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KOHTUJURISTI ETTEPANEK
NILS WAHL
esitatud 18. septembril 2013"

Kohtuasi C-425/12

Portgas - Sociedade de Producao e Distribuicao de Gas, SA
versus
Ministério da Agricultura, do Mar, do Ambiente e do Ordenamento do Territdrio

(eelotsusetaotlus, mille on esitanud Tribunal administrativo e fiscal do Porto (Portugal))

Veevarustus-, energeetika-, transpordi- ja telekommunikatsioonisektori riigihankemenetlused —
Direktiiv 93/38/EMU — Siseriiklikku oigusesse iile votmata jaitmine — Riigiasutuse vdimalus tugineda
direktiivi 93/38/EMU teatavatele sétetele vaidluses avaliku teenuse kontsessiondiriga, kes on hankija

1. Ehkki Euroopa Kohus tihistas #sja oma mirgilise tihendusega kohtuotsuse Gend & Loos?
50. juubelit, ei ole arutelud liidu 6iguse vahetu odigusmdju tunnustamise tagajargede iile kaugeltki
16ppenud. Eelkoige puudutab see direktiivide vahetu 6igusmoju ulatuse kiisimust. Seda néitab kaesolev
kohtuasi, mis annab Euroopa Kohtule taas kord voimaluse meenutada, missugustel tingimustel on
voimalik tugineda siseriiklikku digusesse iile votmata direktiivile.

2. Kéesolevas kohtuasjas kerkib tapsemalt kiisimus, kas ja kui jah, siis missugustel tingimustel saab riik
tugineda vaidluses avaliku teenuse kontsessionddriga, kes on hankija, néoukogu 14. juuni 1993. aasta
direktiivi  93/38/EMU, millega kooskolastatakse veevarustus-, energeetika-, transpordi- ja
telekommunikatsioonisektoris tegutsevate tellijate hankemenetlused® (muudetud Euroopa Parlamendi
ja néukogu 16. veebruari 1998. aasta direktiiviga 98/4/EU)", teatavatele sitetele, kui seda digusakti ei
ole siseriiklikku oigusesse ettendhtud tdhtaja jooksul iile voetud.

I. Oiguslik raamistik

A. Liidu oigus
3. Direktiivi 93/38 artikli 2 1dige 1 on sonastatud jargmiselt:
»Kéesolevat direktiivi kohaldatakse tellijate suhtes, kes:

a)  on riigiasutused voi riigi osalusega ariithingud ja tegutsevad iihes 16ikes 2 nimetatud valdkonnas;

1 — Algkeel: prantsuse.

2 — 5. veebruari 1963. aasta otsus kohtuasjas 26/62, EKL 1963, 1k 1.
3 — EUT L 199, lk 84; ELT eriviljaanne 06/02, 1k 194.

4 — EUT L 101, Ik 1; ELT eriviljaanne 06/03, Ik 91.

ET
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b)  tegutsevad iithes voi mitmes loikes 2 nimetatud valdkonnas ja kelle tegevuse aluseks on
liilkmesriigi padeva asutuse antud eri- voi ainudigused, juhul kui tegemist ei ole riigiasutuste voi
riigi osalusega driiithingutega.”

4. Direktiivi 93/38 artikli 2 1dikes 2 nimetatud tegevusalade hulgas on niisuguste piisivorkude
pakkumine voi kéditamine, mille eesmdrk on pakkuda elanikkonnale gaasi tootmise, transportimise voi
jaotamisega seotud teenust.

5. Selle direktiivi artikli 4 16igetes 1 ja 2 on sétestatud:

»1. Tellijad solmivad tarne-, ehitustoo- ja teenuslepinguid voi korraldavad ideekonkursse kéiesoleva
direktiivi sétetele vastavas korras.

2. Tellijad tagavad, et ei esineks vahetegemist eri tarnijate, toovotjate voi teenuseosutajate vahel.”
[Moiste ,tellija” asemel on edaspidi kasutatud tédpsemat vastet ,hankija”.]

6. Vastavalt selle direktiivi artikli 14 16ike 1 punkti c alapunktile i kohaldatakse seda direktiivi lepingute
suhtes, mille eeldatav maksumus kdibemaksuta on vidhemalt 400000 eurot selliste tarne- ja
teenuslepingute puhul, mille on sdlminud ettevotjad, kes tegutsevad gaasi transportimise ja jaotamise
valdkonnas.

7. Direktiivi 93/38 artikli 45 1dike 2 kohaselt oli Portugali Vabariik kohustatud votma direktiivi
jargimiseks vajalikud meetmed ja kohaldama neid hiljemalt 1. jaanuaril 1998. Mis puudutab selles
direktiivis direktiiviga 98/4 tehtud muudatusi, siis need tuli selle viimase direktiivi artikli 2 16ike 2 jargi
Portugali siseriiklikku oiguskorda iile votta hiljemalt 16. veebruaril 2000.

B. Portugali 6igus

8. 9. augusti 2001. aasta dekreetseadusega nr 223/2001° voeti direktiiv 93/38 Portugali diguskorda iile.
Vastavalt dekreetseaduse nr 223/2001 artikli 53 16ikele 1 joustus see 120 pdeva pdrast selle avaldamist.

I1. Péhikohtuasi, eelotsuse kiisimus ja menetlus Euroopa Kohtus

9. Portgas - Sociedade de Producio e Distribuicdo de Gés, SA (edaspidi ,Portgds”) on Portugali diguse
alusel asutatud aktsiaselts, mis tegutseb maagaasi tootmise ja jaotamise sektoris.®

10. Portgas solmis 7. juulil 2001 &riithinguga Soporgds - Sociedade Portuguesa de Gas Lda lepingu
gaasimootjate tarnimise kohta. Selle tehingu vairtus oli ilma kdibemaksuta 437 053,20 eurot (s.o
532 736,92 eurot).

