
seid pakkujaid vo6i kandidaate ja juhindub

24 — Riigihankeid reguleerivate direktiivide —kohaldamisala
madratlevate erinevate moistete laia tdlgendamise kohta
vt 27. veebruari 2003. aasta otsus kohtuasjas C-373/00:
Adolf Truley (EKL 2003, 1k I-1931, punkt 43); 8. septembri
2005. aasta otsus kohtuasjas C-129/04: Espace Trianon
ja Sofibail (EKL 2005, lk I-7805, punkt 73) ja 29. novembri
2007. aasta otsus kohtuasjas C-119/06: komisjon vs. Itaalia
(EKL 2007, 1k I-168*, kokkuvoétlik véljaanne, punkt 43).

25 — Vt 10. novembri 1998. aasta otsus kohtuasjas C-360/96:
BFI Holding (EKL 1998, lk 1-6821, punkt 41); 3. oktoobri
2000. aasta otsus kohtuasjas C-380/98: University of
Cambridge (EKL 2000, lk I-8035, punkt 16); 13. novembri
2007. aasta otsus kohtuasjas C-507/03: komisjon vs. lirimaa
(EKL 2007, 1k I-9777, punkt 27) ja 13. detsembri 2007. aasta
otsus kohtuasjas C-337/06: Bayerischer Rundfunk jt
(EKL 2007, lk 1-11173, punkt 38); vt ka direktiivi 92/50
pohjendused 2 ja 6.

hankelepingu  s6lmimisel muudest kui

majanduslikest kaalutlustest. *°

47. Sellest tulenevalt jargib ka direktiiv 92/50
pohieesmirgina teenuste vaba liikumist ning
turgude avamist ja ausa konkurentsi voima-
likult laia levikut koikides liikmesriikides. >
Selleks on vaja teenuste riigihankelepingute
solmimisel toimida ldbipaistvalt ja kedagi
diskrimineerimata, nii et koikidele voima-
likele teenuseosutajatele oleksid tagatud
vordsed voimalused.

48. Niisugusest eesmérgipiistitusest ldhtudes
ei noua mitte koik tdhtsusetud teenuste
riigihankelepingutes tehtavad muudatused
eelnevat hankemenetlust. Uksnes olulised
lepingumuudatused, mis voivad asjaomasel
turul konkreetselt kaasa tuua konkurent-
simoonutusi ning hankija lepingupartneri
eelistamist teistele vdimalikele teenuse-
osutajatele, éiZ%ustavad uue hankemenetluse
korraldamist.

26 — Eespool 25. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
University of Cambridge, punkt 17; eespool 15. joonealuses
mirkuses viidatud kohtuotsus Felix Swoboda, punkt 45, ja
eespool 25. joonealuses miérkuses viidatud kohtuotsus Baye-
rischer Rundfunk jt, punkt 36.

27 — Vt 11. jaanuari 2005. aasta otsus kohtuasjas C-26/03: Stadt
Halle ja RPL Lochau (EKL 2005, Ik I-1, punktid 44 ja 47) ja
eespool 25. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Baye-
rischer Rundfunk jt, punkt 39.

28 — Vt selle kohta ka 5. oktoobri 2000. aasta otsus kohtu-
asjas C-337/98: komisjon vs. Prantsusmaa (EKL 2000,
1k 1-8377, punktid 46, 50 ja 51) ja 29. aprilli 2004. aasta otsus
kohtuasjas C-496/99 P: komisjon vs. CAS Succhi di Frutta
(EKL 2004, 1k I-3801, punkt 117), milles viidatakse olulistele
lepingutingimustele voi vastavalt hanketingimustele.
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49. Olulist lepingumuudatust tuleb eelkoige
eeldada siis, kui ei saa vilistada, et teisi
teenuseosutajaid takistasid pakkumust esita-
mast esialgsed, ebasoodsad tingimused, voi
et nad oleksid niiiid uusi lepingutingimusi
arvestades pakkumismenetluses osalemisest
huvitatud, voi et omal ajal korvale jdetud
pakkuja voiks uusi lepingutingimusi arves-
tades osutuda edukaks. >’

50. Jargnevalt esitatud kolme esimese eelot-
suse kiisimuse kisitlus tugineb eespool
toodud kaalutlustele.

2. Esimene kiisimus

a) Esimese kiisimuse esimene osa: APA-
OTS-i kaasamine

51. Esimese kiisimuse esimese osaga soovib
Bundesvergabeamt sisuliselt teada, kas juba

29 — Tuleb moonda, et praktikas ei ole mitte alati lihtne teha vahet
oluliste ja ebaoluliste lepingutingimuste vahel, sest selleks on
vajalik iga konkreetse juhtumi asjaolude hindamine. Mitte
iiheski digusvaldkonnas ei saa tegelikult siiski véltida maérat-
lemata ja tolgendamist vajavate 6igusmaistete kasutamist. Ka
riigihankeid reguleerivate digusnormide valdkonnas ei ole
see kaugeltki mitte tundmatu.
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olemasoleva teenuste riigihankelepinguga
seotud uueks hankeks direktiivi 92/50 tidhen-
duses tuleb lugeda seda, kui hankija on nous
sellega, et osa nimetatud teenuse osutami-
sest antakse iile teenuseosutaja tiitarettevot-
tele, keda kontrollib teenuseosutaja, kes on
tema ainuosanik, kuigi ainuosaniku staatus
ei pruugi olla tagatud lepingu kogu kehtivuse
ajaks.

52. Selle kiisimuse taustaks on asjaolu, et
APA andis 2000. aastal OTS-teenuste osuta-
mise iile oma tiitarettevottele APA-OTS.
Ukskoik, kas selle struktuurimuudatuse taga-
jarjel toimus APA grupis ,lepingu jagamine”,
lepingu tilevotmine, uuendamine voi volako-
hustusega ithinemine,* igal juhul on kindel,
et mainitud teenuseid osutas liidukantselei
nousolekul edaspidi APA-OTS, ilma et oleks
korraldatud hankemenetlust, ja ka tasu nime-
tatud teenuste eest maksti otse APA-OTS-ile.

53. Seega oli lepingu tegeliku tditmise puhul
2000. aastal igal juhul tegemist teenuseosu-
taja osalise vahetumisega.

30 - Pohikohtuasja poolte vahel ei nii selles osas olevat iiksmeelt.
Ka eelotsusetaotluses ei kasutata iihtset terminoloogiat.
Siiski on Bundesvergabeamti iilesanne teha kindlaks, kuidas
juhtumit tsiviiloiguslikult kvalifitseerida.
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54. Teenuseosutaja vahetumine riigihanke-
lepingu tditmise ajal lubab eeldada a priori
olulist lepingumuudatust; usaldatakse ju
ettevottele, mis ei pidanud konkureerima
teiste pakkujatega ja mille valik ei pohinenud
ka vordlusel teiste voimalike pakkujatega,
tdielik voi osaline avaliku iilesande tditmine.
Niisugune juhtum kitkeb endas riigihan-
keid reguleerivatest sitetest korvalehiilimise
ohtu ja voib kaasa tuua konkurentsi moonu-
tamise asjaomasel turul ning uue teenu-
seosutaja eelistamise teistele voimalikele
teenuseosutajatele.

55. Siiski voib tiksikjuhtumi erilistest asja-
oludest tuleneda, et teenuseosutajaga seotud
muudatused ei too erandkorras kaasa olulist
lepingumuudatust.  Siin  tulevad eeskitt
arvesse kahte liiki juhtumid.

56. Esimest liiki juhtumid puudutavad
allhankija kaasamist hankija lepingupart-
neri poolt. Et voimalike teenuseosutajate
ringi mitte tilemaéra kitsendada, nédeb direk-
tiiv 92/50 hankija jaoks selgelt ette voimaluse
lubada allhankelepingute s6lmimist kolman-
date isikutega.” Seda liiki juhtumitele on
iseloomulik, et pohiline teenuseosutaja

31 — Vt direktiivi 92/50 artikkel 25 ja artikli 32 16ike 2 punktid ¢
ja h ning samuti 2. detsembri 1999. aasta otsus kohtu-
asjas C-176/98: Holst Italia (EKL 1999, 1k I-8607, punktid 26
ja 27). Siseriikliku digusega voib siiski piirata lepingu oluliste
osade taitmiseks allhankelepingute so6lmimist (eespool
15. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Siemens ja
ARGE Telekom, punkt 45).

kannab pérast allhankelepingu sdlmimist
taielikku lepingulist vastutust teenuste riigi-
hankelepingu tditmise eest tervikuna voi on
igal juhul kaasvastutav.

57. Teist liiki juhtumid puudutavad hankija
lepingupartneri pelgalt sisemisi organisat-
sioonilisi muudatusi. Siia voib kuuluda ka
tutarettevotte kaasamine lepingu téitmisse.
See, kui tihe peab seejuures olema teenuse-
osutaja ja tema tiitarettevotte vaheline seos,
ei vaja kéesoleval juhul loplikku selgitamist.
Igal juhul on hélmatud niisugused tiitarette-
votted, mida teenuseosutaja kontrollib samal
moel kui oma ettevotte osakondi. Tiitarette-
votte lillitamine lepingu tditmisse sarnaneb
siis teenuseosutaja in-house tehinguga®’,
millega ei muutu teenuste riigihankelepingu
tditmise tingimuste osas — igatahes majan-
duslikust seisukohast — mitte midagi olulist.

58. Mdlemat liiki juhtumite puhul on taga-
tud, et teenuseosutajaga seotud muudatused
ei too kaasa konkurentsi moonutamist ja
jarelikult ka mitte olulist lepingumuudatust.

32 — In-house tehingu tingimuste kohta vt eelkoige 18. novembri
1999. aasta otsus kohtuasjas C-107/98: Teckal (EKL 1999,
Ik I-8121, punkt 50); eespool 27. joonealuses mirkuses
viidatud kohtuotsus Stadt Halle ja RPL Lochau, punkt 49;
13. oktoobri 2005. aasta otsus kohtuasjas C-458/03:
Parking Brixen (EKL 2005, lk I-8585, punkt 62) ja 19. aprilli
2007. aasta otsus kohtuasjas C-295/05: Asemfo (EKL 2007,
Ik 1-2999, punkt 55); in-house tehingu kohta vt minu
1. martsi 2005. aasta ettepanek kohtuasjas Parking Brixen,
punktid 1 ja 2.
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59. Selline juhtum nagu vaidlusalune
OTS-teenuste tilekandmine APA-OTS-ile
aastal 2000 sarnaneb pealiskaudsel vaat-
lusel allhankelepingu s6lmimisele APA
poolt (esimest liiki juhtumid). Selle kasuks
radgib asjaolu, et asjaomaseid teenuseid
osutab niitid teine juriidiline isik, mitte APA,
kusjuures APA ise vastutab siiski solidaar-
selt kogu teenuste riigihankelepingu tditmise
eest, kaasa arvatud APA-OTS-i poolt iile
voetud tilesanded.

60. Lihemal vaatlusel ei sarnane niisugune
iiksus nagu APA-OTS siiski mitte niivord
APA iseseisva allettevottega, kuivord APA
osakonnaga. Selline protsess nagu APA-
OTS-i kaasamine hankelepingu tditmisse
2000. aastal kujutab endast teenuseosutaja
APA pelgalt sisemist tmberkujundamist
(teist liiki juhtumid).

