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KOHTUJURISTI ETTEPANEK
PAOLO MENGOZZI
esitatud 27. veebruaril 2014

Kohtuasi C-574/12

Centro Hospitalar de Setabal, EPE
Servico de Utilizacio Comum dos Hospitais (SUCH)
versus
Eurest Portugal — Sociedade Europeia de Restaurantes Lda

(eelotsusetaotlus, mille on esitanud Supremo Tribunal Administrativo (Portugal))

Riigihanked — Direktiiv 2004/18/EU — Liidu digusnormidele vastava hankemenetluse korraldamise
kohustuse puudumine (nn ,in house”-hange ehk sisehange) — ,Analoogse kontrolli” noue —
Lepingupool, kes on hankijast diguslikult eraldiseisev isik ja on vormilt mittetulunduslik
organisatsioon — Erahuvide osalus hanke voitnud ettevotjas — Noue, et suurem osa iiksuse tegevusest
toimuks koos hankijatega, kes teostavad ,analoogset kontrolli”

1. Kuue eelotsuse kiisimusega, mille Portugali Supremo Tribunal Administrativo (korgem
halduskohus) on kéesolevas kohtuasjas esitanud, palutakse Euroopa Kohtul uuesti tédpsustada nouete
ulatust, mis peavad olema tdidetud, et hankija voiks kasutada nn sisehangete jaoks ette ndhtud erandit.
Selle erandi kohaselt, mille Euroopa Kohus sdnastas kohtuotsuses Teckal” ja mille kohta on niiiid juba
hulgaliselt kohtupraktikat, on hankija vabastatud avaliku hankemenetluse korraldamise kohustusest, kui
on tdidetud kaks tingimust: tal on iiksuse iile, kellega leping solmitakse, ,analoogne kontroll” sellega,
mida ta teostab omaenda alliiksuste iile ja see iiksus viib suurema osa oma tegevusest ldbi koos teda
kontrolliva hankija voi kontrollivate hankijatega’.

2. Kéesolevas kohtuasjas on tekkinud paar uut kiisimust, mis voimaldavad Euroopa Kohtul sisehangete
erandi (,in house’-erandi) kohaldamisala veelgi tipsustada. Esiteks palutakse Euroopa Kohtul maérata
kindlaks, milline ulatus on kohtupraktikal, mille kohaselt vilistab erahuvide esindatus iiksuses, kellega
leping solmitakse, voimaluse, et hankijal oleks selle iiksuse iile analoogne kontroll sellega, mida ta
teostab omaenda allitksuste iile.* Tapsemalt tuleb Euroopa Kohtul selgitada, kas piiravat lihenemist,
mis on selles kohtupraktikas kasutusele voetud selle suhtes, kui hankelepingu pooleks oleva ariithingu
kapitalis on eraosalus, tuleb kasutada ka juhul, kui leping solmitaks mittetulundusliku
organisatsiooniga, mille liikmete hulgas on hankijate korval ka organisatsioone, kes tegutsevad
heategevuse eesmarkidel.

1 — Algkeel: itaalia.

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

3 — Vt muu hulgas 11. jaanuari 2005. aasta otsus kohtuasjas C-26/03: Stadt Halle ja RPL Lochau (EKL 2005, lk I-1, punkt 49); 13. oktoobri
2005. aasta otsus kohtuasjas C-458/03: Parking Brixen (EKL 2005, lk I-8585, punkt 62); 11. mai 2006. aasta otsus kohtuasjas C-340/04:
Carbotermo ja Consorzio Alisei (EKL 2006, 1k 1-4134, punkt 33); 19. aprilli 2007. aasta otsus kohtuasjas C-295/05: Asociacién Nacional de
Empreses Forestales (EKL 2007, lk 1-2999, punkt 55); 13. novembri 2008. aasta otsus kohtuasjas C-324/07: Coditel Brabant (EKL 2008,
lk 1-8457, punkt 27); 10. septembri 2009. aasta otsus kohtuasjas C-573/07: Sea (EKL 2009, lk 1-8127, punkt 40); 29. novembri 2012. aasta
otsus liidetud kohtuasjades C-182/11 ja C-183/11: Econord (EKL 2012, punkt 25), ja 19. detsembri 2012. aasta otsus kohtuasjas C-159/11:
Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce jt (punkt 32). Selle kohta vt ka minu hiljutine ettepanek kohtuasjas C-15/13: Datenlotsen
Informationssysteme.

4 — Vtallpool punktid 25 ja 28.
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3. Teiseks palutakse Euroopa Kohtul kdesolevas kohtuasjas tdpsustada teise ,Teckali noude” piire, st
tingimuse piire, mille kohaselt peab hankija lepingupool viima suurema osa oma tegevusest ldbi koos
teda kontrolliva hankija voi kontrollivate hankijatega.

I. Oiguslik raamistik

A. Liidu oigus

4. Direktiivi 2004/18/CE? artikli 1 Idike 2 punktis a on sitestatud, et ,riigihankelepingud” on ,iihe voi
mitme ettevotja ning ithe voi mitme ostja vahel kirjalikult solmitud rahaliste huvidega seotud lepingud,
mille objektiks on ehitustood, toodete tarnimine voi teenuste osutamine kéesoleva direktiivi
tahenduses.”

B. Siseriiklik oigus

5. Portugali Cédigo dos Contratos Publicos (riigihankeseadustik, edaspidi ka ,CCP”),° millega
direktiiv 2004/18 Portugali diguskorda Euroopa Kohtu praktikat arvesse vottes iile voeti, sitestab oma
artikli 5 loikes 2: ,Samuti ei ole [riigihankedigus] kohaldatav lepingute suhtes — sdltumata nende
esemest —, mis on sdlmitud hankija ja muu tiksuse vahel, kui:

a)  hankija teostab ise voi thiselt teiste hankijatega selle tiksuse tegevuse iile analoogset kontrolli
sellega, mida ta teostab oma alliiksuste iile; ja

b)  see iiksus tegutseb peamiselt ithe voi mitme sellise hankija huvides, kes teostavad selle tiksuse iile
punktis a nimetatud kontrolliga analoogset kontrolli.”