11. 21. detsembril 2001 esitas Portgds tihendusepoolse kaasrahastamise, st Euroopa Regionaalarengu
Fondist kaasrahastamise taotluse, mis rahuldati. Leping, mis nagi ette rahalise abi
projekti POR/3.2/007/DREN abikélblikele kulutustele, mille hulgas oli gaasimodtjate ost, allkirjastati
11. oktoobril 2002.

5 — Didrio da Republica 1, A-seeria, nr 184, 9.8.2001, 1k 5002.
6 — Pohikohtuasja kaebaja antud teabe kohaselt kuulub ta asutamisest peale enamuses eradiguslikele aktsionéridele.
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12. Finantsinspektsiooni talituste poolt projektile tehtud auditi alusel andis Programa Operacional
Norte (pohja tookava) juht 29. oktoobril 2009 korralduse rahaline abi, mis oli Portgasile
projekti POR/3.2/007/DREN raames antud, tagasi nouda pohjendusel, et kuna see ériithing oli
rikkunud liidu riigihankelepingute sélmimist kasitlevaid digusnorme, tuli koéiki kulutusi, mida rahastati
riiklikest vahenditest, pidada abikdlbmatuks.

13. Portgds esitas Tribunal administrativo e fiscal do Portole (Porto haldus- ja maksukohus)
erikaebuse, milles palus see otsus tithiseks tunnistada voi tithistada pohjendusel, et Portugali riik ei
saanud temalt kui eraettevotjalt nduda, et ta jargiks direktiivi 93/38 sdtteid. Kuna seda direktiivi ei
olnud vaidlusaluste faktiliste asjaolude asetleidmise hetkel veel Portugali siseriiklikku 6iguskorda iile
voetud, ei saanud nendel sétetel olla tema suhtes mingit vahetut 6igusmaoju.

14. Pohikohtuasja vastustaja ministério da Agricultura, do Mar, do Ambiente e do Ordenamento do
Territério (pollumajanduse, mere, keskkonna ja ruumilise planeerimise ministeerium, edaspidi
y,ministeerium”) markis omakorda eelotsusetaotluse esitanud kohtus, et direktiiv 93/38 on
adresseeritud mitte iiksnes liikmesriikidele, vaid ka koikidele hankijatele nii, nagu neid on selles
direktiivis ~madédratletud. Ministeeriumi  arvates kohaldati Portgasi kui avaliku teenuse
ainukontsessiondéri suhtes kontsessiooniga holmatud piirkonnas direktiivis sdtestatud kohustusi.

15. Kuna Tribunal administrativo e fiscal do Portol oli kahtlusi, kuidas télgendada liidu 6igusnorme,
millele pohikohtuasjas viidatakse, otsustas ta 26. juunil 2012 menetluse peatada ja esitada Euroopa
Kohtule jargmise eelotsuse kiisimuse:

»Kas [...] direktiivi [93/38] artikli 4 loiget 1 ja sama direktiivi, mida on muudetud [...] direktiiviga [98/4],
artikli 14 16ike 1 punkti c¢ alapunkti i) ning samuti nende direktiivide muid sétteid voi kohaldatavaid
tthenduse oiguse iildpohimotteid voib tolgendada nii, et need kehtestavad kohustusi eradiguslikele
avaliku teenuse kontsessionaéridele [ja eelkoige direktiivi 93/38 artikli 2 ldike 1 punktis b nimetatud
tiksusele], kuigi Portugali riik ei ole nimetatud direktiivi siseriiklikusse oigusesse iile votnud, ja et
nende kohustuste mittejargimise voib Portugali riik mone oma ministeeriumi poolt vastu voetud
aktiga siiiiks panna sellele eradiguslikule kontsessionaérile?”

16. Pohikohtuasja kaebaja, Portugali valitsus ja Euroopa Komisjon esitasid Euroopa Kohtule kirjalikke
seisukohti.

17. Pooltele saadeti kirjalikke kiisimusi ja palve esitada suulised seisukohad kokkuvétlikult.
Kohtuistung suuliste seisukohtade drakuulamiseks toimus 4. juulil 2013.

I11. Oiguslik analiiiis

18. Meenutan, et kidesolev eelotsusetaotlus esitati vaidluse tulemusena, mille pooled on Portgas ja
ministeerium ning mis kisitleb sellele &riithingule Euroopa Regionaalarengu Fondist antud rahalise abi
tagasindudmise korraldust, mida pohjendati sellega, et ostes gaasimdotjaid teiselt ériithingult, ei olnud
Portgas jarginud teatavaid riigihangete valdkonnas kohaldatavaid liidu 6igusnorme.

19. Portgés vaidlustab selle otsuse, rohutades, et kuna tema on eraettevotja, ei saanud direktiiv 93/38,
mida ei olnud faktiliste asjaolude asetleidmise hetkel veel siseriiklikku digusesse iile voetud, avaldada
talle vertikaalset vahetut 6igusmoéju. Ministeerium, kes leiab, et direktiivi 93/38 adressaadid ei ole
mitte ainult liikmesriigid, vaid koik hankijad selle direktiivi artikli 2 l6ike 1 punkti b tdhenduses,
vdidab, et selle direktiiviga on kehtestatud kohustused koikidele selles oigusnormis osundatud
tiksustele, eriti nendele, kellele liikmesriilk on andnud ainudigusi. Kaebaja kui avaliku teenuse
kontsessionddri puhul on see just nii.
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20. Euroopa Kohtule on sisuliselt esitatud kiisimus, kas ja missugustel tingimustel saab direktiivi 93/38
sdtetele tugineda vaidluses avaliku teenuse kontsessiondariga, kes on hankija, kui seda direktiivi ei ole
siseriiklikku odigusesse iile voetud.

21. Kuigi kiisimus, kas direktiivile saab tugineda vaidluses tiiksusega, kes on avaliku teenuse
kontsessionddr, ei ole kaugeltki uus kiisimus — nagu ilmneb kohtupraktikast -, on kaesoleval
kohtuasjal iiks eripédra: seda voimalust néuab riigiasutus.