61. Uht osa APA kohustuseks olevatest
teenustest osutab niiid kill teine juriidiline
isik, APA-OTS. Majanduslikust seisuko-
hast ei ole APA-OTS siiski kolmas isik, sest
teda kontrollib tiielikult emaettevote APA.
Mitte ainult ithingu osade kuulumine 100%
APA-le, vaid ka tema korralduste tegemise
oigus, samuti kasumi ja kahjumi tilekandmise
leping tagavad, et emaettevote kontrollib
APA-OTS-i nagu oma osakonda. Seega ei
ole teenuste riigihankelepingu tditmise tingi-
muste osas majanduslikust aspektist mitte
midagi olulist muutunud.

I - 4422

62. Selline juhtum, millega oli tegemist
2000. aastal, ei toonud jérelikult kaasa olulist
lepingumuudatust ja seda ei tulnud seega
kasitleda (uue) teenuste riigihankelepingu
so6lmimisena.

63. Asjaolu, et APA-OTS-i osade 100%
kuulumine APA-le ei ole tagatud hanke-
lepingu l<o§u kestuse ajaks, ei ole sellega
vastuolus.” APA voiks APA-OTS-i osad
teoreetiliselt kiill igal ajal kolmandale isikule
voorandada. Kiesolevas asjas kdsitletava
kiisimuse osas, kas 2000. aastal oli tege-
mist olulise lepingumuudatuse ja seega uue
teenuste riigihankelepingu solmimisega, on
médravad siiski iiksnes siindmused, mida
tookord vois konkreetselt ette naha.

64. Oiguskindluse pohimdte nouab, et
hankemenetluse korraldamise kohustust
hinnataks alati ex ante, see tadhendab 6igus-
tehingu solmimise aja seisukohast.®* Nii
hankija, tema dripartneri kui ka korvale
jaetud konkurentide seisukohast peab juba
tehingu tegemise ajal olema voéimalik kind-
laks teha, kas hankemenetlus tuli korraldada
voi mitte. Hilisemate asjaoludega arvesta-
mine voib kone alla tulla ainult siis, kui nende

33 — Sama kehtib kasumi ja kahjumi elimineerimise lepingu tiihis-
tatavuse kohta.

34 — Vt selle kohta eespool 32. joonealuses markuses viidatud
kohtujuristi ettepanek kohtuasjas Parking Brixen, punkt 56.
Aritthingu osade kolmandatele isikutele voorandamise
konkreetse etteennustatavuse kiisimus on viga oluline
ka 10. novembri 2005. aasta otsuses kohtuasjas C-29/04:
komisjon vs. Austria (EKL 2005, lk 1-9705 punktid 38—41);
6. aprilli 2006. aasta otsuses kohtuasjas C-410/04: ANAV
(EKL 2006, 1k 1-3303, punktid 30-32) ja eespool 32. joone-
aluses mirkuses viidatud kohtuotsuses Parking Brixen,
punkti 67 alapunkt c.
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saabumine on juba lepingu s6lmimise ajal
kindlalt ette néha.

65. Toimikust nahtub, et APA-OTS-i kaasa-
mise ajal riigihankelepingu tditmisse ei
olnud konkreetseid pidepunkte APA osade
voimaliku eesseisva voorandamise kohta.
Neil asjaoludel jdéan oma hinnangu juurde,
mille kohaselt juhtum, millega oli tegemist
2000. aastal, ei toonud kaasa olulist lepingu-
muudatust ega ndoudnud seega hankemenet-
luse korraldamist.

b) Esimese kiisimuse teine osa: APA liikmed

66. Bundesvergabeamt soovib lisaks teada,
kas juhtumi puhul, millega oli tegemist
2000. aastal, on mingit tdhtsust sellel, et
APA liikmete ring voib lepingu téditmise ajal
muutuda.

67. Riigihankeid reguleerivate o4igusnor-
mide aspektist voiks niisugusel muudatusel
olla tdhtsust tiksnes siis, kui selle tagajérjeks
oleks teenuseosutaja vihemalt osaline vahe-
tumine, mistottu tuleb seda lugeda oluliseks
lepingumuudatuseks.

68. Kui teenuseosutaja puhul on niiteks
tegemist pelgalt ithendusega, mis ei ole jurii-
diline isik, siis annab hankijaga s6lmitud
leping tldjuhul igale iihenduse liikmele
oiguse ja paneb kohustuse. Sel juhul voib
tthenduse liikmete koosseisu muutumine viia
selleni, et ettevottele, mis ei pidanud konku-
reerima teiste pakkujatega ja mille valik ei
pohinenud ka vordlusel teiste vdimalike
pakkujatega, antakse téielik voi osaline riigi-
hankelepingu tditmise {ilesanne. See oleks —
eespool kirjeldatud erandite olemasolul® —
oluline lepingumuudatus. >

69. Seevastu juhul, kui teenuseosutaja on
juriidiline isik, saab hankija lepingupartne-
riks olla ainult tema ja voimalikud hilisemad
muudatused omanikerin%is ei too kaasa
olulist lepingumuudatust.

35 — Vtkéesolev ettepanek, punktid 55-58.

36 — 23. jaanuari 2003. aasta otsus kohtuasjas C-57/01: Make-
doniko Metro ja Michaniki (EKL 2003, lk I-1091, punkt 61)
selgitab iiksnes, et pakkujate koosseisu reguleerimine on
liikmesriikide padevuses. Seega on liikmesriikide iilesanne
madrata, kas muudatused pakkujate koosseisus on iildse
lubatud. Sellest tuleb eristada kéesolevas asjas huvipakkuvat
kiisimust, kas niisuguseid muudatusi tuleb pdrast riigihan-
kelepingu solmimist lugeda olulisteks lepingumuudatusteks
ja kas need noéuavad seetottu uue riigihanke korraldamist.
Viimane kiisimus on tthenduse 6iguse kiisimus.

37 — Kui juriidilise isiku omandisuhte iga muutus néuaks uue
hankemenetluse korraldamist, siis muutuks riigihanke-
lepingute solmimine bérsil noteeritud aktsiaseltsidega,
kelle aktsionirid ménikord iga pdev vahetuvad, praktiliselt
voimatuks.
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70. Kéaesoleval juhul tuleneb toimikust, et
APA on ,registrisse kantud piiratud vastu-
tusega registreeritud {histu”. Niisiis voib
tugineda sellele, et APA on juriidiline isik.
Lahtudes Bundesvergabeamti seisukohast,
ei tule Austria Vabariigi lepingupartneriks
seega lugeda mitte APA kui thistu liikmeid,
vaid ainult APA-t ennast. Sellisel juhul ei
too voimalikud muudatused iihistu litkmete
ringis kaasa olulist lepingumuudatust.

3. Kolmas kiisimus

71. Kolmanda kiisimusega soovib Bundes-
vergabeamt sisuliselt teada, kas teenuste
riigihankelepingu uueks solmimiseks direk-
tiivi 92/50 tahenduses tuleb lugeda seda, kui
hankija ja teenuseosutaja muudavad nende-
vahelist teenuste riigihankelepingut selle
kestuse ajal nii, et

— varem solmitud, juba l6ppenud lepingu
ilestitlemisest hoidumise kokkulepet
pikendatakse kolmeks aastaks ja

— teatud hinnad erinevad siiani kokkule-
pituist, sest nende osas tehakse niiid-
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sest kiimne protsendi vorra suurem
hinnaalandus.

72. Konealuse kiisimuse taustaks on APA ja
Austria Vabariigi vahel 2005. aastal sdlmitud
pohilepingu teine lisa.

a) Kolmanda kiisimuse esimene osa: lepingu
ilestitlemisest hoidumise pikendamine

73. Kolmanda kiisimuse esimene osa
puudutab lepingupoolte 2005. aasta kokku-
lepet lepingu juba loppenud tlesttlemisest
hoidumise pikendamise kohta.

74. Riigihankeid reguleerivate digusnormide
aspektist oleks problemaatiline leppida téht-
ajatu kestvusvolasuhte korral pikemaks ajaks
kokku ka lepingu iilesiitlemisest hoidumises
voi llestitlemine hankija poolt koguni tiie-
likult vélistada. Niisugune kokkulepe vilis-
taks nimelt igasuguse konkurentsi voimalike
teenuseosutajate vahel ja oleks seega pohi-
mottelises vastuolus riigihankeid reguleeri-
vate direktiivide eesmérkidega.
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75. Teisiti on asi siiski lepingu tilesiitlemisest
hoidumisega, milles lepiti kokku 2005. aastal
ja mille tdhtaeg on kolm aastat. Niisugust
lepingu tilesiitlemisest hoidumist ei saa juba
algusest peale pidada riigihankeid regulee-
rivate Oigusnormide seisukohalt lubama-
tuks. Siiski tuleb kontrollida, kas selle suhtes
oleks pidanud kohaldama hankemenetlust.
See soltub sellest, kas lepingu tilestitlemisest
hoidumist tuleb pidada olemasoleva pohile-
pingu oluliseks muudatuseks. **

76. Et liigitada lepingumuudatus oluliseks
peaks moneaastase tihtajaga lepingu tlesiit-
lemisest hoidumine tooma kaasa konku-
rentsi moonutamise ning hankija lepin-
gupartneri eelistamise teistele voimalikele
teenuseosutajatele. )

77. See voib olla nii tiksnes erandjuhul, ja
nimelt siis, kui lepingu {ilestitlemisest hoidu-
mise kokkuleppe sdlmimise puhul esineb
konkreetseid pidepunkte, mis annavad alust
arvata, et vastasel korral oleks hankija lepingu
iilestitlemisest hoidumise ettenéhtud kestuse
ajal olemasoleva lepingu lopetanud. Nimelt
ainult siis oleksid teised vodimalikud teenu-
seosutajad voinud ildse tosiselt loota senise
teenuseosutaja taielikku voi osalist vdljavahe-
tamist selle aja jooksul.

38 — Vtkiesolev ettepanek, punkt 48.
39 — Vtkiesolev ettepanek, punktid 48 ja 49.

78. Selle kohta peab esiteks mirkima, et
hankijal ei ole 6iguslikku kohustust olemas-
olevat, kehtiva oiguse alusel oigusparast
solmitud lepingusuhet enne tdhtaega lope-
tada; Austria astumine Euroopa Liitu ei
toonud hankija jaoks kaasa juba olemas-
oleva pohilepingu tlesiitlemise voi uue
hanke korraldamise kohustust.*” Niisiis
vois APA-ga solmitud teenuste riigihanke-
lepingu iilesiitlemine olla Austria Vabariigi
jaoks esialgu (1994) kokku lepitud lepingu
tilesiitlemisest hoidumise 16ppemisel olla kill
oiguslikult voimalik, kuid see ei olnud talle
mingil juhul kohustuslik.

79. Teiseks ei olnud Austria Vabariigil —
juhul, kui Bundesvergabeamt ei asu teistsu-
gusele seisukohale — 2005. aastal ka teenu-
seosutaja véljavahetamiseks majanduslikku
ajendit vaatlusalusel, lepingu tlestitlemisest
hoidumise suhtes vordlemisi tilevaatlikul ajal,
st kuni 2008. aasta 16puni. Asjast ilmneb, et
hankija vois moistlikult eeldada, et ajavahe-
mikul kuni 2008. aastani ei esitata samavéir-
seid paremate tingimustega pakkumusi, mis
viljavahetamise kulusid digustaksid.