I1. Asjaolud, pohikohtuasi ja eelotsuse kiisimused

6. Centro Hospitalar de Settbal (edaspidi ,CHS”), kes on eelotsusetaotluse esitanud kohtu menetluses
olevas kohtuasjas esimene kassatsioonkaebuse esitaja, on iiks Portugali avalik-6iguslik haigla.

7. Servigo de Utilizacdo Comum dos Hospitais (edaspidi ,SUCH”), eelotsusetaotluse esitanud kohtu
menetluses olevas kohtuasjas teine kassatsioonkaebuse esitaja, on mittetulunduslik organisatsioon, mis
asutati 24. novembri 1965. aasta dekreediga nr 46.668 ja millel on oma pohikiri.” Oma pdohikirja
artikli 2 kohaselt on SUCH-i eesmirk tdita avaliku teenuse iilesannet; SUCH kujutab endast tema
liikmete vajaduste iseseisva tditmise instrumenti ja seega on tema eesmirk nende liikmete tohus
toimimine. Lisaks aitab ta tervishoiupoliitikat ellu viia, andes markimisvddrse panuse riikliku
tervishoiustisteemi tohususe ja finantsilise jatkusuutlikkuse heaks.

5 — Euroopa Parlamendi ja néukogu 31. mirtsi 2004. aasta direktiiv 2004/18/EU ehitustédde riigihankelepingute, asjade riigihankelepingute ja
teenuste riigihankelepingute sdlmimise korra kooskélastamise kohta (EUT L 134, Ik 114; ELT eriviljaanne 06/07, 1k 132).

6 — Kinnitatud 29. jaanuari 2008. aasta dekreediga nr 18/2008.

7 — SUCH-i pohikirja on aja jooksul mitu korda muudetud. Pohikohtuasja asjaolude toimumise ajal kehtis 2010. aasta oktoobris kinnitatud
redaktsioon.
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8. SUCH-i pohikirja artikli 7 16ike 1 kohaselt voivad tema liikmed olla ainult avalikus sektoris ja
sotsiaalsektoris tegutsevad iiksused, kes osutavad tervishoiuteenust voi kelle tegevus on seotud tervise
edendamise ja kaitsega. Sama artikli 1oike 2 kohaselt peab SUCH tagama, et iildkoosoleku
héalteenamus kuuluks tema liikmetele, kes alluvad tervishoiu eest vastutava valitsusliikme juhtimisele,
jarelevalvele ja kontrollile. Kédesoleva kohtuasja asjaolude toimumise ajal oli SUCH-is 88 liiget,
sealhulgas CHS, ja 23 eradiguslikku sotsiaalse solidaarsuse alal tegutsevat organisatsiooni, kes on koik
mittetulunduslikud ja kellest 20 on heategevusorganisatsioonid (Misericérdias).

9. Oma pohikirja artikli 3 kohaselt allub SUCH tervishoiu eest vastutava valitsusliikme juhtimisele,
jarelevalvele ja kontrollile; sellel valitsusliikmel on pédevus nimetada ametisse juhatuse esimees ja
ase-esimees, kinnitada tildkoosoleku otsused selliste laenude votmise osas, mille netosumma
moodustab 75% voi rohkem eelmisel majandusaastal kinnitatud omakapitalist; kinnitada tildkoosoleku
otsused pohikirja muutmise kohta; ja otsused SUCH-i lopetamise kohta.

10. Oma podhikirja artikli 5 loike 3 kohaselt voib SUCH osutada konkurentsi- ja turutingimustes
teenuseid avalik-oiguslikele tiksustele, kes ei ole tema liikmed, voi eradiguslikele tiksustele eeldusel, et
sellega ei tekitata liikmetele kahju ja et see on SUCH-ile endale ja tema liikmetele kasulik kas
majanduslikult voi tehnilise arengu téhustamise seisukohast. Sama artikli 16ikes 4 on tédpsustatud, et
SUCH peab tagama, et vihemalt 80% tegevusest toimuks tema liikmete huvides.

11. CHS s6lmis 27. juulil 2011 SUCH-iga lepingu CHS-i patsientide ja tootajate toitlustamise kohta.
Leping solmiti viieks aastaks pikendamise voimalusega ja see nédeb ette 1295289 euro suuruse
aastatasu maksmise, mis teeb lepingu viieaastase kehtivusaja pealt kokku 6476 445 eurot. CHS s6lmis
lepingu esemeks olevate teenuste osutamise kohta SUCH-iga lepingu otse, korraldamata
direktiivis 2004/18 ette ndahtud hankemenetlust, kuna lepingupoolte arvates kuulus see leping SUCH-i
ja tema liikmetest haiglate, sealhulgas CHS-i vaheliste ,,in house”-suhete (sisesuhete) valdkonda.

12. Leides, et CHS-iga solmitud lepingu esemeks olevate teenuste otsehange on oigusvastane, kuna
seda tehti avalikku hanget korraldamata, jérelikult Portugali ja Euroopa hankealaseid digusnorme
rikkudes, esitas Eurest (Portugal) - Sociedade Europeia de Restaurantes Lda (edaspidi: ,Eurest”),
ariithing, kes osutab samu teenuseid, kui need, mille kohta sélmiti leping, ning kellel oli CHS-iga
solmitud toitlustusleping, mis 16ppes CHS-i ja SUCH-i vahelise lepingu s6lmimise tagajérjel - Tribunal
Administrativo e Fiscal de Almadale kaebuse. Oma kaebuses noudis Eurest esiteks, et tithistataks CHS-i
juhatuse otsus, millega ndhti ette tema ja selle haigla vahelise lepingu lopetamine, ja teiseks, et
tithistataks CHS-i ja SUCH-i vaheline leping.