22. Margin kohe, et iildsegi ei vaielda kiisimuse iile, kas direktiivi 93/38 sitted, mida kohaldada
soovitakse, st artikli 4 loige 1 ja artikli 14 loike 1 punkti ¢ alapunkt i vastavad ,tehnilistele”
tingimustele, mille kohaselt need peavad olema piisavalt tdpsed, selged ja tingimusteta, et nendele
saaks vaidluses riigiga tugineda.’

23. Pealegi ndib mulle, et vaevalt on mingit kahtlust, kas need o6igusnormid vastavad ndutavatele
kriteeriumidele. Mis puudutab hanke- ja teenuslepinguid, mille eeldatav maksumus kdibemaksuta on
viahemalt 400 000 eurot, siis nende digusnormidega kehtestatakse eelkodige hankijatele, kes tegutsevad
gaasi transportimise voi jaotamise sektorites, tipne ja tingimusteta kohustus, mille kohaselt tuleb need
lepingud so6lmida, jargides direktiivis 93/38 sitestatud digusnorme ja menetlusi, ning ilma igasuguse
vahetegemiseta eri tarnijate, ettevotjate voi teenuseosutajate vahel. Nende nouete jargimise tagamiseks
ei ndi olevat vaja mingit konkreetset elluviimismeedet. Seda hinnangut kinnitab minu arvates kaalukalt
vorreldavaid sitteid kisitlev kohtupraktika riigihankelepingute solmimise valdkonnas.®

24. Seevastu vaieldakse selle iile, kas Portgdsilt saab nouda nende odigusnormide jargimist ainuiiksi
seetOttu, et ta on avaliku teenuse kontsessionddr, kes on hankija direktiivi 93/38 artikli 2 loike 1
tdhenduses. Kerkib ka kiisimus, kas soltumata sellest, et Portgasi voib pidada seotuks riigiga
kohtupraktika tdhenduses, on riigiasutusel voimalik nduda selle direktiivi teatavate sétete kohaldamist.

25. Kéesoleval juhul arvan seega, et esitatud kiisimusele vastamiseks tuleb koigepealt kindlaks teha, kas
Portgasilt saab nouda direktiivi 93/38 sitete jdrgimist ainuiiksi seetottu, et ta on avaliku teenuse
kontsessionddr, ning jaatava vastuse korral selgitada vilja, kas liikmesriigi haldusasutused saavad
nouda, et tema suhtes kohaldataks seda direktiivi, mis ei olnud vaidlusaluste faktiliste asjaolude
asetleidmise hetkel diguskorda tile voetud.

26. Teiste sonadega vdib delda, et kui on lahendatud kiisimus, kelle suhtes saab tugineda iilevotmata
voi valesti iile voetud direktiivile, on vaja veel teha kindlaks, kes saab neile sitetele tugineda, ja kui
saab, siis millisel alusel.

A. Voimalus tugineda vaidluses Portgdsiga direktiivi 93/38 sditetele ainuiiksi seetottu, et ta on avaliku
teenuse kontsessionddr ja hankija direktiivi artikli 2 tdhenduses

27. Kéaesoleval juhul on kaks vastandlikku ldhenemist.

7 — Viljakujunenud kohtupraktika kohaselt voivad eradiguslikud isikud, kui direktiivi sitted on nende sitete sisu silmas pidades tingimusteta ja
piisavalt tépsed, igal juhul tugineda nendele sitetele siseriiklikus kohtus vaidluses riigi vastu nii juhul, kui riik on jatnud direktiivi siseriiklikku
oigusesse ettendhtud tahtajal tile votmata, kui ka juhul, kui direktiiv ei ole iile voetud nouetekohaselt (vt eelkoige 19. jaanuari 1982. aasta
otsus kohtuasjas 8/81: Becker, EKL 1982, lk 53, punkt 25, ja 24. jaanuari 2012. aasta otsus kohtuasjas C-282/10: Dominguez, punkt 33 ja seal
viidatud kohtupraktika).

8 — Vt eelkoige 20. septembri 1988. aasta otsus kohtuasjas 31/87: Beentjes (EKL 1988, lk 4635, punktid 40-44); 22. juuni 1989. aasta otsus
kohtuasjas 103/88: Costanzo (EKL 1989, lk 1839, punktid 29-31); 24. septembri 1998. aasta otsus kohtuasjas C-76/97: Togel (EKL 1998,
Ik I-5357, punktid 42-47); 4. mirtsi 1999. aasta otsus kohtuasjas C-258/97: HI (EKL 1999, lk I-1405, punktid 34-39); 16. septembri
1999. aasta otsus kohtuasjas C-27/98: Fracasso ja Leitschutz (EKL 1999, lk I-5697, punktid 36 ja 37) ja 18. oktoobri 2001. aasta otsus
kohtuasjas C-19/00: SIAC Construction (EKL 2001, 1k I-7725, punktid 35-45).
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28. Pohikohtuasja kaebaja viidab iihelt poolt sisuliselt, et kuna direktiivi 93/38 ei olnud konesoleva
hankelepingu solmimise hetkeks siseriiklikku oigusesse iile voetud, ei saanud Portugali haldusasutused
vaidluses temaga sellele direktiivile tugineda. Ta meenutab, et viljakujunenud kohtupraktika kohaselt
ei saa iilevotmata direktiivid eradiguslikele isikutele kohustusi tekitada. Tema aga oli just eradiguslik
isik, hoolimata sellest, et ta on avaliku teenuse kontsessiondir. Ta rohutab selles osas, et tal ei ole
mingit iildiselt kehtivaid digusi iiletavat eesdigust.

29. Portugali valitsus ja komisjon vdidavad teiselt poolt iildjoontes, et Portgds kui avaliku teenuse
ainukontsessionddr ja hankija direktiivi 93/38 artikli 2 loike 1 punkti b tdhenduses pidi selle direktiivi
satteid jargima ning seda vaatamata sellele, et seda oOigusakti ei olnud vaidlusaluse hankelepingu
solmimise hetkeks veel siseriiklikku oigusesse tile voetud.