80. Kiesolevas asjas olemasoleva teabe koha-
selt ei toonud 2005. aastal kokku lepitud uus
lepingu ilesiitlemisest hoidumine téhtajaga

40 — Vt selle kohta eespool 21. joonealuses mirkuses viidatud
kohtuotsus Tégel, punktid 53 ja 54.
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kolm aastat, kaasa konkurentsi moonutamise
ohtu ning seega ei tule seda liigitada pohile-
pingu oluliseks muudatuseks.

b) Kolmanda kiisimuse teine osa: suurema
hinnaalanduse kokkuleppe

81. Kolmanda kiisimuse teine osa puudutab
2005. aastal kokku lepitud suuremaid hinna-
alandusi APA teabeteenuste siduspérin-
gute eest. Samal ajal kui pohilepinguga anti
Austria foderaalasutustele nende osas hinna-
alandust veel 15%, kehtib nimetatud lepingu
teise lisa kohaselt 25% hinnaalandus.

82. Nagu juba mainitud,*' saab olemasoleva
teenuste riigihankelepingu uuest s6lmimisest
raakida iiksnes siis, kui tehakse oluline lepin-
gumuudatus. See kehtib ka lepingus kokku
lepitud hinna muutmise suhtes. Nimelt isegi
juhul, kui tasumistingimused kujutavad
endast lepingu sisu olulist osa, ** ei tule kord
kokku lepitud lepingutasusid puudutavate
klauslite iga vdikest muudatust lugeda kohe
oluliseks lepingumuudatuseks.

41 — Vteespool punktid 48 ja 49.
42 — Vt selle kohta eespool 28. joonealuses mirkuses viidatud
kohtuotsus komisjon vs. CAS Succhi di Frutta, punkt 117.
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83. Koigepealt tuleb kontrollida, kas algselt
tagatud hinnaalanduse suurendamine kiim-
ne protsendi vorra kujutab endast ildse
teenuste riigihankelepingule kohaldatavate
tasu puudutavate klauslite sisulist muutmist.

84. APA ja APA-OTS viidavad, et niiidsest
antav 25% hinnaalandus on iiksnes pohile-
pingus kokkulepitu loogiline edasiarendus.
Nimelt olevat juba pdhilepingus viidatud
APA astmelisele tariifile. Uus, suurem hinna-
alandus olevat samavédrne uue, madalama
tariifiastme sisseviimisega APA hinnakirja.

85. Selle kohta tuleb mirkida, et pohikohtu-
asjas oluliste faktiliste asjaolude konkreetne
hindamine on Bundesvergabeamti tilesanne.
Eelotsusetaotluses, mis annab kéesolevale
eelotsusemenetlusele ainuméirava faktilise
konteksti **, kujutatakse protsendi muutmist
15%-1t 25%-le ,senisest suurema hinnaalan-
dusena”. See viitab lepingutasu puudutavate
klauslite sisulisele muutmisele.

43 — 29. aprilli 2004. aasta otsus liidetud kohtuasjades C-482/01
ja C-493/01: Orfanopoulos ja Oliveri (EKL 2004, lk 1-5257,
punkt 42) ja 12. jaanuari 2006. aasta otsus kohtu-
asjas C-246/04: Turn- und Sportunion Waldburg (EKL 2006,
1k 1-589, punkt 21).
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86. Eeltoodud hinnangu kasuks réddgib ka
see, et juba algselt tagatud 15% hinnaalandus
kehtis ,koige madalama tariifiastme kohta”.
Niisiis voimaldati hankijale juba pohilepingu
s0lmimisel 1994. aastal soodsaim voimalik
tariifiaste. Neil asjaoludel ei ole moeldav, et
lepingupooled kavandasid voi pidasid tol ajal
voimalikuks tleminekut veelgi soodsamasse
hinnaklassi. Kui 2005. aastal tehakse kiimne
protsendi vorra suurem hinnaalandus, mis
kehtib jallegi koige madalama tariifiastme
kohta, siis viitab see tegelikule hinnamuu-
tusele ja mitte tksnes juba pohilepingus
kokkulepitud hinna arvutamise loogilisele
edasiarendusele.

87. Niisugust hinnamuutust voib lugeda
oluliseks lepingumuudatuseks tksnes juhul,
kui see voib asjaomasel turul konkreet-
selt kaasa tuua konkurentsimoonutusi ning
hankija lepingupartneri eelistamise teistele
voimalikele teenuseosutajatele.

88. Selle iile otsustamiseks tuleb esiteks
hinnata konkreetse teenuse hinnamuutuse
ulatust, teiseks tuleb seda hinnamuutuse
tdhtsust vaadelda asjaomase riigihankele-
pingu kui tervikuga seoses.

89. Koigepealt, mis puudutab hinnamuutust
tldiselt, siis on konkurentsi moonutamise
oht hinnaalanduste korral vaiksem kui hinna-
tousude korral. Hinna alandamine toob kasu
hankijale ja suurendab tema jaoks tildjuhul
riigihankelepingu téditmise kulutohusust.

90. Siiski ei ole algusest peale vilistatud, et
ka madalamat lepingutasu kaasa toov kokku-
lepe ei voi monikord kaasa tuua konkurentsi-
moonutusi. Sellele juhtis digustatult téhele-
panu Leedu valitsus.

91. Alati on méidrav see, missugused tingi-
mused oleks hankija voinud lepingu muut-
mise ajal turul saada. Kui nditeks lepingu
esemeks oleva teenuse hinnad on alates
riigihankelepingu so6lmimise ajast turul ldi-
selt alanenud, siis ei taga pelgalt kokkulepe
senisest madalamas hinnas konkurentsi ja
kulutohususe  pohimotetega  arvestamist.
Pigem tuleb kontrollida, kas teised vodima-
likud teenuseosutajad oleksid voinud lepingu
muutmise ajal pakkuda hankijale soovitud
teenust veelgi soodsama hinnaga kui tema
tookordne lepingupartner.

92. Olemasoleva teabe kohaselt ei esine
siiski konkreetseid pidepunkte, mis annaksid
alust arvata, et hankija oleks kéesoleval
juhul véinud hankemenetluse korraldamisel
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saada samavédrset teenust veelgi soodsama
hinnaga, kui tal onnestus saada tookordse
teenuseosutaja APA-ga sdlmitud pohilepingu
teise lisa solmimisel.

93. Mis puudutab 16puks toimunud hinna-
muutuse tahtsust vorreldes asjaomase hanke-
lepingu kui tervikuga, siis tuleb moelda
sellele, et suurem hinnaalandus lepiti kokku
ainult teenuse iihe osa suhtes — APA teabe-
teenuste siduspdringute suhtes — mitte aga
koigi APA osutatavate teenuste suhtes.
Kiimne protsendi vorra suurem hinnaalandus
ei ole asjaomase osateenuse jaoks kiill sugugi
tdhtsusetu, kuid vorreldes lepingu koguma-
huga on sellel selgelt viiksem osakaal.

94. Lopuks peab aga Bundesvergabeamt
tuvastama hinnamuutuse tdhtsuse nii asja-
omase osateenuse suhtes kui ka riigihankele-
pingu suhtes tervikuna.

95. Tuginedes Euroopa Kohtu késutuses
olevale teabele, ei jaga ma seisukohta, et
2005. aastal teise lisalepinguga tagatud suure-
mast hinnaalandusest ldhtuvat hinnamuutust
tuleks pidada oluliseks lepingumuudatuseks.
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4. Teine kitsimus

96. Teise kiisimusega soovib Bundesverga-
beamt sisuliselt teada, kas uueks teenuste
riigihankelepingu s0lmimiseks direk-
tiivi 92/50 tahenduses tuleb lugeda seda, kui
hankija ja teenuseosutaja muudavad nende-
vahelist teenuste riigihankelepingut selle
kestuse ajal nii, et

— lepingus kokku lepitud tasusid ei viljen-
data teisele vééringule tileminekul enam
asjaomase riigi védringus, vaid eurodes,

— lepingus sisalduv vairtuse tagamise
klausel sonastatakse timber, viidates
indeksile, mis on senini kasutatud indek-
sile jargnenud indeks, ja

— teatud tasud erinevad niitidsest varem
kokkulepitud tasudest.

97. Selle kiisimuse tagapohjaks on pohile-
pingu 2001. aastal sdlmitud esimene lisa,
milles tehti seda liiki muudatused lepingu-
tasu kohta kaivates klauslites.



PRESSETEXT NACHRICHTENAGENTUR

98. Puht tehnilised lepingu kohandamised,
millel ei ole olulist moju teenuse osutamise
suhtele hankija ja tema lepingupartneri vahel,
ei kujuta endast sugugi lepingu sisulist muut-
mist. Eeskitt ei saa neis ndha olulist lepin-
gumuudatust, mis nouaks hankemenetluse
korraldamist.

99. Kui olemasolevat lepingut muudetakse
eurole tleminekul nii, et siiani kokku lepitud
hindu véljendatakse uues véaéringus, ilma et
neid tegelikult tostetaks voi alandataks, siis
ei ole tegemist olulise lepingumuudatusega,
vaid tksnes olemasoleva lepingu tehnilise
kohandamisega vastavalt muutunud asja-
oludele.** Selle puht tehnilise kohandamise
osa on ka niiteks iimberarvestatud, eurodes
viljendatud summade vajalik tles- voi alla-
poole tmardamine kooskolas kehtivate
oigusnormidega.

100. Samuti voib algselt kokku lepitud vaér-
tuse tagamise indeksist erinevale indeksile
viitamise puhul olla tegemist lepingu puht

44 — Viidringu muutumise tottu ei oleks lepingu kohandamine
olnud kiill tingimata vajalik, sest juba olemasolevad digus-
likud raamtingimused tagasid, et koiki varem riigi vaaringus
viljendatud summasid tuleb moéista euro-summadena, ilma
et sellega kaasneks olemasolevate lepinguliste kohustuste
muutumine (vt ka noukogu 17. juuni 1997. aasta madruse
(EU) nr 1103/97 teatud euro kasutuselevotuga seotud
sitete kohta artiklid 3 ja 5 (EUT L 162, Ik 1; ELT erivilja-
anne 10/001, 1k 81-83)). Nagu aga APA ja APA-OTS 6igu-
sega mirgivad, voib lepingu sonaselge kohandamine eriti
kestvusvolasuhtes, millega on tegemist kéesoleval juhul, olla
siiski otstarbekas, et viltida pidevalt korduva vaidringu timbe-
rarvutamise halduskulu.

tehnilise kohandamisega, juhul kui mélemad
indeksid on samavédrsed. Niisugusele sama-
védrsusele osutab eelotsusetaotluses sisalduv
viide, et uue indeksi puhul on tegemist seni-
sele indeksile jargnenud indeksiga. Bundes-
vergabeamt peab aga lisaks veenduma, kas
ka uue indeksi toimeviis on samavéérne vana
indeksi toimeviisiga. See tdhendab eeskitt
seda, et ostukorv voi muud vordlusalused
andmed, millega indeksid on seotud, peavad
olema olulises osas samavaérsed.

101. Kui aga lepingupooled votavad véddringu
timberarvestamise vo6i indeksi muutmise
ka algselt kokku lepitud hindade sisulise
muutmise aluseks, siis laheb see meede oma
ulatuselt puht tehnilisest kohandamisest
kaugemale. Siis ei ole enam juba algusest
peale vilistatud, et tegemist on olulise lepin-
gumuudatusega, mis mojutab konkurentsi
teenuseosutajate vahel.