13. See kohus asus seisukohale, et riigihankeseadustiku artikli 5 ldikes 2 ette ndhtud erandi
kohaldamise tingimuste tditmist ei ole tdendatud ja seega tuleb lepingus ette ndhtud teenuste
osutamiseks korraldada avalik hankemenetlus. CHS ja SUCH vaidlustasid esimese astme kohtu otsuse
Tribunal Central Administrativo do Sul’is, kes jéttis nende apellatsioonkaebused 26. aprilli 2012. aasta
otsusega rahuldamata. Selle kohtuotsuse peale esitasid nii SUCH kui ka CHS kassatsioonkaebuse
Supremo Tribunal Administrativole ehk eelotsusetaotluse esitanud kohtule.

14. Eelotsusetaotluse esitanud kohus mairgib esmalt, et ei ole vaidlustatud seda, et selline haigla nagu
CHS on avalik-6igusliku juriidilise isikuna hankija. Samuti ei ole vaidlust asjaolu iile, et leping, mille ta
SUCH-i, endast eraldiseisva isikuga solmis, on teenuste riigihankeleping. Lisaks margib
eelotsusetaotluse esitanud kohus, et selleks, et niisuguse lepingu saaks solmida in house otsehanke
korras, peavad olema tdidetud kaks riigihankeseadustiku artikli 5 16ikes 2 ette ndhtud tingimust, mida
on korratud eespool punktis 5 ja mis kodifitseerib kohtuotsust Teckal.

15. Mis puutub konkreetsemalt esimesse tingimusse ehk ,analoogse kontrolli” olemasolusse, margib
eelotsusetaotluse esitanud kohus, et SUCH-i eriparane diguslik staatus, nimelt see, et tema liikmete
hulgas on ka sotsiaalse solidaarsuse alal tegutsevaid eradiguslikke organisatsioone, tekitab uusi
kiisimusi, vottes arvesse Euroopa Kohtu praktikat, mille kohaselt vilistab eradigusliku ettevotja osalus
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dritthingus igal juhul sellise kontrolli, isegi kui see on vihemusosalus®, eriti kui pidada silmas asjaolu, et
selleks, et tiksus oleks ettevotja, ei ole liidu diguses vaja, et tema eesmirk oleks tulu saamine. Viidates
otsusele, millega Portugali Tribunal de Contas (kontrollikoda) ei tunnistanud konealust lepingut
lubatavaks ja mille pohistust korrati eelotsusetaotluse esitanud kohtus vaidlustatud kohtuotsuses, kiisib
eelotsusetaotluse esitanud kohus lisaks, kas analoogse kontrolli ndue voib kiesolevas asjas kasitletaval
juhul olla tdidetud, vottes arvesse seda, kui paljud SUCH-i liikmed ei ole avalik-6iguslikud, tema
ulatuslikku autonoomiat ja soltumatust avalikust voimust, tema toimimise, eriti tema juhatuse
toimimise konkreetset diinaamikat ning tema suurust ja keerukust.

16. Mis puutub teise sisehangete erandi kohaldamiseks vajalikku tingimusse, kiisib eelotsusetaotluse
esitanud kohus, kas see voib olla tdidetud, kui SUCH voib vastavalt oma pohikirja sétetele saada 20%
oma kéibest, osutades konkurentsi tingimustes teenuseid kolmandatele isikutele, kes ei ole tema
liikmed.

17. Esitatud kaalutlustest lahtudes leidis eelotsusetaotluse esitanud kohus 6. novembri 2012. aasta
kohtumaddruses, et tema menetluses oleva kohtuasja kohtulik arutamine tuleb peatada, et esitada
Euroopa Kohtule jargmised eelotsuse kiisimused:

»1.  Kas iihenduse sisehankekisitlusega on kooskolas see, kui avalik-oiguslik haigla so6lmib
mittetulundusliku organisatsiooniga, mille liige ta on ja mille eesmirk on tdita tervishoiu
valdkonnas avaliku teenuse {ilesannet eesmairgiga tosta oma liikmete efektiivsust ja tohusust,
ilma seaduses selleks ette ndhtud hankemenetluseta lepingu haiglas tema péadevusse kuuluva
toitlustusteenuse osutamiseks, kandes niiviisi sellele organisatsioonile iile enda vastutuse selle
tilesande tditmisel, olukorras, kus mainitud organisatsiooni pohikirja kohaselt voivad tema
liilkmeteks lisaks avaliku sektori iiksustele olla ka sotsiaalsektori iiksused, ning arvestades, et
lepingu s6lmimise hetkel olid 88-st liikmest 23 mittetulunduslikud sotsiaalse solidaarsuse alal
tegutsevad  eradiguslikud  sotsiaalsektori ~ organisatsioonid, kellest ~ moéned  olid
heategevusorganisatsioonid?

2. Kas voib jareldada, et teine lepingupool allub oma avalik-oiguslike liikmete otsustele selliselt, et
viimased teostavad iiksi voi iihiselt analoogset kontrolli nagu oma alliiksuste iile, kui see
lepingupool peab oma pohikirja kohaselt tagama, et hédlteenamus kuuluks tema liikmetele, kes
alluvad tervishoiu eest vastutava valitsusliikme juhtimisele, jdrelevalvele ja kontrollile, ning kui
tema juhatus koosneb samuti enamuses avalik-6iguslikest liikmetest?

3. Kas ithenduse sisehankekasitlust arvestades voib ,analoogse kontrolli” nouet pidada tdidetuks, kui
pohikirja kohaselt allub teine lepingupool tervishoiu eest vastutava valitsusliikme kontrollile, kelle
padevuses on nimetada ametisse juhatuse esimees ja ase-esimees, kinnitada tildkoosoleku otsused
selliste laenude votmise osas, mille netosumma moodustab 75% vo6i rohkem eelmisel
majandusaastal kinnitatud omakapitalist, kinnitada tildkoosoleku otsused pohikirja muutmise
kohta, lepingupoole 16petamise ja varade jagamise kohta lopetamise korral?