30. Mulle niib oluline meenutada, et direktiivide vahetut digusmdju on tunnustatud kokkuvottes kahe
teineteist tdiendava eesmdrgi tottu: vajadus tagada tohusalt digused, mis eradiguslikel isikutel nende
oigusaktide alusel voivad olla, ning soov karistada siseriiklikke ametiasutusi, kes ei ole jarginud
kohustuslikku moju ega taganud nende aktide tohusat kohaldamist.”

31. Sellest vaatevinklist vaadelduna, ja nagu Euroopa Kohus on pidevalt meenutanud, on direktiiv siduv
— ja annab seega voimaluse sellele siseriiklikus kohtus tugineda — ainult ,koikide adressaatliikmesriikide
suhtes”. Sellest jareldub, et direktiiv ei saa iseenesest tekitada eradiguslikule isikule kohustusi ja et
direktiivi sittele kui niisugusele ei saa seega vaidluses sellise isikuga tugineda.' Siseriiklik ametiasutus
ei saa tugineda eradigusliku isiku kahjuks sittele direktiivis, mida ei ole veel siseriiklikku digusesse {ile
voetud, nagu on vaja teha."

32. Teiste sonadega ja hoolimata kahtlustest, mis voisid selles osas pohjendatult tekkida,' saab
direktiivide vahetu 6igusmdju olla ainult ,vertikaalne” ja ,lilespoole suunatud” selles mottes, et see
voib méngu tulla tiksnes kaebuse puhul, mille eradiguslik isik on esitanud riigiasutuse vastu. Sellest
noudest tuleneb loogiliselt, et siseriikliku kohtu kohustus toélgendada siseriiklikke oigusnorme
kooskolas direktiivi sitetega on piiratud, kui niisugune tolgendus viib selleni, et eradiguslikult isikult
noutakse iilevotmata direktiivis sitestatud kohustuse tditmist. "

33. Seda piirangut tasakaalustab siiski asjaolu, et tiksuseid, kellelt voidakse nouda Euroopa Liidu
direktiivi tingimusteta ja piisavalt tdpsete sdtete jargimist, on mitmesuguseid ja nende staatus on
erinev. Uldteada on ka see, et méiste ,liikmesriik”, mis tihistab isikut, kellega vaidluses saab direktiivi
sdtetele tugineda, on vilja tootatud ithteaegu funktsionaalse ja laiendavana.

34. See moiste holmab koigepealt koiki avaliku halduse asutusi, sh detsentraliseeritud asutused.'*
Samuti tuleb meenutada, et kui kaebajad saavad tugineda menetluses riigi vastu direktiivile, siis voivad
nad seda teha soltumata sellest, kellena riik tegutseb — kas todandja voi avaliku véimuna. Nii tihel kui
teisel juhul tuleb nimelt viltida, et riik ei saaks oma liidu diguse eiramist dra kasutada. "

9 — Vt eelkoige 26. veebruari 1986. aasta otsus kohtuasjas 152/84: Marshall (EKL 1986, 1k 723, punkt 47).

10 — Eespool viidatud kohtuotsus Marshall (punkt 48); 8. oktoobri 1987. aasta otsus kohtuasjas 80/86: Kolpinghuis Nijmegen (EKL 1987, 1k 3969,
punkt 9), ja 26. septembri 1996. aasta otsus kohtuasjas C-168/95: Arcaro (EKL 1996, 1k I-4705, punkt 36).

11 — Vt eelkoige eespool viidatud kohtuotsus Kolpinghuis Nijmegen (punkt 10).

12 — Siin ei ole voimalik kokku lugeda neid arvukaid kohtupraktika kommentaare ja digusteoreetilisi uuringuid, milles on kisitletud direktiividele
tuginemise - eelkoige horisontaalsetes vaidlustes tuginemise - tingimusi. Ma piirdun sellega, et toon vilja viited, mille on esitanud
kohtujurist Cruz Villaléon Euroopa Kohtus pooleli olevas asjas C-176/12: Association de médiation sociale hiljuti esitatud ettepaneku
punktis 75 (32. joonealune mérkus).

13 — Vt eelkdige eespool viidatud kohtuotsus Arcaro (punkt 42).
14 — Vt eelkoige eespool viidatud kohtuotsus Costanzo (punkt 32).
15 — Vt eelkdige eespool viidatud kohtuotsus Marshall (punkt 49).
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35. Selle maiste alla kuuluvad laiemalt koik avalik-oiguslikud voi eradiguslikud isikud, kellel on riigiga
erisuhted: st kui kasutada kohtuotsuses Foster jt'° kasutusele voetud viljendit, mida on hiljem
korduvalt meenutatud, " siis asutused ja ettevotjad, kellele on olenemata nende odiguslikust vormist
tehtud ametiasutuse aktiga tilesandeks avaliku teenuse osutamine selle ametiasutuse kontrolli all ja
kellel on sellega seoses laiemad volitused kui need, mis tulenevad eradiguslike isikute vahelistele
suhetele kohaldatavatest digusnormidest.

36. Naiteks on Euroopa Kohus leidnud, et eradiguslikult juriidiliselt isikult voib nouda, et ta jargiks
direktiivi sdtteid, millel voib olla vahetu 6igusmoju, kui riik on sellele juriidilisele isikule usaldanud
eriiilesande ja ta kontrollib seda juriidilist isikut otseselt voi kaudselt. "

37. Seevastu ndib mulle, et kohtupraktikast ei tulene, et ainuiiksi asjaolu, et iiksus on hankija Euroopa
Liidu digusnormide tdhenduses, tihendab, et see iiksus on kisitatav riigi osana.