102. Eelotsusetaotluse kohaselt t6i pohile-
pingu kohandamine esimese lepingulisaga
kéesoleval juhul kaasa selle, et foderaalame-
tite teatud teadete OTS-i vastuvotmise eest
hakkasid niitidsest aastateks 2002, 2003 ja
2004 kehtima lepingutasude piirmaérad,
mida ei saanud enam suurendada.

103. Bundesvergabeamt peab kontrollima,
kas vorreldes pohilepingus kokku lepitud
tasudega viidi seoses sellega lepingusse sisse
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olulised muudatused. Niisiis on mdérav see,
millist arengut oleks voinud 2001. aasta osas
arvesse vOetud pidepunktide alusel oodata
objektiivselt vaadeldes pohilepingus kokku
lepitud indekseeritud lepingutasude osas.

104. Kui niitidsest aastateks 2002, 2003 ja
2004 kindlaksméératud hindade piirméaarad
vastavad  sisuliselt lepingutasudele, mis
oleksid olnud toendolised ka pohilepingus
kokkulepitud véairtuse tagamise klausli
kohaldamisel, siis ei ole tegemist olulise
lepingumuudatusega. ** Kui need aga pohi-
lepingu alusel oodatavatest lepingutasudest
oluliselt erinevad, siis tuleb kontrollida selle
muudatuse mdju konkurentsile, mille suhtes
kehtivad eespool kolmanda kiisimuse teise
osa suhtes esitatud kriteeriumid. *°

105. Tuginedes Euroopa Kohtu kiasutuses
olevale teabele, olen siiski arvamusel, et
muudatused, milles lepiti kokku esimeses
lepingulisas, jdid iga-aastaste hinnatousude
raamidesse, mida vois 2001. aastal ette ndha,
ja juba sel pohjusel ei kujuta need endast
olulist lepingumuudatust.

45 — Esimeses lepingu lisas kokku lepitud ridade eest makstava
tasu piirmadrad aastateks 2002, 2003 ja 2004 erinevad ainult
vihesel médral. Jattes Bundesvergabeamtile oiguse seda
tdpsemalt kontrollida, ndivad niisugused tihtsusetud hinna-
vahed aastast aastasse liikuvat 2001. aastal eeldatud jargmiste
aastate hindade iildise arengu raames.

46 — Vtkiesolev ettepanek, punktid 81-94.
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B. Neljas ja viies kiisimus

106. Neljas ja viies kiisimus, milles Bundes-
vergabeamt kisitleb hankemenetluse korral-
damist ja teenuseosutaja kvalifikatsiooni
toendamist, eeldavad, et juhtumeid, millega
oli tegemist 2000., 2001. ja 2005. aastal,
saab pidada teenuste riigihankelepingu
solmimiseks.

107. Tuginedes Euroopa Kohtu kasutuses
olevale teabele, olen arvamusel, et mitte tikski
nimetatud juhtumitest ei kujuta endast niisu-
gust riigihanget.”” Vastavalt sellele uurin ma
neljandat ja viiendat kiisimust iiksnes teise
voimalusena.

1. Neljas kiisimus

108. Neljanda kiisimusega soovib Bundes-
vergabeamt sisuliselt teada, kas teenuste
riigihankelepingu voib s6lmida iiheainsa
lepinguna véljakuulutamata ldbiraakimis-
tega hankemenetluse teel juhul, kui lepingu
ese ei ole peamiselt korvalteenused ja kui

47 — Vt selle kohta minu arutluskiik esimese, teise ja kolmanda
kiisimuse kohta (kiesolev ettepanek, punktid 41-105).
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ainuoigustega direktiivi 92/50 artikli 11
16ike 3 punkti b tdhenduses ei ole holmatud
mitte koik, vaid ainult mdned osutatavatest
teenustest.

a) Pohi- ja korvalteenused

109. Direktiiv 92/50 teeb vastavalt artikli-
tele 8—10 vahet pohi- ja korvalteenuste vahel.
Esimesed on maéératletud direktiivi I A lisas,
viimased I B lisas. See regulatsioon tuleneb
sellest, et korvalteenuste osutamise lepingu-
tele ei omistata nende erilise olemuse tottu a
priori piiritlest tihtsust, mis voiks digustada
seda, et nende solmimiseks on vajalik hanke-
menetluse korraldamine. **

110. Tuginedes APA ja APA-OTS-i viide-
tele, lahtub Bundesvergabeamt sellest, et
kdesoleval juhul kokku lepitud uudiste agen-
tuuri teenuste puhul on tegemist pohi- ja
korvalteenustest koosneva teenuste kombi-
natsiooniga4g, kusjuures vadrtuse jargi
hinnates on selgelt tilekaalus korvalteenused.

48 — Eespool 25. joonealuses markuses viidatud kohtuotsus
komisjon vs. lirimaa, punkt 25.

49 — APA ja APA-OTS on seisukohal, et nende dokumentat-
siooniteenused tuleb liigitada tegevusvaldkonda ,raama-
tukoguteenused”  (,library services”, CPC (Uhinenud
Rahvaste Organisatsiooni iihtne tootenomenklatuur) viite-
number 96311) ja nende OTS-teenused tegevusvaldkonda
selektroonilised teabeteenused” (,electronic message and
information services”, CPC viitenr 75232).

111. Kui pidada seda hinnangut &igeks,
siis kohaldatakse APA solmitud teenuste
riigihankelepingule  tervikuna korvaltee-
nustele kohaldatavat korda (direktiivi 92/50
artikkel 10). Seega on tegemist riigihanke-
lepinguga, mis ei noua iildse erilise hanke-
menetluse korraldamist direktiivi 92/50
111 jaotise tihenduses. *'

b) Lébipaistvusnoude kohaldatavus

112. Ka riigihangete puhul, mille suhtes
riigihankeid reguleerivad direktiivid ei nde
ette erilisi hankemenetlusi, tuleb viljakuju-
nenud kohtupraktika kohaselt siiski arvesse
votta EU asutamislepingu pohinorme iildiselt
ja eriti kodakondsuse alusel mittediskrimi-

50 — Eelotsusetaotlus maiiratleb faktilised raamid, milles tuleb
eelotsuse kiisimustele vastata; vt selle kohta eespool
43. joonealuses markuses viidatud kohtupraktika.

51 — Vastavalt direktiivi 92/50 artiklile 9 koosmdjus artikliga 10
tuleb sellistele riigihankelepingutele kohaldada (ainult)
nimetatud direktiivi artikleid 14 ja 16, mis ei ole kéesolevas
asjas huvipakkuvate kiisimuste osas olulised. Muid direk-
tiivis 92/50 ette nidhtud menetlussitteid, eeskitt viéljakuu-
lutamisega hankemenetlust puudutavaid satteid, nimetatud
riigihankelepingute suhtes ei kohaldata (eespool 25. joone-
aluses mirkuses viidatud kohtuotsus komisjon vs. lirimaa,
punktid 23 ja 24). Siiski kehtib direktiivi 92/50 artikli 3
loikes 2 sitestatud diskrimineerimiskeeld (27. oktoobri
2005. aasta otsus kohtuasjas C-234/03: Contse jt (EKL 2005,
1k [-9315, punkt 47)).
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neerimise pohimétet.>> Seda, et deldu kehtib
ka korvalteenuste riigihankelepingute kohta,
selgitas Euroopa Kohus alles hiljuti. >

113. Niisiis, kui korvalteenuste hankelepingu
s0lmimise vastu on olemas selge piiriiilene
huvi, siis kohaldatakse lepingule pdhidigus-
test tuletatud ldbipaistvuse nouet ja hankele-
pingut ei tohi ldbipaistvuse puudumise korral
solmida. **

114. Bundesvergabeamt peab kontrollima,
kas uudiste agentuuri teenuste osutamise
vastu, mis on kéesoleval juhul lepingu ese,
on olemas selge piiriiilene huvi.”® Seejuures
tuleb muu hulgas arvesse votta jiargmisi
aspekte:

— piiritilese huvi kasuks rdsgib asjaolu,
et arvukad wuudiste agentuurid on

52 — Eespool 32. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Parking Brixen, punkt 46; vt ka 7. detsembri 2000. aasta
otsus kohtuasjas C-324/98: Telaustria ja Telefonadress
(EKL 2000, lk I-10745, punkt 60); 21. juuli 2005. aasta otsus
kohtuasjas C-231/03: Coname (EKL 2005, Ik 7287, punkt 16);
20. oktoobri 2005. aasta otsus kohtuasjas C-264/03: komisjon
vs. Prantsusmaa (EKL 2005, 1k 1-8831, punkt 33); eespool
34. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus ANAYV,
punkt 18, ja 14. juuni 2007. aasta otsus kohtuasjas C-6/05:
Medipac-Kazantzidis (EKL 2007, 1k I-4557, punkt 33); vt ka
3. detsembri 2001. aasta méarus kohtuasjas C-59/00: Vester-
gaard (EKL 2001, 1k I-9505, punkt 20).

53 — Eespool 25. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
komisjon vs. lirimaa, punkt 29.

54 — Eespool 25. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
komisjon vs. lirimaa, punkt 30; labipaistvuse néude kohta vt
lisaks eespool 52. joonealuses markuses viidatud kohtuotsus
Telaustria ja Telefonadress, punkt 62; eespool 52. joone-
aluses mirkuses viidatud kohtuotsus Coname, punktid 16
ja 17; eespool 32. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Parking Brixen, punktid 46—49, ja eespool 34. joonealuses
markuses viidatud kohtuotsus ANAV, punktid 18-21.

55 — Eespool 25. joonealuses mirkuses viidatud kohtu-
otsus komisjon vs. lirimaa, punktid 29-30; vt selle kohta
31. jaanuari 2008. aasta otsus kohtuasjas C-380/05: Centro
Europa 7, EKL 2008, 1k I-349, punkt 67).
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tegevad piiritileselt. Ka PN-i turuletulek
1999. aastal niitab, et Austria turg voib
olla uutele pakkujatele huvipakkuv;

— praegu olemasolevad koostookokku-
lepped erinevate uudiste agentuuride
vahel, mis tegutsevad oma liikmesriigi
turul, mida mainiti kohtuistungil, ei
vilista algusest peale seda, et moéned
neist agentuuridest sooviksid tulevikus
isikliku kohalolekuga oma seisundit
néiteks Austria turul tugevdada,

— piiritilese  huvi vastu voiks radkida
asjaolu, et enamik teenuseid, mida
Austria foderaalasutused vajavad, on
seotud Austriaga ja ka selle liidumaades
toimuvaga.

¢) Lébipaistvusndude sisu

115. Lébipaistvusnoudest jareldub sisuli-
selt, et tuleb tagada vastav avalikustatuse
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tase.”® Siiani on igas suhtes selgusetu, missu-
gused nouded tulenevad sellest tépsemalt
riigihangetele, mille suhtes ei née riigihan-
keid reguleerivad direktiivid ette konkreet-
seid hankemenetlusi. Kindel on tiksnes see,
et labipaistvusnoudest ei tulene tingimata
hankemenetluse korraldamise kohustust. >’

116. Lopuks on hankija tilesanne hinnata
igal konkreetsel juhul, milline on vastav avali-
kustatuse tase, mis voimaldab hangete avatud
konkurentsi ning samuti hankemenetluse
erapooletuse kontrolli. **

117. Uldiselt ei peaks libipaistvuse néuet
tolgendama nii, et alati tuleb Lkohaldada
riigihankedirektiividega koigis {tiksikasjades
vorreldavat menetlust.”®  Vastasel korral
muutuks vahetegemine hankemenetlustel,
mis kuuluvad nimetatud direktiivide kohal-
damisalasse, ja hankemenetlustel, mida

56 — Eespool 52. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Telaustria ja Telefonadress, punkt 62; eespool 52. joone-
aluses mirkuses viidatud kohtuotsus Coname, punktid 16
ja 17; eespool 32. joonealuses mirkuses viidatud kohtu-
otsus Parking Brixen, punkt 49, ja eespool 34. joonealuses
markuses viidatud kohtuotsus ANAV, punkt 21.