4.  Kas asjaoluy, et teine lepingupool on suur ja keerukas organisatsioon, mis tegutseb kogu Portugali
territooriumil ja mille liikkmete hulgas on enamik Servico Nacional de Sadde osakondi ja
institutsioone — sealhulgas enamik riigi haiglatest —, mille hinnanguline kédive on
90 miljonit eurot, mille é&ritegevus holmab erinevaid ja keerukaid valdkondi, mille
tegevusnditajad on vdga muljetavaldavad ja kus tootab rohkem kui 3300 tootajat ning mis osaleb
kahes ettevotjate thenduses ja driithingus, voimaldab tema suhet oma avalik-6iguslike liikmetega
pidada pelgalt sisetehinguks voi ,in house”’-suhteks?

8 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Stadt Halle ja RPL Lochau, punktid 49 ja 50.
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5. Kas asjaolu, et teine lepingupool voib pohikirja kohaselt osutada konkurentsi tingimustes
teenuseid sama liikmesriigi voi vdlismaistele avalik-oiguslikele tiksustele, kes ei ole tema liikmed,
voi eradiguslikele iiksustele (i) eeldusel, et sellega ei tekitata liikmetele kahju ja et see on neile
ning teisele lepingupoolele kasulik kas majanduslikult voi tehnilise arengu tdhustamise
seisukohast, ja (ii) eeldusel, et nende teenuste osutamise arvestuslik maht ei iileta 20% eelmisel
majandusaastal kinnitatud kogukaibest, voimaldab pidada tédidetuks sisehankeid puudutavat
nouet, eelkoige seoses CCP artikli 5 16ike 2 punktist b tuleneva ,tegevuse peamise eesmirgi”
ndudega?

6.  Juhul, kui vastus iihelegi eelnevale kiisimusele ei ole iseenesest piisav, et jdreldada, kas CCP
artikli 5 16ike 2 nouded on tdidetud voi mitte, siis kas nende vastuste hindamine tervikuna
voimaldab ithenduse sisehankekasitlust arvestades jareldada, et [kéesoleval juhul] on sellise
hankega tegemist?”

II1. Menetlus Euroopa Kohtus

18. Eelotsusetaotlus saabus Euroopa Kohtu kantseleisse 7. detsembril 2012. Oma kirjalikud seisukohad
esitasid CHS, SUCH, Eurest, Portugali ja Hispaania valitsus ning komisjon, kes koik osalesid
kohtuistungil, mis toimus 21. novembril 2013.

IV. Oiguslik analiiiis

19. Esmalt tuleb mairkida, et eelotsusetaotlusest selgub — ning seda ei ole vaidlustatud —, et CHS ja
SUCH vahel solmitud leping kujutab endast avalikku hanget ning sellisena reguleerib seda
pohimatteliselt Euroopa riigihankedigus, konkreetsemalt direktiivi 2004/18 sitted.’

20. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu menetluses oleva kohtuasja vaidluskiisimus, mille kohta kaivad
koik eelotsuse kiisimused, mille see kohus on Euroopa Kohtule esitanud, puudutab hoopis seda, kas
niisuguse hankelepingu suhtes saab kohaldada nn sisehangete erandit.

A. Esimene eelotsuse kiisimus

21. Oma esimese eelotsuse kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus Euroopa Kohtult
sisuliselt teada, kas erandit direktiivi 2004/18 sitete kohaldatavusest, mis tuleneb tema sisehankeid
puudutavast kohtupraktikast, saab kohaldada ka siis, kui {iksus, kellega leping solmitakse, on
mittetulunduslik organisatsioon, kelle eesmérk on tdita avaliku teenuse iilesannet ja kelle pohikiri
lubab lisaks avaliku sektori iiksustele liikmeks olla ka sotsiaalsektori tiksustel, ja kui lepingu s6lmimise
kuupéeval ei ole osa — kuigi vihemus — selle organisatsiooni liikmetest tegevad mitte avalikus sektoris,
vaid tegemist on sotsiaalsektori organisatsioonidega, kes tegelevad mittetulundusliku tegevusega,
eeskédtt heategevusega.

22. See kiisimus puudutab esimest kahest Teckali noudest, st seda, et hankijal oleks teise lepingupoole
iile ,analoogne kontroll” sellega, mida ta teostab omaenda alliiksuste iile." Seega tasub esmalt lithidalt
meenutada ,analoogse kontrolli” ndude ulatust, nagu seda on kohtupraktikas piiritletud.

9 — Ei ole nimelt vaidlust, et eelotsusetaotluse esitanud kohtus késitletava hankelepingu vaértus, mis on nimetatud eespool punktis 11, iiletab
selgelt selle direktiivi artikli 7 punkti b muudetud redaktsioonis satestatud piirmédra.