38. Kuigi Euroopa Kohtu praktika kohaselt voib direktiivi sétetel olla vahetu 6igusmdju asutusele, mis
peab osutama riigi kontrolli all avalikku teenust, on lisaks vaja, et sellel tiksusel oleksid tavalisest
laiemad volitused vorreldes nendega, mis tulenevad eradiguslike isikute vahelistele suhetele
kohaldatavatest digusnormidest.

39. Kuigi hankijaks direktiivi 93/38 artikli 2 16ike 1 punkti b tdhenduses tunnistatakse — nagu mainis
komisjon — ainult eradiguslikud tksused, kellel ,on liikmesriigi padeva ametiasutuse antud eri- voi
ainudigused”, ei tdhenda see staatus tingimata, et nendel iiksustel on ,tavalisest laiemad volitused”
eespool viidatud kohtuotsuse Foster jt tdhenduses, mida tépsustati eelkdige eespool viidatud
kohtuotsustega Collino ja Chiappero ' ning Rieser Internationale Transporte™.

40. Ma ei ole ka kaugeltki veendunud, et voimalust tugineda direktiividele vahetu 6igusmoju alusel
tuleb laiendada nii, et sellele saab tugineda vaidluses niisuguse tiksusega.

41. Koigepealt tuleb rohutada, et iildiselt ei ole asjaolu, et tiksus kuulub direktiivi isikulisse
kohaldamisalasse, mddrava tdhtsusega asjaolu, mis voimaldab nouda sellelt iiksuselt iilevotmata
direktiivi sétete jirgimist,” sest oluline on see, et ELTL artikli 288 kolmanda l6igu kohaselt on
direktiivi adressaatideks tiksnes liikmesriigid. Kuigi Portgas kuulub avaliku teenuse kontsessiondirina,
kellele riik andis ainudiguse seda avalikku teenust osutada, nende vaidlusaluse direktiivi
kohaldamisalasse kuuluvate isikute hulka, keda on sonaselgelt osundatud, on seepdrast ikkagi raske
viita, et ta pidi direktiivi 93/38 jargima enne iilevotmisakti joustumist.

16 — Vt 12. juuli 1990. aasta otsus kohtuasjas C-188/89 (EKL 1990, lk I-3313, punkt 20).

17 — 14. septembri 2000. aasta otsus kohtuasjas C-343/98: Collino ja Chiappero (EKL 2000, lk I-6659, punkt 23); 5. veebruari 2004. aasta otsus
kohtuasjas C-157/02: Rieser Internationale Transporte (EKL 2004, lk I-1477, punkt 24); 19. aprilli 2007. aasta otsus kohtuasjas C-356/05:
Farrell (EKL 2007, 1k 1-3067, punkt 40), ja eespool viidatud kohtuotsus Dominguez (punkt 39).

18 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Rieser Internationale Transporte (punkt 29).

19 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Collino ja Chiappero (punkt 23).

20 — Vt selle kohtuotsuse punktid 25-27. Euroopa Kohus jéreldas, et Asfinagilt oli diguspdrane nouda, et ta jargiks direktiivi, millel voib olla
vahetu 6igusmoju, olles eelnevalt tuvastanud, et see asutus osutab ametiasutuse akti kohaselt avalikku teenust selle ametiasutuse kontrolli
all, kuid lisaks on tal ka tavalisest laiemad volitused.

21 — Vt niiteks 14. juuli 1994. aasta otsus kohtuasjas C-91/93: Faccini Dori (EKL 1994, lk I-3325), mis puudutab noukogu 20. detsembri
1985. aasta direktiivi 85/577/EMU tarbija kaitsmise kohta viljaspool &riruume sélmitud lepingute korral (EUT L 372, 1k 31;
ELT erivdljaanne 15/01, 1k 262), ja 12. detsembri 1996. aasta otsus liidetud kohtuasjades C-74/95 ja C-129/95: X (EKL 1996, lk I-6609), mis
puudutab isikuid, kes kuuluvad noukogu 29. mai 1990. aasta direktiivi 90/270/EMU kuvariga tédtamise tervishoiu ja ohutuse
miinimumnduete kohta (viies {iksikdirektiiv direktiivi 87/391/EMU artikli 16 1oike 1 tihenduses) (EUT L 156, Ik 14; ELT eriviljaanne 05/01,
1k 391) kohaldamisalasse.
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42. Seejérel tuleb mairkida, et hoolimata kattuvustest, mida on voimalik pohjendatult leida, ei ole
moiste ,hankija” ulatus sama nagu moistel ,riik” selle termini funktsionaalses tdhenduses, mis téhistab
isikut, kellega vaidluses saab eradiguslik isik tugineda direktiivi vahetule digusmojule.*

43. Samuti ei piisa asjaolust, et eraettevotja iilesandeks on osutada ainukontsessionddrina avalikku
teenust, et temalt saaks nouda siseriiklikku oiguskorda iile votmata direktiivi sdtete jargimist. Tuleb
tuvastada, et sellel ettevotjal on tavalisest laiemad volitused ja et teda kontrollivad ametiasutused. *

44. Kui tulla tagasi pohikohtuasja juurde, siis Euroopa Kohtule esitatud teabest ilmneb esmapilgul,* et
Portgasi seos Portugali riigiasutustega ei ole nii tihe nagu seos kohtuasjas, milles tehti eespool viidatud
kohtuotsus Foster jt — seos, mis iihendas asjaomast iiksust Uhendkuningriigi ametiasutustega.
Eesdigused kontrollimise osas, mis Portugali ametiasutustel Portgdsi suhtes on, ndivad mulle palju
piiratumad.*

45. Vottes siiski arvesse, et eelotsusetaotluse esitanud kohus ei ole andnud piisavalt teavet Portgasi
kohta, et teha kindlaks, kas sellel ettevotjal olid vaidlusaluste faktiliste asjaolude asetleidmise hetkel
tavalisest laiemad volitused ja kas teda kontrollisid ametiasutused, peab see kohus vastavalt eespool
viidatud kohtuotsuses Foster jt sedastatud reeglile® ja traditsioonilisele lihenemisele, mille Euroopa
Kohus sarnastes kohtuasjades valis,” analiiiisima, kas need tingimused olid Portgési olukorra puhul
vaidlusaluste faktiliste asjaolude asetleidmise hetkel taidetud.