57 — Eespool 52. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Coname, punkt 21; selles osas arusaamatu eespool 32. joone-
aluses mairkuses viidatud kohtuotsus Parking Brixen,
punkt 50, mille siduvas saksakeelses versioonis radgitakse
»hankemenetlusest”, mis aga voib tuleneda prantsuskeelse
véljendi ,mise en concurrence” ebadnnestunud tolkest.

58 — Eespool 32. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Telaustria ja Telefonadress, punkt 62; eespool 32. joonealuses
markuses viidatud kohtuotsus Parking Brixen, punktid 49
ja 50, ja eespool 34. joonealuses markuses viidatud kohtu-
otsus ANAV, punkt 21. Kasulikke viiteid annab selles osas
ka komisjoni tdlgendav teatis, milles kisitletakse ithenduse
oigust lepingute solmimisel, mis ei ole v6i on ainult osaliselt
reguleeritud riigihankedirektiividega (EUT 2006, C 179, 1k 2).

59 — Vt selle kohta juba minu ettepanek eespool 32. joonealuses
mirkuses viidatud kohtuasjas Parking Brixen, punkt 37.

direktiivid ei holma, kasutuks; sisutithjaks
jaaksid ka ithenduse seadusandja kehtestatud
rahalised piirméarad.

118. Mitte mingil juhul ei tulene labipaist-
vusndudest kaugemale ulatuvaid noéudeid
riigihangetele, mille suhtes riigihankeid
reguleerivad direktiivid ei nde ette erilisi
hankemenetlusi, vorreldes riigihangetega,
mille suhtes on sellised menetlused direktii-
vides sitestatud. ® Riigihankeid reguleerivad
direktiivid ei ole midagi muud kui ldbipaist-
vusndude tdpsustamine teatud eriti oluliste
riigihangete suhtes. **

119. Riigihankelepingute puhul, mille ese on
tdielikult voi iilekaalukalt korvalteenused, ei
saa labipaistvuspdhimote nouda suuremat
avalikustatuse taset kui riigihankelepingute
puhul, mille ese on téielikult voi tilekaalukalt
pohiteenused.

60 — Vt selle kohta kohtujurist F. G. Jacobsi 2. juuni 2005. aasta
ettepanek kohtuasjas C-525/03: komisjon vs. Itaalia, milles
otsus tehti 27. oktoobril 2005 (EKL 2005, lk 1-9405, ettepa-
neku punkt 47); kohtujurist C. Stix-Hackli 14. septembri
2006. aasta ettepanek kohtuasjas C-532/03: komisjon vs.
lirimaa, milles otsus tehti 18. detsembril 2007 (EKL 2007,
1k 1-11353, ettepaneku punkt 111) ja kohtujurist E. Sharpstoni
18. jaanuari 2007. aasta ettepanek kohtuasjas C-195/04:
komisjon vs. Soome, milles otsus tehti 26. aprillil 2007
(EKL 2007, 1k I-3351, ettepaneku punktid 76-77); vt ka minu
ettepanek eespool 32. joonealuses mirkuses viidatud kohtu-
asjas Parking Brixen, ettepaneku punkt 46.

61 — Vt selle kohta eespool 32. joonealuses mirkuses viidatud
kohtuotsus komisjon vs. lirimaa, punktid 27-29; vt ka minu
ettepanek eespool 32. joonealuses markuses viidatud kohtu-
asjas Parking Brixen, ettepaneku punkt 47.
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120. Seoses teenuste riigihankelepinguga,
mida saab ainudiguste kaitse tottu tdita ainult
itks konkreetne teenuseosutaja®, tihendab
see seda, et neid voib alati s6lmida véljakuu-
lutamiseta ldbiradkimistega hankemenet-
luse alusel, olenemata sellest, kas tegemist
on pohi- voi korvalteenustega. Nimelt, kui
direktiivi 92/50 artikli 11 16ike 3 punkt b
lubab niisugust menetlust juba pohiteenuste
puhul, siis peab seda enam olema lubatud
korvalteenuste hange selle menetluse alusel.
Selles osas voib direktiivi 92/50 artikli 11
l6ikes 3 viljendatud hinnanguid iile kanda
ka korvalteenuste valdkonda. Seal, kus direk-
tiivi 92/50 artikli 11 16ige 3 ei ndua eelneva
hanketeate avaldamist, ei saa ka lébipaistvus-
noudest jireldada midagi muud. ®

121. Kohane labipaistvus, mis voimaldab
hangete avatud konkurentsi ning samuti
hankemenetluse erapooletuse kontrolli, voib
direktiivi 92/50 artikli 11 1dikes 3 nimetatud
teenuste puhul olla tagatud ka hanketeate
tagantjérele avaldamisega.

62 — Bundesvergabeamti iilesanne on kontrollida, kas kiesoleval
juhul on tegemist niisuguse ainudigusega.

63 — Vt selle kohta ka eespool 58. joonealuses mirkuses viidatud
komisjoni teatis, loige 2.1.4.
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d) Uheainsa teenuste riigihankelepingu
solmimine mitmest osast koosneva teenuse
korral

122. Jadb tle kontrollida, kas viljakuuluta-
miseta ldbirdakimistega hankemenetluses
tohib solmida iiheainsa teenuste riigihan-
kelepingu, kui ainudigusega direktiivi 92/50
artikli 11 ldike 3 punkti b tihenduses ei ole
holmatud mitte koik, vaid ainult moned
osutatavad teenused.

123. Pohimétteliselt tuleb direktiivi 92/50
artikli 11 loiget 3 tolgendada kitsalt kui
erandit normide hulgas, mis peavad tagama
EU lepinguga teenuste riigihankelepingute
solmimise valdkonnas antud oiguste kehti-
vuse.®* Riigihankemenetluste puhul, mille
ese on mitmest osast koosnevad teenused,
raagib see selle kasuks, et viljakuulutamiseta
labiradkimistega hankemenetlust voib lubada
tiksnes konkreetselt artikli 11 loikega 3
holmatud teenuste puhul.

124. Siiski tuleb selline teenuste eraldi
riigihange direktiivi 92/50 artikli 11 l6ike 3
punkti b tihenduses kone alla ainult siis,
kui avalikku tilesannet on iildse voimalik

64 — 18. novembri 2004. aasta otsus kohtuasjas C-126/03:
komisjon vs. Saksamaa (EKL 2004, lk I-11197, punkt 23) ja
10. aprilli 2003. aasta otsus liidetud kohtuasjades C-20/01
ja C-28/01: komisjon vs. Saksamaa (EKL 2003, lk I-3609,
punkt 58). Vt ka direktiivi 92/50 artikli 11 16ige 4, mille koha-
selt tuleb ,koikidel muudel juhtudel” kohaldada avatud voi
piiratud menetlust.
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jagada. Seejuures ei saa oluline olla mitte
ainult lepingu teoreetiline jagatavus, vaid
kaaluda tuleb ka teenuste kasutamise
otstarvet ja praktilist kasu soltuvalt sellest,
kas neid hangitakse ihelt voi mitmelt
teenuseosutajalt.

125. Kéesolevas asjas kirjeldasid APA ja
APA-OTS, Austria Vabariik ja liidukant-
selei veenvalt, kui tihedalt on omavahel
seotud pohilepingus kokku lepitud uudiste
agentuuri teenused. Nii ei olevat asjakohane
saada artikleid ja sonumeid {ihelt teenu-
seosutajalt ja edastada neile vastuseid teise
teenuseosutaja kaudu, kuna ei olevat tagatud,
et molemad teenuseosutajad teenindavad
itht ja sama lopptarbijat. Néiteks ajalehes A
ilmunud artiklile ei saavat vastata seisukoha-
votuga ajalehes B. Peale selle olevat teenuste
kasutajasobralikkuse seisukohalt otsustava
tdhtsusega voimalus kasutada tiheks vorgus-
tikuks thendatud andmebaase iihe portaali
kaudu.

126. Lepingu osadeks jagatavuse kasuks
ei radgi aga niiteks see, et OTS-teenuseid
osutab vahepeal APA-OTS ja mitte enam
APA. Nagu juba mainitud, on seejuures tege-
mist teenuseosutaja puht sisemise timber-
kujundamisega; majanduslikus mottes ei
toimunud teenuseosutaja vahetumist, pigem
kontrollib APA APA-OTS-i nagu oma ette-
votte osakonda.® Ka edaspidi on erinevad

65 — Vt selle kohta kiesolev ettepanek, punktid 20, 61 ja 62.

teenused ithendatud thte vorgustikku ja
thetaoliselt kittesaadavad.

127. Koik see radgib — jattes Bundesverga-
beamtile voimaluse asjaolude konkreetseks
hindamiseks — Austria Vabariigi ja APA
vahel solmitud teenuste riigihankelepingu
jagatavuse vastu ning seega riigihanke erine-
vate koostisosade kohta eraldi riigihankele-
pingute s6lmimise vastu.

128. Selles ei muuda midagi ka asjaolu, et
teenuste riigihankelepingu esemeks on nii
pohi- kui ka korvalteenused. Nagu nditab
pilguheit direktiivi 92/50 artiklile 10, ei ole
pohi- ja korvalteenuste osutamise riigihanke-
lepingute igakordne eraldi solmimine tldse
vajalik.

129. Teisiti oleks asi tksnes juhul, kui
hankija oleks tihendanud iiksikud teenused
itheks teenuste riigihankelepinguks meele-
valdselt voi tiksnes riigihankeid reguleeri-
vatest sitetest korvalehiilimise eesmirgil. ¢’
Selle kohta ei leidu kiesolevas asjas aga
mingeid pidepunkte. Vastupidi, Euroopa
Kohtu késutuses oleva teabe kohaselt rddkisid
objektiivsed pohjused koikide vaidlusaluste
teenuste osas {iheainsa riigihankelepingu
solmimise kasuks. *

66 — Vt ka eespool 15. joonealuses markuses viidatud kohtuotsus
Felix Swoboda, punktid 56 ja 60.

67 — Eespool 15. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Felix
Swoboda, punktid 57 ja 60.

68 — Vtka kiesolev ettepanek, punkt 125.
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e) Vahejareldus

130. Kokkuvottes voib neljanda kitsimuse
kohta sedastada jargmist:

Teenuste riigihankelepingu voib solmida
itheainsa lepinguna véljakuulutamiseta labi-
radkimistega hankemenetluse teel juhul, kui
lepingu esemeks ei ole peamiselt korvaltee-
nused ja kui ainudigustega direktiivi 92/50
artikli 11 16ike 3 punkti b tdhenduses ei ole
holmatud mitte koik, vaid ainult moéned
osutatavatest teenustest, vilja arvatud juhul,
kui tiksikud teenused oleks meelevaldselt voi
iksnes riigihangete kohta kehtivatest sétetest
korvalehiilimise eesmérgil tihendatud iiheks
teenuste riigihankelepinguks.