10 — Vt eespool punkt 1.
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23. Selle kohta on Euroopa Kohus sedastanud, et ,analoogse kontrolliga” on tegemist siis, kui hankija
kontroll konealuse édriiihingu iile on selline, mis voimaldab tal mojutada selle ariiihingu otsuseid.
Tegemist peab olema voimalusega avaldada otsustavat moju nii selle iiksuse strateegilistele
eesmirkidele kui ka olulistele otsustele. Teisisonu peab hankijal olema voimalik teostada selle
ariithingu tle struktuurilist ja funktsionaalset kontrolli. Euroopa Kohus nduab ka, et see kontroll oleks
tegelik. "

24. Lisaks voivad avaliku voimu organid neile ihiselt kuuluva iiksuse abi kasutamisel teostada
véljakujunenud kohtupraktika kohaselt tema iile ,analoogset kontrolli” ka iihiselt, ilma et oleks
véltimatult vajalik, et seda kontrolli teostaks igaiiks neist individuaalselt. **

25. Viljakujunenud kohtupraktika kohaselt vilistab asjaolu, et eradiguslikul ettevotjal on kas voi
viahemusosalus dritthingu kapitalis, milles on osalus ka asjaomasel hankijal, siiski igal juhul, et sel
hankijal saaks konealuse dritihingu iile olla analoogne kontroll sellega, mida ta teostab oma alliiksuste
tle. ™

26. Sellegipoolest tuleb selles suhtes, mis puudutab konkreetselt Euroopa Kohtule esitatud eelotsuse
kiisimust, ennekdike mairkida, et asjaolu, et lepingupooleks oleva iiksuse diguslik vorm on eradiguslik,
naiteks eradiguslik iihing, ei saa iseenesest kuidagi vilistada sisehangete erandi kohaldamist'*. Euroopa
Kohus on tegelikult juba mitu korda tunnistanud selle erandi kohaldatavust juhul, kui teise
lepingupoole vorm on eradiguslik, niiteks aktsiaselts. "

27. Mis puutub asjaolusse, et iiksusel, kellega leping otse sdlmitakse, ei ole eesmargiks tulu teenimine,
ei puutu see sisehangete erandi kohaldamisel asjasse. Selle erandi kohaldamise pohjus peitub just
nimelt hankija ja teise lepingupoole sisesuhtes, mille tottu ei ole tegemist kahe sellise autonoomse tahte
{ihtimisega, mis esindavad eraldiseisvaid digushuve.'® Seega ei ole erandi kohaldamine soltumatu mitte
ainult teise lepingupoole diguslikust vormist, vaid ka asjaolust, kas selle lepingupoole eesmirk on tulu
teenimine voOi mitte. Lisaks ndhtub kohtupraktikast, et asjaolu, et isik, tdpsemalt iithing on
mittetulunduslik, ei vilista seda, et ta tegeleb majandustegevusega, ja seega ei saa jitta seda isikut liidu
riigihankenormide kohaldamisalast vilja".

28. Mis puutub sellesse, et teise lepingupoole liikmed ei tegutse ainult avalikus, vaid ka sotsiaalsektoris,
tuleb meenutada, et nagu eespool punktides 2 ja 25 mainitud, on Euroopa Kohus oma viljakujunenud
kohtupraktikas sedastanud, et eraettevotja osalus, sh viahemusosalus dritthingu kapitalis, milles on
osalus ka sisetehingut sdlmida soovival hankijal, vélistab voimaluse, et sel hankijal saaks konealuse
ariithingu tle olla analoogne kontroll sellega, mida ta teostab oma alliiksuste iile.

29. Nagu pealegi markis ka eelotsusetaotluse esitanud kohus ise, on voimalus, et hankijal on teise
lepingupoole iile analoogne kontroll, vilistatud juhul, kui viimases on esindatud erahuvid modne
ettevotja osaluse kujul driiihingu kapitalis.

11 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Econord, punkt 27 ja seal viidatud kohtupraktika.

12 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Econord, punkt 28 ja seal viidatud kohtupraktika.

13 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Stadt Halle ja RPL Lochau, punkt 49; 10. novembri 2005. aasta otsus kohtuasjas C-29/04: komisjon vs.
Austria (EKL 2005, 1k 1-9706, punkt 46); 6. aprilli 2006. aasta otsus kohtuasjas C-410/04: ANAV (EKL 2006, 1k 1-3303, punkt 31); 8. aprilli
2008. aasta otsus kohtuasjas C-337/05: komisjon vs. Itaalia (EKL 2008, lk 1-2173, punkt 38); eespool viidatud kohtuotsus Coditel Brabant,
punkt 30; eespool viidatud kohtuotsus Sea, punkt 46; 15. oktoobri 2009. aasta otsus kohtuasjas C-196/08: Acoset (EKL 2009, lk 1-9919,
punkt 53), ja 22. detsembri 2010. aasta otsus kohtuasjas C-215/09: Mehildinen ja Terveystalo Healthcare (EKL 2010, lk I-13749, punkt 32).

14 — Vt selle kohta eespool viidatud kohtuotsus Sea, punkt 41. Selle kohta ka vt kohtujurist Stix-Hackli ettepanek eespool viidatud kohtuasjas
Stadt Halle ja RPL Lochau, punkt 63.

15 — Lisaks eelmises joonealuses mérkuses viidatud kohtuotsusele Sea vt muu hulgas ka eespool viidatud kohtuotsus ANAV (nditeks punkt 33) ja
eespool viidatud kohtuotsus Econord (niiteks punktid 29 ja 32).

16 — Selle kohta vt pohjalikumalt minu hiljutine ettepanek kohtuasjas Datenlotsen Informationssysteme, punkt 41, kus on hulgaliselt viiteid
kohtupraktikale.

17 — Vt 29. novembri 2007. aasta otsus kohtuasjas C-119/06: komisjon vs. Itaalia (EKL 1-0168, punktid 37 ja 41) ning 23. detsembri 2009. aasta
otsus kohtuasjas C-305/08: CoNISMa (EKL 2009, 1k I-12129, punkt 45).
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30. SUCH-i juhtum on siiski tavalisest olukorrast erinev, kuna esiteks ei ole SUCH dériiihing ja seega ei
ole tal kapitali ja teiseks ei ole sotsiaalolude parandamisega tegelevad eradiguslikud liikmed, kes ei
kuulu tema avalik-oiguslike liilkmete hulka, tingimata kitsas tdhenduses ettevotjad.

31. Esimese eelotsuse kiisimuse keskne probleem on niisiis see: kas sellises olukorras nagu SUCH-i
oma tuleb kohaldada kohtupraktikas viljakujunenud pohimotet, mille kohaselt erahuvide esindatus
teises lepingupooles vilistab voimaluse, et hankijal saaks selle iile olla analoogne kontroll sellele, mida
ta teostab oma alliiksuste iile, mis jarelikult vilistab omakorda voimaluse, et selle iiksusega saab
sisehangete erandit kohaldades lepingu otse s6lmida.