46. Kui ei ole midagi, mis nditaks, et Portgds tuleb samastada riigiga, tuleb vdimalus tugineda
direktiivile vélistada, sest — nagu ilmneb eespool viidatud Euroopa Kohtu viljakujunenud praktikast —
tilevotmata direktiivi séitted ei saa eradiguslikule isikule kohustusi tekitada ja temalt ei saa nduda nende
taitmist.

47. Teistsugune otsus tdhendaks, et me tunnustame direktiivi 93/38 sitete allapoole suunatud vahetut
digusmoju ja lisaks vdimaldame unitaarriigina loodud riigil tugineda vaidluses eradiguslike isikutega
oma kohustuse tditmata jdtmisele.

48. Seevastu juhul, kui Portgds tuleb samastada ettevotjaga, kellel on avaliku voimu eesodigused ja kes
kuulub seega pigem eespool nimetatud funktsionaalse méiste ,riik” — voi moiste ,riigiga seotud isik” —
alla, tuleb veel teha kindlaks, kas konesolev ministeerium saab tugineda iilevotmata direktiivi
kohaldamisele.

22 — Nagu mainis kohtujurist Alber oma ettepanekus kohtuasjas, milles tehti eespool viidatud kohtuotsus Rieser Internationale Transporte
(punkt 35), ,ei pea termin ,hankija” tingimata olema sama tiahendusega nagu termin ,riik” funktsionaalses tihenduses, mis tdhistab isikut,
kellega vaidluses saab eraoiguslik isik tugineda direktiivi vahetule 6igusmojule”.

23 — Nagu rohutas kohtujurist Van Gerven oma ettepanekus eespool viidatud kohtuasjas Foster jt (punkt 22), on tingimusteta ja piisavalt tipsele
sittele voimalik tugineda vaidluses ettevotjaga, kelle suhtes ,votab [riik] vastutuse, mis voimaldab tal markimisvaarselt ja tikskoik missugusel
viisil mojutada (v.a ildise digusloomepddevuse kasutamine) selle isiku voi asutuse kditumist ning seda seoses valdkonnaga, milles direktiivi
asjaomase sittega kehtestatakse kohustus, mille liilkmesriik on jatnud oma siseriiklikku diguskorda tile votmata”.

24 — See teave seisneb eelkoige dekreetseaduses nr 33/91 (Didrio da Republica 1, A-seeria, nr 13, 16. 1.1991, lk 235) ja gaasi jaotamise
kontsessioonilepingus, mille Portgas ja Portugali ritk 1993. aasta detsembris s6lmisid.

25 — Selles osas ilmneb, et riigil ei ole digust nimetada ametisse driithingu juhte, voimalust esitada tildjuhiseid — ja monel juhul kohustuslikke
juhiseid — mitmesugustes kiisimustes ega ka digust maérata, kuidas teatavaid vahendeid tuleb kasutada, mis voinuks avaldada konesoleva
ettevotja juhatusele survet.

26 — Nagu ilmneb eespool viidatud kohtuotsuse Foster jt punktist 15, on Euroopa Kohus kiill padev eelotsuse tegemise korras kindlaks médrama
nende digussubjektide kategooriaid, kelle suhtes voib tugineda direktiivi sitetele, kuid seda, kas talle lahendamiseks esitatud vaidluse pool
kuulub teatavasse kindlaksmaératud kategooriasse, peavad otsustama siseriiklikud kohtud.

27 — Vt eelkoige eespool viidatud kohtuotsused Collino ja Chiappero (punkt 24); Farrell (punkt 41) ja Dominguez (punkt 40).
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B. Kiisimus, kas vaidlusaluse direktiivi sdtetele saab tugineda riigiasutus vaidluses ,riigiga seotud”
iiksuseks kvalifitseeritava iiksusega

49. Nagu ma eespool maérkisin, ei néi olevat kahtlust, et vaidluses eradiguslike isikutega ei saa tugineda
direktiivi sdtetele vahetu digusmoju alusel, sest direktiivid tekitavad kohustusi ainult liikmesriikidele,
kes on nende adressaadid.

50. See tdpsustatud, tuleb veel siiski vastata iihele kiisimusele. Kas riigi voimalus tugineda iilevotmata
direktiivi sdtetele tuleb vilistada koikidel juhtudel voi puudutab see piirang ainult juhtumeid, mil
tilevotmata direktiivi sitetele soovitakse tugineda vaidluses eradigusliku isikuga? Kas juhul, kui leitakse,
et Portgas tuleb samastada ,riigiga seotud isikuga”, kellelt voib nouda direktiivi sitete jargimist, peab
kdesoleval juhul ikkagi vélistama, et sellele direktiivile saab tugineda ministeerium?

51. Ma arvan, et sellele kiisimusele tuleb vastata eitavalt.

52. Allpool esitatud pohjustel ndib mulle siiski, et niisugusel hiipoteetilisel juhul kujutab riigiasutuse
voimalus tugineda vaidluses riigi teise iiksusega direktiivi sdtete mittejargimisele endast probleemi,
mida traditsioonilises arutelus direktiivide vertikaalse — ja ammugi horisontaalse - vahetu 6igusmoju
tle ei arutata, vaid mis kerkib seoses koikidele riigiasutustele kehtestatud kohustusega jérgida
direktiivide sétteid (ELTL artikli 288 kolmas 16ik), samuti teha lojaalset koostood ja tagada
aluslepingutest voi institutsioonide aktidest tulenevate kohustuste tdielik tditmine (ELTL artikli 4
loige 3).