2. Viies kiisimus

131. Viienda kiisimusega soovib Bundesver-
gabeamt sisuliselt teada, kas ettevotja voib
teenuste riigihankelepingu tditmise kvali-
fikatsiooni toendada pelgalt viitega, et tiks
teine ettevote on EU artikli 82 alusel kohus-
tatud andma maistlikel tingimustel teatud
andmeid tema késutusse.
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132. Selle kiisimuse taustaks on asjaolu, et
uudiste agentuuride selliste teenuste osuta-
mine, nagu seda kdesoleval juhul soovivad
Austria foderaalasutused, eeldab juurde-
pddsu mahukale arhiivile, mis sisaldab muu
hulgas ka ajaloolist teavet ja tekste. Eelotsu-
setaotluses toodud andmetel ei ole PN-il isegi
mitte ligildhedaselt niisugust ajalooarhiivi,
mis oleks vorreldav APA arhiiviga. Ka ei
voimalda APA konkurentidele juurdepdasu
oma arhiividele, igal juhul mitte sealt saada-
vate andmete edasimiitigiks. Tuleb veel selgi-
tada, kas PN tohib oma siiski olemasoleva
suutlikkuse toendamiseks direktiivi 92/50
artikli 31 tdhenduses viita, et tal on digus
nouda juurdepddsu APA arhiividele, eriti
APADok-i andmebaasile.

133. Sellega vihjatakse konkurentsidiguses
vaieldavale essential facilities doktriinile.
Asjakohase kohtupraktika kohaselt voib
EU artikli 82 raames — kiill {iksnes erakor-
ralistel asjaoludel - lugeda kuritarvita-
miseks seda, kui turgu valitsevas seisundis
ettevotja keeldub voimaldamast teisele ette-
votjale juurdepédsu olulise tdhtsusega hiive-
dele, teenustele voi andmetele (essential
facilities).® Sellistel juhtudel voib EU artik-
list 82 tuleneda turgu valitseva ettevotja jaoks
lepingu sdlmimise kohustus.

69 — 6. aprilli 1995. aasta otsus liidetud kohtuasjades C-241/91 P ja
C-242/91 P: RTE ja ITP vs. komisjon, nn Magilli kohtu-
otsus (EKL 1995, 1k 1-743, punktid 49-57); 26. novembri
1998. aasta otsus kohtuasjas C-7/97: Bronner (EKL 1998,
Ik 1-7791, punktid 38-47) ja 29. aprilli 2004. aasta otsus
kohtuasjas C-418/01: IMS Health (EKL 2004, 1k I-5039).
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134. Kéesoleval juhul voib siiski jétta lahti-
seks kiisimuse, kas selline andmebaas, nagu
on APA kisutuses olev arhiiv APADok,
sisaldab selle konkurentide jaoks olulise taht-
susega andmeid, olles niisiis essential facility,
ja kas seejuures on tegemist erakorraliste
asjaoludega, mis kohustaksid APA-t voimal-
dama konkurentidele moistlikel tingimustel
juurdepédsu oma arhiivile.

135. Teenuseosutaja, kes hankemenetluses
osalemise luba silmas pidades tahab viidata
teiste asutuste voi ettevotete vahenditele,
peab nimelt tdendama, et need vahendid on
toepoolest tema kisutuses.”® Vastasel juhul
ei ole hankijal voimalik vorrelda tema kvali-
fikatsiooni teiste voimalike teenuseosuta-
jate kvalifikatsiooniga. Kui hankija tahaks
usaldada teenuseosutajat, kellel on tiksnes
vastavate vahendite potentsiaalne kéisutus-
oigus, siis esineks oht, et ta sdlmiks lepingu
ettevotjaga, kelle kvalifikatsioon osutuks
tagantjérele — st juhul, kui tekivad raskused
vajalikele vahenditele juurdepadsemisel —
puudulikuks. Uhtlasi on voimalik, et ta jataks
teise, tdepoolest kvalifitseeritud ettevotja
korvale. Sel viisil tegutsemine ei vastaks koigi
voimalike teenuseosutajate vordsete voima-
luste ega hankemenetluse kulutdhususe
pohimottele.

70 — Eespool 31. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Holst
Italia, punkt 29; eespool 15. joonealuses mirkuses viidatud
kohtuotsus Siemens ja ARGE Telekom, punkt 44, ja eespool
64. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus komisjon vs.
Saksamaa, punkt 22. Vt edasiste juhtumite puhul ka direk-
tiivi 2004/18 artikkel 48 ldige 3, kus nimetatud kohtupraktika
on niiiidsest kodifitseeritud.

136. Uudiste agentuur nagu PN ei tohi seega
tiksnes vdita, et tal on juurdepédds APA arhii-
videle, vaid ta peab konkreetselt toendama,
et talle on see juurdepéds ka tegelikult antud,
nditeks selge nousoleku voi juba sélmitud
litsentsilepingu alusel. Vastasel juhul ei saa ta
viitega APA arhiividele oma kvalifikatsiooni
hankemenetluses edukalt tdendada.

137. Uldjuhul ei voimalda sageli lithikesed
tdhtajad, mille jooksul tuleb hankemenet-
luses otsus langetada, vaga pikaajalist keeru-
kate EU artikliga 82 ja essential facilities
doktriiniga seotud odiguslike kisimuste vélja-
selgitamist. Sellekohase voimaliku 6igusvaid-
luse peab asjaomane ettevotja dra pidama
enne riigihankemenetluses osalemist.

138. Seega tuleb viienda kiisimuse kohta
sedastada, et ettevotja ei saa oma kvalifikat-
siooni teenuste riigihankelepingu tditmi-
seks toendada pelgalt viitega, et iiks teine
ettevotja on EU artikli 82 alusel kohustatud
andma teatud andmeid maistlikel tingi-
mustel tema kisutusse.
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C. Kuues ja seitsmes kiisimus

139. Kuuenda ja seitsmenda kiisimusega
soovib Bundesvergabeamt saada teavet
oiguskaitse ulatuse kohta, mida tuleb voimal-
dada ettevotetele, keda hankija edukaks ei
tunnistanud. Ka nende kiisimuste puhul
tuleb moelda, kas 2000., 2001. ja 2005. aasta
juhtumeid saab iildse pidada riigihankele-
pingu s6lmimiseks. Seda moonab ka Bundes-
vergabeamt oma eelotsusetaotluses.

140. Tuginedes Euroopa Kohtu kiasutuses
olevale teabele, olen — nagu juba mainitud —
arvamusel, et mitte tikski nimetatud juhtu-
mitest ei kujutanud endast niisugust riigi-
hanget.”" Vastavalt sellele kontrollin ma
kuuendat ja seitsmendat kiisimust iiksnes
teise voimalusena.

1. Kuues kiisimus

141. Bundesvergabeamti kuuenda kiisimuse
ese on direktiivi 89/665 artikli 1 loikes 3 ja

71 — Vt selle kohta minu arutluskiik esimese, teise ja kolmanda
kiisimuse kohta (ettepaneku punktid 41-105).
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artikli 2 16ike 1 punktis ¢ sidtestatud mois-
tete ,kahju” voi vastavalt ,kahju tekitatud”
tolgendamine. Nagu juba mainitud,”* on see
kiisimus vastuvoetav ainult direktiivi artikli 1
16ike 3 osas.

142. Oma kiisimusega soovib Bundesverga-
beamt sisuliselt teada, kas vaidlustus tuleb
labi vaadata juba siis, kui vaidlustaja véidab,
et digusvastaselt avaldamata jdetud hanke-
teate tottu ei olnud tal voimalust hankeme-
netluses osaleda voi peab vaidlustaja lisaks
toendama oma kvalifikatsiooni asjaomase
riigihankelepingu taitmiseks. Seega on tarvis
ldhemalt valgustada vaidlustusmenetluse
algatamise oigust.

143. Direktiivi 89/665 artikli 1 loige 3 lubab
liikmesriikidel piirata riigihangete’® puhul
vaidlustuse esitamise oigust kahes suhtes:
esiteks noudega, et vaidlustuse esitajal
on huvi konkreetse riigihanke vastu, ja
teiseks noudega, et vaidlustuse esitaja on
kahju kannatanud vo6i voib kahju kanna-
tada. Sel viisil saab vilistada hagi tldiste
huvide kaitseks (actio popularis) ja ilmsel-
gelt vidljavaadeteta pakkujate voi taotlejate
oiguskaitsevahendeid.

72 — Vtselle kohta kiesolev ettepanek, punktid 35-37.

73 — Viitamist riiklikele tarne- ja ehituslepingutele tuleb alates
direktiivi 89/665 kohaldamisala laiendamisest direktii-
viga 92/50 moista nii, et see holmab koiki riigihankelepin-
guid, ka teenuste riigihankelepinguid. Et vastavalt kohandati
ainult direktiivi 89/665 artikli 1 1oiget 1, aga mitte 15iget 3,
niib olevat tingitud iihenduse seadusandja redaktsiooni-
lisest eksimusest, mis parandati edasiste juhtumite tarvis
direktiiviga 2007/66.
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144. See ei tohi siiski kahjustada direktiivi
praktilist moju.”® Seepirast tuleb vaidlus-
tuse esitamise oOiguse piiranguid tolgen-
dada, pidades silmas direktiivi kahekordset
eesmadrki, milleks on thelt poolt tiksikisikule
tohusa odiguskaitse tagamine riigihankele-
pingute solmimisel ja teiselt poolt hankijate
otsuste asjakohane seaduslikkuse kontroll.

145. Nagu néhtub direktiivi pohjendustest 1
ja 2, on direktiivi 89/665 eesmirk tugevdada
siseriiklikul ja ithenduse tasandil olemasole-
vaid meetmeid, tagamaks ithenduse riigihan-
keid kasitlevate direktiivide tegelikku kohal-
damist; selleks on liikmesriigid direktiivi
artikli 1 l6ike 1 alusel kohustatud tagama, et
hankijate digusvastaseid otsuseid saaks labi
vaadata tohusalt ja voimalikult kiiresti. "

146. Sellest tulenevalt ei tohi riigihangete
puhul vaidlustuse esitamise digust iilemééra
piirata. Eriti ei tohi vaidlustuse vastuvée-

74 — Vt 19. juuni 2003. aasta otsus kohtuasjas C-410/01: Fritsch,
Chiari & Partner jt (EKL 2003, 1k I-6413, punktid 31 ja 34);
12. detsembri 2002. aasta otsus kohtuasjas C-470/99: Univer-
sale-Bau jt (EKL 2002, 1k I-11617, punkt 72) ja 12. veebruari
2004. aasta otsus kohtuasjas C-230/02: Grossmann Air
Service (EKL 2004, 1k 1-1829, punkt 42).

75 — 28.oktoobri 1999. aasta otsus kohtuasjas C-81/98: Alcatel
Austria jt (EKL 1999, lk 1-7671, punktid 33 ja 34); eespool
74. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Fritsch, Chiari
& Partner jt, punkt 30; eespool 74. joonealuses mirkuses
viidatud kohtuotsus Universale-Bau jt, punkt 74, ja eespool
74. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Grossmann
Air Service, punkt 36.

tavusele esitada samu noudeid nagu selle

pohjendatusele.”