32. Seoses sellega meenutan esmalt, et Euroopa Kohus on mitu korda korranud, et riigihankeid
kasitlevate tthenduse sdtete pohieesmérk on kauba ja teenuste vaba liilkumine ning voimalikult avatud
konkurents koikides liilkmesriikides'. See eesmirk paneb koikidele hankijatele kohustuse kohaldada
liidu riigihankesatteid, kui neis ettendhtud tingimused on tdidetud, millest tuleneb, et igasuguseid
erandeid sellest kohustusest tuleb tolgendada kitsalt .

33. Sellest vaatenurgast margin, et kohtupraktika kohaselt on see, et otsehanget digustav sisesuhe on
teise lepingupoole kapitalis esindatud erahuvide korral vilistatud, kahekordselt mottekas. Nagu
Euroopa Kohus on mérkinud, esiteks reguleerivad hankijast avaliku voimu organi ja tema osakondade
vahelisi suhteid avaliku huvi eesmirkidest ldhtuvad kaalutlused ja nouded, samas kui erakapitali
paigutamisel ettevottesse lahtutakse hoopis erahuvidest ja jirgitakse teistsuguseid eesmirke.?

34. Teiseks on Euroopa Kohus ka mairkinud, et riigihanke andmine segaosalusega ettevotjale ilma
hanketeadet avaldamata kahjustab vaba ja ausa konkurentsi eesmérki ning huvitatud isikute vordse
kohtlemise pohimotet, eriti kuna selline menetlus annab konealuse ettevotja kapitalis osalevale
eraettevotjale eelise tema konkurentide ees.

35. Ma olen seisukohal, et molemat Euroopa Kohtu kaalutlust, mis puudutavad eraettevotja osaluse
kohta driithingu kapitalis, saab sellises olukorras, nagu on kohtutoimikus olevate dokumentide pohjal
otsustades SUCH-i olukord, kohaldada.

36. Esiteks ei piirdu tolgendus, mille kohaselt erahuvides tegutsedes ldhtutakse teistsugustest
kaalutlustest kui avalikes huvides tegutsedes, minu arvates ainult juhuga, kus ithingusse on paigutatud
erakapitali. On nimelt vdljaspool kahtlust, et selliste isikute nagu sotsiaalse solidaarsuse edendamise
alal tegutsevate eradiguslike tiksuste osalus iiksuses, kellega hankeleping sdlmitakse, jargib eradiguslike
isikute loogikat ja vastab erahuvidele, niiteks heategevuslikele huvidele, mille eesmérgid voivad kiill olla
kiiduvaarsed, kuid ei lange tingimata kokku avalike huvidega. Kuigi selliseid eesmérke saab monikord
in abstracto kisitada iildhuvieesmirkidena, on neil siiski erahuvidele omaseid jooni, niiteks usuline*
voi seltsieluline taust, mis voivad kiill avalikke huvisid tdiendada, kuid ei ole siiski sama asi.

37. Teiseks, kuna ei ole vilistatud, et sellised mittetulunduslikud organisatsioonid nagu SUCH-i
liikkmetest heategevusiihingud voivad osaleda majandustegevuses, konkureerides teiste ettevotjatega,
ning osaleda hangetes,” voib sisehangete erandi alusel otse lepingu sdélmimine pakkuda neile
ettevotjatele konkurentide ees eelist ssmamoodi nagu dritihingute puhul.

18 — Vt selle kohta eespool viidatud kohtuotsus CoNISMa, punkt 37 ja seal viidatud kohtupraktika, ning eespool viidatud kohtuotsus Carbotermo
ja Consorzio Alisei, punkt 58.

19 — Vt muu hulgas eespool viidatud kohtuotsus Stadt Halle ja RPL Lochau, punktid 44 ja 46, ning eespool viidatud kohtuotsus Parking Brixen,
punkt 63, samuti eespool viidatud kohtuotsus ANAV, punkt 26. Selle kohta vt ka minu hiljutine ettepanek kohtuasjas Datenlotsen
Informationssysteme, punkt 38.

20 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Stadt Halle ja RPL Lochau, punkt 50, ja eespool viidatud kohtuotsus komisjon vs. Austria, punkt 47.
21 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Stadt Halle ja RPL Lochau, punkt 51.

22 — Mis tundub olevat nii ka SUCH-i liikkmetest ,,Misericérdias” puhul — mida tuleb eelotsusetaotluse esitanud kohtul kiill kontrollida.
23 — Eespool viidatud kohtuotsus C-119/06: komisjon vs. Itaalia, punktid 37 ja 41, ning eespool viidatud kohtuotsus CoNISMa, punkt 45.
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38. Eeltoodud kaalutluste pohjal tuleb vihemalt praegu kehtivast digusest lihtudes® minu arvates
vilistada voimalus, et hankijal voiks olla oma allitksuste {ile teostatava kontrolliga analoogne kontroll
sellise mittetulundusliku organisatsiooni iile, mille liilkmete hulgas on kas voi vahemuses isikuid, kes ei
ole avalik-oiguslikud, kelle vorm on eradiguslik ja kes esindavad heategevuslike voi solidaarsuse huvides
tegutsevate mittetulunduslike organisatsioonidena erahuve. Jarelikult tuleb minu arvates vilistada
voimalus, et hankija saab sellise {iksusega sisehangete erandi alusel lepingu otse solmida.
Asjassepuutuvaid asjaolusid tuleb seejdrel muidugi kontrollida liikmesriigi kohtul.