53. Esiteks ndib mulle, et probleem ei ole otseselt seotud kohtupraktikaga, mis kasitleb kiisimust,
missugust vahetut 6igusmoju tuleb tunnustada direktiivide sétete puhul.

54. Kohtupraktika sonastusest ja selle tolgendusest odigusteoorias ilmneb, et ,direktiivide vahetule
digusmojule iseloomuliku vertikaalse suhte kaks poolust’® on, nagu ma juba eespool mainisin,
kéesoleval juhul esiteks ,liikmesriik” — voi iiks tema iiksusi voi temaga seotud isikuid —, kellega
vaidluses saab tugineda tilevotmata voi valesti tile voetud direktiivi sdtetele, ja teiseks ,eradiguslik isik”,
kes ainsana voib niisugustele sitetele tugineda, kui iilevotmistihtaeg on moodas. ™

55. Kuigi Euroopa Kohus on toesti noustunud, et kohalikud omavalitsused, mis on a priori
samastatavad riigi iiksustega, voivad tugineda tilevotmata direktiivi tdpsetele ja tingimusteta sitetele
direktiivide vahetu o6igusmdju alusel, tuleb neid kohalikke omavalitsusi voi iiksusi just pidada
konesoleva direktiivi vaatevinklist eradiguslikeks isikuteks. Naiteks kohtuasjas, milles tehti kohtuotsus
Comune di Carpaneto Piacentino jt, rohutas Euroopa Kohus, et ,[a]valik-6iguslikud isikud, kes tuleb
selles kontekstis samastada eradiguslike isikutega, voivad seega nduda maksukohustuse kohaldamata
jatmist tegevuse puhul, mida nad viivad labi ametiasutustena ja mida ei ole nimetatud direktiivi
lisas D”.*

56. Teiseks ndib mulle oluline tdpsustada, et argument, mis pohineb estoppel-pdhimottel voi reeglil
nemo auditur propriam turpitudinem allegans, ei kajastu samamoodi juhtumil, mil direktiivi sitetele
tugineb riigiasutus vaidluses teise riigiasutuse voi riikliku tiksusega. Sellel argumendil on kaalu, kui riik
soovib eradiguslikele isikutele ette heita, et nad ei ole tditnud kohustusi, mis on Euroopa Liidu
direktiiviga kehtestatud, sest sellega piilitakse viltida seda, et riik saab oma {levotmiskohustusest
mingit kasu, kuid riigi kahe tiksuse vahelise vaidluse puhul on teine lugu.

28 — Vt Simon, D., La directive européenne, Dalloz, 1997, 1k 73.

29 — Kui kasutada muide algset viljendit, mida liidu kohus kasutas, on vahetu 6igusmoju aluseks ,huvitatud iiksikisikute valvsus oma oiguste
kaitsel” (vt eespool viidatud kohtuotsus van Gend & Loos, 1k 25).

30 — Euroopa Kohtu 17. oktoobri 1989. aasta otsus liidetud kohtuasjades 231/87 ja 129/88: Comune di Carpaneto Piacentino jt (EKL 1989,
1k 3233, punkt 31).
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57. Kui tulla tagasi pohikohtuasja juurde, siis eeldusel, et Portgds tuleb samastada riigiga seotud isikuga
eespool viidatud kohtuotsuse Foster jt tihenduses, on meil tegemist kahe tegevusetusega: esiteks ei
tditnud riikk oma ELTL artiklis 288 sdtestatud kohustust direktiiv 93/38 tiile votta, kuid teiseks
heidetakse Portgasile kui hankijale ette, et ta ei jarginud selle direktiivi satteid.

58. Niisugusel juhul olen arvamusel, et sellel probleemil ei ole mingit pistmist aruteluga, mis kasitleb
selle vahetu 6igusmdju ulatust ja taset, mis peab direktiivide tdpsetel ja tingimusteta sitetel olema,
vaid see on seotud kohustustega, mis on riigiasutustel nende lojaalse koosto6 kohustuse ja kohustuse
tottu tagada liidu 6igusest tulenevate kohustuste téielik tditmine.

59. Selles osas ndib mulle oluline rohutada, et kuigi esimene kohustus, mis liikmesriikidel seoses
direktiivide elluviimisega on, seisneb vaieldamatult selles, et siseriiklik o6igus tuleb viia nendega
kooskolla, vottes ettendhtud tahtaegade jooksul itilevotmismeetmed, mis on vastavuses nii sonastuse
kui ka taotletavate eesmirkidega, ei piirdu see kohustus sellega. Direktiivide kohustuslikkus eeldab, et
peale iilevotmiskohustuse on koikidel riigi ametiasutustel ja iiksustel ka kohustus tagada nende
oigusaktide tegelik elluviimine.

60. Lojaalse koostoo pohimotte kohaselt votavad liikmesriigid koik tld- ja erimeetmed, mis voivad
tagada nende liidu digusest tulenevate kohustuste tditmise. Nagu Euroopa Kohus on tépsustanud, on
direktiivist tulenev liikmesriigi kohustus saavutada vastavas direktiivis ette ndhtud eesmirk ning
kohustus votta koik vajalikud iild- ja erimeetmed, et tagada selle kohustuse tditmine, liikmesriikide
koikidel ametiasutustel.*'

61. Euroopa Kohus on seega leidnud, et peale riigi keskasutuste lasub kohustus votta koik meetmed,
mis voivad tagada direktiivide tditmise, ka detsentraliseeritud asutustel - iikskoik missugune on nende
soltumatuse aste - ja kohtutel.

62. Arvan, et ei ole pohjust piirata seda elluviimiskohustust nii, et see on ainult nimetatud
ametiasutustel, ning et tihtluse huvides tuleb seda laiendada koikidele asutustele ja iiksustele, kes
vastavad tingimustele, mis peavad olema tdidetud, et nad saaks kvalifitseerida riigiga seotud isikuteks
selle termini funktsionaalses tdhenduses — kvalifikatsioon, mille piirjooni on tépsustatud eespool
viidatud kohtuotsuses Foster jt.