147. Seega ei saa asjaomaselt isikult juba
taotluse esitamise etapis nouda, et ta tden-
daks, et ta on tegelikult kahju kannatanud
voi esineb oht, et ta voib kahju kanna-
tada. Vaidlustuse esitamise oOiguseks peab
piisama sellest, et asjaomane isik loogiliselt
pohjendab — lisaks hankija o6igusrikkumi-
sele — oma huvi konealuse hankelepingu
vastu, samuti kahju tekkimise véimalust.

148. Kahju tekkimise voimalust voib eeldada
juhul, kui ei ole ilmselgelt vilistatud, et vaid-
lustuse esitajaga oleks ilma viidetava hankija-
poolse digusrikkumiseta leping sdlmitud. Kui
riigihankeleping — nagu kéesoleval juhul —
solmiti ilma hankemenetlust korraldamata’’
ning eelnevalt hanketeadet avaldamata, siis
jareldub juba sellest hankemenetluses osale-
mise voimaluse nurjamisest — mille seadus-
vastasust ette heidetakse —, et vaidlustuse
esitajaga vois leping _}'éiéida s6lmimata ja ta
kannatas seega kahju.”®

76 — Ainuiiksi asjaolu, et vaidlusti luse loppemisel ei ole
voimalik toendada tekkinud voi tekkida voivat kahju, ei raagi
veel vaidlustuse vastuvoetavuse vastu; vt selle kohta 19. juuni
2003. aasta otsus kohtuasjas C-249/01: Hackermiiller
(EKL 2003, 1k I-6319, punkt 27).

77 — Nimetatud ka ,vabakieliseks hankeks”.

78 — Vt selle kohta ka Bundesverfassungsgerichti (Austria konsti-
tutsioonikohus) 29. juuli 2004. aasta médrus (2 BvR 2248/03,
lopus 16ige 36).
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149. Oma kvalifikatsiooni konkreetset toen-
damist saab asjaomaselt isikult tema vaidlus-
tuse esitamise etapis nduda niisama vihe kui
selle toendamist, et temaga oleks solmitud
leping ilma viidetava oigusrikkumiseta.”
Vastasel korral tehtaks talle juurdepdds vaid-
lustusmenetlusele praktiliselt voimatuks voi
igal juhul iileméira raskeks.*® Eriti juhtudel,
kus leping solmitakse hankemenetlust
korraldamata nagu kéesoleval juhul, oleks
asjaomasel isikul oma kvalifikatsiooni tden-
damine praktiliselt voimatu, kuna tal puudub
hanketeate eelneva avaldamata jatmise tottu
tdpne teave hankija esitatud nouete kohta.

150. Ainult erandjuhul voib vaidlustuse a
limine vastuvdetamatuse tottu tagasi liikata,
viidates seejuures asjaomase isiku kvalifikat-
siooni puudumisele, ning seda juhul, kui juba
vaidlustuse esitamise ajal on tema kvalifikat-
siooni puudumine sedavord ilmne, et see ei
vaja pohjalikumat kontrollimist. Kéik muu
on siiski vaidlustuse pohjendatuse kiisimus.

151. Seega tuleb kuuenda kiisimuse kohta
sedastada, et direktiivi 89/665 artikli 1 ldike 3
kohane vaidlustus on vastuvdetav juba siis,
kui taotleja oma huvi lepingu solmimise
vastu, oiguslikku viga ja kahju kannata-
mist vdi kannatamise voimalust loogiliselt
pohjendab. Kui leping solmiti hanketeadet

79 — Vt selle kohta eespool 78. joonealuses mirkuses viidatud
Bundesverfassungsgerichti miarus, 16iked 26 ja 29.

80 — Vtselle kohta — kuigi kahjutasu tunnustamise kohta — kohtu-
jurist L. A. Geelhoedi 10. oktoobri 2002. aasta ettepanek
eespool 20. joonealuses mérkuses viidatud kohtuasjas Gross-
mann Air Service, ettepaneku punkt 66.
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eelnevalt avaldamata, siis saab juba hanke-
menetluses osalemise voimaluse nurjamisest
teha jarelduse, et taotluse esitaja vois kahju
kannatada, vélja arvatud juhul, kui tema
ebapiisav suutlikkus on ilmne.

2. Seitsmes kiisimus

152. Seitsmenda kiisimusega soovib Bundes-
vergabeamt sisuliselt teada, kas vordvairsuse
ja tohususe pohimottega on kooskolas, et
siseriiklik oigus ndeb riigihankeid regulee-
rivaid sétteid puudutava tuvastamisndude
esitamiseks, mis on hilisema kahju hiivita-
mise ndude esitamise imperatiivne eeldus,
ette vihemalt kuue kuu pikkuse vilista-
misaja alates riigihankeid reguleerivate site-
tega arvatavalt vastuolus oleva pakkumuse
edukaks tunnistamise kuupdevast. Lisaks
kiisib Bundesvergabeamt, kas tohususe pohi-
mote ndeb ette nimetatud kuuekuulisele
tdhtajale nende voimalike ajavahemike juur-
deliitmise, mille jooksul siseriiklikus diguses
tohus diguskaitsevahend puudus.

153. Nimetatud kiisimuse aluseks on
asjaolu, et PN esitas oma vaidlustused alles
2006. aasta juulis, niisiis kill kuue kuu
jooksul alates 2006. aasta BVergG § 331 uute
menetlussétete joustumisest 1. veebruaril
2006, kuid hiljem kui kuus kuud pérast kées-
olevas asjas vaidlustatud juhtumeid aasta-
test 2000, 2001 ja 2005. Bundesvergabeamti
arvates saab pakkumismenetlust korralda-
mata sdlmitud riigihankelepinguid (de facto
hankeid) Austrias ,,tohusalt vaidlustada” alles
alates 2006. aasta BVergG § 331 joustumisest.
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154. Direktiiv 89/665 ei reguleeri artiklis 1
sitestatud vaidlustusmenetlusele kohaldata-
vaid tdhtaegu.

155. Euroopa Kohtule esitatud kiisimusele
vastamisel on ldhtepunktiks liikmesriikide
menetlusautonoomia pohiméte®': viljakuju-
nenud kohtupraktika kohaselt tuleb asjako-
haste {ithenduse oigusnormide puudumisel
médrata liikmesriikide siseriiklikus o6igus-
korras pédevad institutsioonid ja kehtestada
menetlusnormid kodanike {ihenduse o6igu-
sest tulenevate oiguste kaitseks, kusjuures
nimetatud menetlusnormid ei tohi olla
ebasoodsamad kui samalaadsete siseriik-
like oiguskaitsevahendite puhul (vérdvidir-
suse pohimdte) ja need ei tohi muuta then-
duse diguskorraga antud diguste kasutamist
praktiliselt voimatuks voi tilemédra raskeks
(tohususe pohimate). ** Molemad pohimotted
on sitestatud ka direktiivi 89/665 artiklis 1:
vordvadrsuse pohimote loikes 2 ja tohususe
pohimote loikes 1.

156. Vordvddrsuse pohiméte on vordse koht-
lemise ja mittediskrimineerimise tildise pohi-

81 — Eespool 74. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Universale-Bau jt, punkt 71; menetlusautonoomia moiste
kohta vt 7. jaanuari 2004. aasta otsus kohtuasjas C-201/02:
Wells (EKL 2004, lk I -723, punkt 67); 4. juuli 2006. aasta
otsus kohtuasjas C-212/04: Adeneler jt (EKL 2006, 1k I-6057,
punkt 95) ja 28. juuni 2007. aasta otsus kohtuasjas C-1/06:
Bonn Fleisch (EKL 2007, 1k I-5609, punkt 41).

82 — 19. detsembri 1968. aasta otsus kohtuasjas 13/68: Salgoil
(EKL 1968, lk 680, 693); 16. detsembri 1976. aasta otsus
kohtuasjas  33/76:  Rewe-Zentralfinanz  (EKL 1976,
1k 1989, punkt 5); 14. detsembri 1995. aasta otsus kohtu-
asjas C-312/93: Peterbroeck (EKL 1995, 1k I-4599, punkt 12);
13. mirtsi 2007. aasta otsus C-432/05: Unibet (EKL 2007,
Ik I -2271, punktid 39 ja 43) ja 7. juuni 2007. aasta otsus
liidetud kohtuasjades C-222/05—-C-225/05: Van der Weerd jt
(EKL 2007, Ik 1-4233, punkt 28).

motte viljendus®, mis nouab, et sarnaseid
olukordi ei koheldaks erinevalt ja et erinevaid
olukordi ei koheldaks sarnaselt, vélja arvatud
juhul, kui niisugune kohtlemine on objektiiv-
selt pohjendatud. *

157. Komisjon ja APA ning APA-OTS
viitasid oOigesti sellega seoses tiihele erisu-
sele, mis iseloomustab riigihankeid regulee-
rivatest oigusnormidest tulenevat vaidlus-
tusmenetlust. Nii noéuab direktiivi 89/665
artikli 1 1oige 1 liikmesriikidelt riigihankeid
reguleerivate sétete rikkumise véimalikult
kiire ldbivaatamise tagamist. Sel viisil tuleb
esiteks tagada tohus oOiguskaitse ja teiseks
luua voimalikult kiiresti oiguskindlus. See
eesmirk oOigustab direktiivi 89/665 alusel
esitatavate vaidlustuste esitamiseks voima-
like lihemate tahtaegade kehtestamist kui on
aegumistihtajad, mis kehtivad ildiste sise-
riiklike 6igusnormide alusel kahju hiivitamise
nouete esitamise kohta.

158. Niisiis ei ole vastuolus vordvéirsuse
pohimottega see, et 2006. aasta BVergG § 332
ldigete 2 ja 3 alusel nidhakse vaidlustuste
puhul ette kuue kuu pikkune odiguskaitseva-
hendi kasutamise tdhtaeg, seda ka juhul, kui

83 — Vt minu 9. jaanuari 2008. aasta ettepanek kohtusjas
C-268/06: Impact, milles otsus tehti 15. aprillili 2008
(EKL 2008, 1k 1-2483, ettepaneku punkt 67); vordse koht-
lemise pohimotte kohta vt véljakujunenud kohtupraktika,
samuti 12. septembri 2006. aasta otsus kohtuasjas C-300/04:
Eman ja Sevinger (EKL 2006, lk 1-8055, punkt 57); 3. mai
2007. aasta otsus kohtuasjas C-303/05: Advocaten voor de
Wereld (EKL 2007, lk I-3633, punkt 56) ja 11. septembri
2007. aasta otsus kohtuasjas C-227/04 P: Lindorfer vs.
néukogu (EKL 2007, Ik I-6767, punkt 63).

84 — Vt selle kohta ka — kuigi maksete tagastamise kohta —
15. septembri 1998. aasta otsus kohtuasjas C-231/96: Edis
(EKL 1998, 1k I-4951, punkt 37).

I - 4441



KOHTUJURIST KOKOTT'T ETTEPANEK — KOHTUASI C-454/06

siseriikliku 6iguse kohaselt on kahju hiivita-
mise nouete tildine aegumistdhtaeg pikem.

159. Tohususe pohimotte seisukohalt jaab
iile veel kontrollida, kas selline diguskaitseva-
hendi kasutamise téhtaeg, mille ndeb tuvas-
tamisnouete esitamise kohta ette Austria
oigus, ei muuda asjaomasel isikul praktiliselt
voimatuks voi tilemédara raskeks hiljem kahju
hivitamise noude esitamist direktiivi 89/665
artikli 2 16ike 1 punkti ¢ tdhenduses.