39. Sellegipoolest tuleb minu arvates silmas pidada veel paari kaalutlust.

40. Asjaolu, et kui erahuve esindavatel tiksustel — isegi kui nende eesmirk ei ole tulu teenimine — on
tiksuses kas voi vihemusosalus, siis takistab see praegu kehtiva diguse kohaselt sisesuhte tekkimist iihe
voi mitme hankija ja sellise tiksuse vahel, ei tdhenda esiteks kuidagi, et solidaarsuse alal tegutsevate,
vabatahtlike voi heategevuslike tiksuste laadi ja eesmiérke ei saaks ka hankediguse kontekstis arvesse
votta. Seoses sellega ei saa ma jatta markimata, et esiteks tunnustab ELL artikkel 2 solidaarsust kui tiht
vadrtustest, mis valitsevad Euroopa iihiskonnamudelis, ning seega aitavad neid véartusi jargivad
tiksused aktiivselt aluslepingute vaimus Euroopa {ihiskonda iiles ehitada.” Teiseks ning kooskélas selle
tdhelepanekuga tuleb nentida, et sotsiaalsed ja solidaarsuskaalutlused ei ole hankedigusnormidele
voorad, nagu voib nditeks jdreldada direktiivi 2004/18 artiklist 26, kus on sdtestatud, et lepingu
tditmise tingimused vodivad olla seotud sotsiaalprobleemidega.

41. Teiseks tuleb markida, et pelgalt tosiasi, et lepingupoolest mittetulundusliku organisatsiooni
pohikiri ndeb ette, et selles organisatsioonis voib avalikku sektorisse kuuluvate iiksuste korval olla
osalus ka sotsiaalsektori iiksustel, ei vilista iseenesest sisesuhte voimalust juhul, kui lepingu sélmimise
ajal kuuluvad sellesse organisatsiooni ainult avaliku véimu organid. Tegelikult ei oleks 6iguskindluse
pohimottega kooskolas pidada lubatavaks, et ka pohikirjas ette ndhtud pelk voimalus, et
organisatsioonis voib osalus olla eradiguslikel isikutel, voiks l6pmatuseni lahtiseks jdtta hinnangu, kas
hankelepingu pooleks oleva ériithingu kapital kuulub ainult avalik-oiguslikele isikutele voi mitte. Sellest
jareldub, et kui lepingu s6lmimise ajal on asjassepuutuva organisatsiooni liikkmed ainult avaliku véimu
organid, voib eradiguslike isikute osaluse voimalust arvesse votta ainult siis, kui sel hetkel on
ldhitulevikus oodata sellise voimaluse konkreetset realiseerumist. Asjaolu, et eradiguslikel isikutel on
teoreetiliselt voimalus selles é&riithingus osalust omandada, ei ole seega piisav, et jdreldada, et
ametiasutuse poolt teostatava analoogse kontrolliga seonduv tingimus ei ole tiidetud?.

42. Seevastu juhul, kui leping so6lmitaks ilma hankemenetlust korraldamata organisatsiooniga, mille
koik liikkmed on avaliku voimu organid, ning kui selle hankelepingu kehtivuse ajal lubataks selles
organisatsioonis osalust omandada eradiguslikel isikutel, on tegemist niisuguse muudatusega
hankelepingu pohitingimustes, mis tooks kaasa hankemenetluse korraldamise vajaduse.”

24 — Seoses sellega tuleb markida, et Euroopa Parlamendi ja noukogu riigihankedirektiivi ettepaneku viimane versioon (ndukogu dokument
nr 11745/13), mis on praegu arutamisel noukogus ja millele komisjon kohtuistungil viitas, seab sisehangete tingimuseks, et selle juriidilise
isiku kapitalis, kelle iile hankijal on analoogne kontroll, ei oleks otsest erasektori osalust, vélja arvatud kontrollita ja vetodiguseta osaluse
erandi puhul, mida néuavad liikmesriikide sétted ja mis ei vdimalda otsustavat moju sellise juriidilise isiku iile. Pole vilistatud, et juhul, kui
selline site peaks uue direktiivi 1oplikku versiooni alles jaédma, voib see monel konkreetsel juhul anda tulemuseks teistsuguse télgenduse kui
see, mis pohineb praegu kehtival digusel.

25 — Sellest vaatenurgast voib niiteks mérkida, et Euroopa Kohus on tunnustanud liikmesriikide kaalutlusruumi just sotsiaalkindlustus- ja
-abististeemide korraldamisel, méondes nende Gigust kaasata sellesse siisteemi eraettevotjaid, ainult tingimusel, et nende eesmérk ei oleks
tulu teenimine. Vt 17. juuni 1997. aasta otsus kohtuasjas C-70/95: Sodemare jt Regione Lombardia (EKL 1997, lk I-3395, punkt 32).

26 — Vt selle kohta ka sama direktiivi pdhjendus 46.

27 — Vt selle kohta eespool viidatud kohtuotsus Sea, punktid 49, 50 ja 51.

28 — Vt selle kohta eespool viidatud kohtuotsus Sea, punkt 53.
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43. Koigist eeltoodud kaalutlustest ldhtuvalt on minu arvates vaja esimesele eelotsusetaotluse esitanud
kohtu kiisimusele vastata, et liidu hankedigusnormide kohaldatavusest tehtavat erandit, mis on ette
nidhtud sisetehingute puhuks, ei saa kohaldada, kui isik, kellega hankija kavatseb avalikku
hankemenetlust korraldamata otse lepingu solmida, on eradiguslik iiksus, mille liikmete hulgas on
erahuve esindavaid isikuid, isegi kui nad on vahemuses.

B. Teine ja kolmas eelotsuse kiisimus

44. Teise ja kolmanda eelotsuse kiisimusega, mida tuleb minu arvates kisitleda koos, soovib
eelotsusetaotluse esitanud kohus teada, kas hankijal on lepingupoole iile ,,analoogne kontroll”, kui tolle
pohikirjas on sdtteid, mis annavad pohikirjajargsetes organites erilise padevuse avaliku voimu organitest
lilkkmetele voi padevale valitsusliikmele.