63. Kui tulla ntid tagasi vaadeldava juhtumi juurde, siis kui asuda seisukohale, et niisugune iiksus
nagu Portgds - kes on avaliku teenuse kontsessionddr ja lisaks hankija - on samastatav riigiga, ei nde ma
pohjust, miks ei saaks temalt nduda direktiivi 93/38 sdtete jargimist. Otse vastupidi, temalt saab nouda
mitte lksnes nende sdtete jdrgimist, vaid temal kui riiklikul tiksusel on ka kohustus votta koik
meetmed, mis on vajalikud nende sitete elluviimiseks, hoolimata muide sellest, kas need sitted
vastavad tehnilistele tingimustele, mis peavad olema tdidetud, et neile saaks vahetu 6igusmoju alusel
tugineda. Niisugusel juhul tuleb jdreldada, et Portgasil olid selles direktiivis sdtestatud kohustused alates
1998. aasta 1. jaanuarist ja teda oleks muide voinud karistada nende rikkumise eest kas padeva
haldusasutuse otsuse voi siseriiklike kohtute otsusega nende kolmandate isikute taotlusel, keda see
rikkumine kahjustas. Niisugused karistused on asjaomase direktiivi sobivad rakendusmeetmed, sest
nende eesmirk on just soodustada direktiivile vastavate otsuste tegemist voi menetluste kohaldamist.

64. Lisaks tuleb markida, et tuginedes direktiivi 93/38 mone sitte eiramisele Portgasi poolt, tdidab
ministeerium kui asutus, mille haldusalasse Portgas kuulub, ainult oma elluviimise ja lojaalse koost66
kohustust, soltumata sellest, kas direktiiv on iile voetud. Selles moéttes ei saa talle ette heita, et ta sai
tilevotmata jatmise olukorrast mingit kasu.

31 — Vt eelkoige 10. aprilli 1984. aasta otsus kohtuasjas 14/83: von Colson ja Kamann (EKL 1984, 1k 1891) ja eespool viidatud kohtuotsus
Kolpinghuis Nijmegen (punkt 12).
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65. See koostdo- ja kooskolla viimise kohustus on minu arvates veelgi rangem siis, kui asjaomane
riigiasutus kui haldusasutus peab — nagu pohikohtuasjas — tagama struktuurifondidest rahastatava
tegevuse hea haldamise ja nouetelevastavuse. Nagu komisjon oma menetlusdokumentides rohutas, on
haldusasutustel, kelle liikmesriigid on nimetanud nende fondide abi haldama, eriline vastutus, sest nad
peavad spetsiaalselt kontrollima, kas see abi vastab aluslepingule ja teisestele digusaktidele, mille hulgas
on riigihankelepingute sélmimise valdkonnas kohaldatavad digusaktid. *

66. Seega, kui voetakse seisukoht, et Portgds on samastatav riigiga, ei nde ma mingit pohjust, miks ei
saa temalt nouda direktiivi 93/38 sitete jargimist, ja seda isegi juhul, kui sellele tugineb riigi teine
ametiasutus. Kohtupraktikas tunnustatakse tilevotmata direktiivide vahetut 6igusmoju toesti ainult siis,
kui sellele tugineb eradiguslik isik vaidluses riigi voi riigiga samastatava asutusega, vilistades selle moju
sonaselgelt siis, kui sellele tugineb riik vaidluses eradigusliku isikuga. See ei tdhenda siiski, et direktiivi
satetele ei saaks tugineda riigi ja riigiga seotud asutuse vahelises vaidluses. Sel juhul ei ole enam
kiisimus vahetus 6igusmojus, vaid nduetes viia direktiiv ellu, nagu néeb ette liidu digusest tulenevate
kohustuste elluviimise ja lojaalse koost6o kohustus, mis on riigi koikidel asutustel ja iiksustel.

IV. Ettepanek

67. Koikidest esitatud kaalutlustest ldhtudes teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata Tribunal
administrativo e fiscal do Porto eelotsuse kiisimusele jargmiselt:

Néukogu 14. juuni 1993. aasta direktiivi 93/38/EMU, millega kooskdlastatakse veevarustus-,
energeetika-, transpordi- ja telekommunikatsioonisektoris tegutsevate tellijate hankemenetlused
(muudetud Euroopa Parlamendi ja néukogu 16. veebruari 1998. aasta direktiiviga 98/4/EU), artikli 4
16ikele 1 ja artikli 14 1oike 1 punkti ¢ alapunktile i ei saa tugineda liikmesriigi ametiasutused vaidluses
eraettevotjaga ainuiiksi sel pohjendusel, et tegemist on avaliku teenuse ainukontsessiondiriga, kes
kuulub selle direktiivi isikulisse kohaldamisalasse, kui seda direktiivi ei olnud veel liikmesriigi
oiguskorda iile voetud. Seda, kas asjaomasel ettevotjal on peale avaliku teenuse kontsessionddri
staatuse ka tavalisest laiemad eesdigused, peab hindama siseriiklik kohus.

32 — Vt eelkdige pohikohtuasja faktiliste asjaolude suhtes kohaldatava ndukogu 21. juuni 1999. aasta méiruse (EU) nr 1260/1999, millega nihakse
ette {ildsitted struktuurifondide kohta (EUT L 161, Ik 1; ELT eriviljaanne 14/01, lk 31), artiklid 12 ja 38. Kiesoleval juhul véib tunduda
tllatav, et arutelu on keskendatud kiisimusele, kas direktiivile 93/38 saab tugineda, samas kui padevad siseriiklikud ametiasutused olid igal
juhul kohustatud tagama nende Euroopa Liidu maédruse sitete tdieliku jargimise, milles on viidatud riigihangete vallas kohaldatavatele
oigusnormidele, mille puhul ei ole kahtlust, et need on kohustuslikud ja otseselt kohaldatavad.
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