160. Moistlike tdhtaegade mddramine 6igus-
kaitsevahendite esitamiseks ei ole téhususe
noudega pohimotteliselt vastuolus, kuna see
on oiguskindluse aluspohimétte kohaldamise
juhtum. ¥

161. Oiguskaitsevahendi kasutamise tihtaja
moistlikkust tuleb hinnata igakordse 6igus-
kaitsevahendi liigi ja oiguslike tagajargede
ning ka koigi asjaomaste isikute konealuste
oiguste ja huvide seisukohalt.

162. Nii on vaidlustuste puhul, mille
eesmirk on juba solmitud lepingute — olgu

85 — Viljakujunenud kohtupraktika kohta vt niiteks eespool
82. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus Rewe-Zent-
ralfinanz, punkt 5; eespool 84. joonealuses mirkuses viidatud
kohtuotsus Edis, punktid 20 ja 35, ning 17. juuni 2004. aasta
otsus kohtuasjas C-30/02: Recheio — Cash & Carry
(EKL 2004, 1k 1-6051, punkt 18); eraldi direktiivi 89/665
kohta vt lisaks eespool 74. joonealuses mirkuses viidatud
kohtuotsus Universale-Bau jt, punkt 76; 27. veebruari
2003. aasta otsus kohtuasjas C-327/00: Santex (EKL 2003,
1k 1-1877, punkt 50) ja 11. oktoobri 2007. aasta otsus kohtu-
asjas C-241/06: Limmerzahl (EKL 2007, lk [-8415, punkt 50).
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kas tagasi- voi edasiulatuva jouga — tithi-
seks tunnistamisele kehtestatud absoluutne
kuuekuuline  diguskaitsevahendi  kasuta-
mise tdahtaeg pohimotteliselt tdiesti moist-
lik. * Juba solmitud lepingu tithisus, mis on
eriti raske oiguslik tagajarg, digustab tdhtaja
madramist, mis kulgeb ka sdltumata sellest,
kas taotleja teadis voi vihemalt pidi teadma
riigihankeid  reguleerivate  digusnormide
rikkumisest hankelepingu s6lmimisel. Nii
hankija kui tema lepingupartner vajavad
solmitud lepingu kehtivuse suhtes selgelt
oiguskaitset, millele saab tugineda.

163. Sellise juhtumi puhul, millega on tege-
mist kdesolevas asjas, tuleb aga kaaluda ka
seda, et absoluutne kuuekuuline o6iguskait-
sevahendi kasutamise tihtaeg, nii nagu see
on 2006. aasta BVergG § 332 loigete 2 ja 3
kohaselt ette nidhtud konealuse seaduse
§ 331 loike 1 alusel esitatavate vaidlustuste
puhul, ei puuduta mitte ainult isikut, kelle
eesmirk on toesti juba sdlmitud lepingu
tihiseks tunnistada laskmine, vaid ka isikut,
kes soovib teha tiksnes tingimata vajalikku
menetlusoiguslikku sammu, et ette valmis-
tada hilisemat kahju hiivitamise noude esita-
mist Austria tsiviilkohtutes.

164. Niisiis, kui asjaomane isik saab alles
rohkem kui kuue kuu moodumisel teada
kahjust, mis talle tekkis riigihankeid
reguleerivate  digusnormidega  vastuolus
oleva, eelneva hanketeate avaldamiseta ja

86 — Vt selle kohta ka direktiivi 89/665 artikli 2f 16ike 1 punkt b
koosmojus artikli 2d loikega 1, mida on muudetud
direktiiviga 2007/66.
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hankemenetlust  korraldamata  solmitud
lepingu (de facto riigihange) tottu, siis ei
saa ta tsiviilkohtus esitada kahju hiivitamise
nouet, sest selleks oleks 2006. aasta BVergG
§ 341 loike 1 alusel tulnud eelnevalt esitada
tuvastamisnoue, mille esitamise téhtaeg on
aga selleks ajaks juba 16ppenud.

165. Seega mojutab 2006. aasta BVergG
§ 332 loigetes 2 ja 3 sitestatud oiguskait-
sevahendi kasutamise tdhtaeg selle tege-
likust kohaldamisalast véljapoole jdavaid
jargnevaid menetlusi, mille suhtes ei ole see
tdhtaja karmuse tottu maistlik. Sest pelgalt
kahju hiivitamise nouete osas ei ole hankijal
samasugust oiguskindluse vajadust kui juba
solmitud lepingu kehtivuse osas.

166. Kui liikmesriik kasutab direktiivi 89/665
artikli 2 loigetes 2 ja 5 sdtestatud voimalust
ning seab kahju hiivitamise nouete esita-
mise soltuvusse eelneva tuvastamismenet-
luse edukusest, siis peavad selles kohalda-
tavad tahtajad olema méaiaratud nii, et need ei
muudaks kahju hiivitamise noude tegelikku
esitamist 7praktiliselt voimatuks voi tilemaira
raskeks. ®

87 — Tiahtaegade konkreetse kujundamise ja praktilise kohalda-
mise tihtsust rohutab niiteks ka eespool 85. joonealuses
mairkuses viidatud kohtuotsus Limmerzahl, punktid 52, 56
ja6l.

167. Kokkuvottes nouab tohususe pohi-
mote, et niisuguse tuvastamisndude esita-
mise tdhtaeg, millega taotleja valmistab
tiksnes ette kahju hiivitamise nduete esita-
mist, ei hakka kulgema enne, kui taotluse
esitaja sai voi pidi saama kahjust teada. Kui
taotleja eesmérk on seevastu ka hankija poolt
solmitud lepingu tithistamine, voib ette ndha
rangemad tdhtajad, mis hakkavad kulgema
soltumata voimalikust kahjust teadasaami-
sest voi teadasaamise voimalusest.

168. Liikmesriigi kohtunik peab siseriik-
likku menetlusodigust tdlgendama voimali-
kult suures ulatuses viisil, mis tagab direk-
tiivist 89/665 tuleneva tohususe nodude
jargimise, ning peab jitma kohaldamata iga
satte, mille kohaldamine tooks konkreetsel
juhul kaasa vastuolu ithenduse digusega. **

169. Sellise juhtumi jaoks nagu kéesolevas
asjas, milles on tegemist hankemenetluse
korraldamiseta ning eelneva hanketeate aval-
damiseta hankega, tdhendab see, et tuvasta-
misndude esitamise tahtaeg ei hakka kulgema
enne, kui asjaomane isik vaidetavast 6igusrik-
kumisest teada sai voi teada saama pidi, juhul
kui nimetatud noue esitatakse hilisema kahju
hivitamise menetluse vajaliku eeldusena.

88 — Eespool 85. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Santex, punktid 62—64, ja eespool 85. joonealuses mirkuses
viidatud kohtuotsus Lammerzahl, punktid 62 ja 63.
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170. Oma eelotsusetaotluses annab Bundes-
vergabeamt moista, et tema arvates on kaes-
oleval juhul voimalik tdepoolest saavutada
ithenduse odigusega kooskolas olev tulemus,
kui thelt poolt kohaldada 2006. aasta
BVergG § 331 1oike 1 punktiga 4 kehtestatud
uut odiguskaitsevahendit enne selle seaduse
joustumist toimunud juhtumitele ja teiselt
poolt arvestada asjakohaseid tdhtaegu tsivii-
16iguse iildosa normidele tuginedes, nii et
need ei hakka kulgema enne, kui taotluse
esitaja saab teada kahju tekkimisest, ning
tdhtajad pikenevad ajavahemike vorra, mil
tohus diguskaitsevahend puudus.

171. Kokkuvottes tuleb seitsmenda kiisi-
muse kohta sedastada jargmist:

VII. Ettepanek

Tohususe pohimote nouab, et direk-
tiivi 89/665 artikli 1 loiget 1 tolgendataks
nii, et vaidlustuste puhul, mis on siseriik-
liku 6iguse kohaselt hilisema kahju hiivita-
mise ndoude esitamise imperatiivne eeldus,
on ette nihtud moistlik tdahtaeg, mis ei
tohi hakata kulgema enne, kui asjaomane
isik riigihankeid reguleerivate 6igusnor-
mide vdidetavast rikkumisest teada sai voi
teada saama pidi, ning see tdhtaeg pikeneb
ajavahemike vorra, mil tohus oiguskait-
sevahend puudus. Liikmesriigi kohtunik
peab siseriiklikku menetlusoigust tolgen-
dama voimalikult suures ulatuses viisil, mis
tagab selle tulemuse saavutamise, ning peab
jatma kohaldamata iga sétte, mille kohalda-
mine tooks konkreetsel juhul kaasa vastuolu
ithenduse digusega.

172. Tuginedes eelnevale, teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata tiksnes esime-
sele kolmele Austria Bundesvergabeamti esitatud eelotsuse kiisimusele, ning nimelt

jargmiselt:

1. Esimesele, teisele ja kolmandale kiisimusele tildiselt:

Kui direktiivi 92/50 kohaldamisalasse kuuluva lepingu sisu muudetakse lepingu
kestuse ajal, ei ndua see hankemenetluse korraldamist, vélja arvatud juhul, kui on

tegemist olulise lepingumuudatusega.
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2. Eraldi esimesele kiisimusele:

a)

Olulist lepingumuudatust ei tule eeldada juhul, kui hankija on ndus sellega,
et osa nimetatud teenuse osutamisest antakse iile teenuseosutaja tiitarette-
vottele, kelle osad kuuluvad 100% ulatuses teenuseosutajale ja kelle iile ta
omab samasugust kontrolli nagu oma ettevotte osakonna {ile. Sellega ei ole
vastuolus ka asjaolu, et teoreetiliselt voiks teenuseosutaja tiitarithingu osad
hiljem voorandada kolmandatele isikutele.

Kui teenuseosutaja on juriidiline isik, siis ei kujuta lepingu kestuse
ajal toimuvad vodimalikud muudatused osanike ringis endast olulist
lepingumuudatust.

3. Eraldi teisele ja kolmandale kiisimusele:

Olulist lepingumuudatust ei tule eeldada juhul, kui tegemist on lepingu
pelgalt tehnilise kohandamisega vastavalt muutunud asjaoludele; see
holmab algselt riigi védringus véljendatud lepingutasu @imberarvestamist
eurodeks ja viitamist uuele vadrtuse tagamise indeksile, mis on senini kasu-
tatud indeksi vordvédrne jargnenud indeks.
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Samuti ei tule eeldada olulist lepingumuudatust juhul, kui médramata tiht-
ajaks solmitud teenuste riigihankelepingu osas lepitakse kolmeks aastaks
kokku hoiduda lepingu iilestitlemisest, vélja arvatud juhul, kui konkreetsed
pidepunktid radgivad selle kasuks, et vastasel korral oleks hankija lepingu
tilesiitlemisest hoidumise ettendhtud kestuse ajal olemasoleva lepingu
oiguslikel voi majanduslikel pohjustel Iopetanud.

See, kas osutatavate teenuste ithe osa eest ndutava lepingutasu sisuline
muutmine kujutab endast olulist lepingumuudatust, séltub igakordse tasu-
muutuse tdhtsusest nii asjaomase osateenuse suhtes kui ka riigihankele-
pingu suhtes tervikuna.