45. Tépsemalt soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus oma teise kiisimusega Euroopa Kohtult
sisuliselt teada, kas avalik-oiguslikel liikmetel on teise lepingupoole iile iiksi voi tihiselt analoogne
kontroll sellega, mida ta teostab oma alliikksuste iile, kui see lepingupool peab pohikirja kohaselt
tagama, et hdilteenamus kuuluks tema liikmetele, kes alluvad tervishoiu eest vastutava valitsusliikme
juhtimisele, jdrelevalvele ja kontrollile, ning kui tema juhatus koosneb samuti enamuses
avalik-oiguslikest liikmetest.

46. Kolmanda eelotsuse kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt teada, kas
analoogse kontrolliga on tegemist, kui pohikirja kohaselt allub teine lepingupool tervishoiu eest
vastutava valitsuslilkme jédrelevalvele ning too valitsusliige nimetab ametisse juhatuse esimehe,
ase-esimehe ja kinnitab teatavad iildkoosoleku otsused, st SUCH-i pohikirja artiklis 3 nimetatud
otsused ”.

47. Esimese eelotsuse kiisimuse vastusest selgub aga, et kui teises lepingupooles on osalus erahuvide
esindajatel, isegi kui see on vihemusosalus, on vilistatud, et hankijal saaks olla selle lepingupoole iile
analoogne kontroll sellele, mida ta teostab omaenda alliiksuste iile. Minu arvates tuleneb sellest
jareldusest, mis kajastab punktis 32 nimetatud kohtupraktikale vastavat kitsast tdlgendust, loogiliselt,
et kui teises lepingupooles on osalus erahuve esindavatel iiksustel, ei saa seda parandada selle
lepingupoole pohikirja sitetega, mis annavad avalik-oiguslikele liikmetele voi pddevale valitsusliikmele
erilise kontrolli- voi jdrelevalvepadevuse. Jarelikult tuleb minu arvates nii kolmandale kui ka neljandale
eelotsuse kiisimusele eitavalt vastata.

48. Mirgin peale selle muu hulgas, et asjaoluy, et teine lepingupool allub piadeva valitsusliikme otsesele *
voi kaudsele® juhtimisele, ei tihenda tingimata, et hankijal oleks teise lepingupoole iile iiksi voi ithiselt
analoogne kontroll sellele, mida ta teostab omaenda alliiksuste iile.

49. On tosi, et kontrollipddevust teise lepingupoole pohikirjajargsete otsustusorganite iile voib mone
juhu konkreetsetel asjaoludel késitada ithe tegurina, mis voimaldavad seda padevust omavale hankijale
analoogset kontrolli sellele, mida ta teostab omaenda allitksuste iile*. In abstracto on ka tosi, et pole
vélistatud, et konkreetse juhu asjaoludel® voib avaliku voimu organitele — kes kontrollivad hankijaid,
kes omakorda kontrollivad teist lepingupoolt — antud kontrolli- ja jirelevalvepdadevus aidata selle
lepingupoole autonoomiat piirata, nii et vdib tunnistada, et neil hankijatel on tema iile analoogne
kontroll.

29 — Vt eespool punkt 9.
30 — Nagu kolmandas eelotsuse kiisimuses kone all oleva pohikirjasitte, st SUCH-i pohikirja artikli 3 puhul.
31 — Nagu teises eelotsuse kiisimuses kone all oleva pohikirjasitte, st SUCH-i pohikirja artikli 7 16ike 2 puhul.

32 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Sea, punkt 89; vt selle kohta ka eespool viidatud kohtuotsus Coditel Brabant, punkt 34; aga vt ka eespool
viidatud kohtuotsus Parking Brixen, punkt 69.

33 — Mis puhul ei ole teises lepingupooles siiski erahuvide osalust.
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50. Neist kaalutlustest hoolimata on vaja tuvastada, et analoogne kontroll on just hankijatel, kes peavad
seda teostama isiku iile, kellega nad tahavad otse lepingu s6lmida, mitte padeva valitsusliikme kaudu
riigil kui sellisel.

51. Eeltoodud kaalutustest ldhtuvalt leian, et teisele ja kolmandale eelotsuse kiisimusele tuleb vastata
nii, et kui erahuvidega liikmetel on {iksuses kas voi vihemusosalus, ei saa selle iiksuse pohikirja sitted,
mis annavad ilejadnud avalik-oiguslikele liikmetele voi padevale valitsusliikmele erilise kontrolli- voi
juhtimispddevuse, kujutada endast analoogset kontrolli selle iiksuse iile, mis oigustaks sisehangete
erandi kohaldamist.

C. Neljas eelotsuse kiisimus

52. Oma neljanda eelotsuse kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus Euroopa Kohtult
sisuliselt teada, kas asjaolu, et teine lepingupool on keerukas ja suur organisatsioon, mis tegutseb kogu
liilkmesriigi territooriumil, voimaldab pidada selle isiku suhet oma avalik-diguslike liikmetega
sisesuhteks, mis digustaks temaga lepingu s6lmimist otse.

53. Ka see eelotsuse kiisimus nagu kolm eelmistki puudutab esimest ,Teckali nouet” ehk ,analoogse
kontrolli” olemasolu. Eespool punktis 23 meenutasin ma seda, kuidas kohtupraktikas on kindlaks
madratud selle noude ulatus, st struktuuriline, funktsionaalne ja tegelik kontroll. Eespool punktis 27
meenutasin ma aga, kuidas kohtupraktika kohaselt pohineb sisehangete erand teise lepingupoole
autonoomia puudumisel.

54. Neist eeldustest jareldub aga, et tiksuse suurus ja keeruline struktuur ei ole iseenesest tegurid, mis
voimaldaks selgelt kindlaks teha, et ametiasutusel on {iiksuse {iile toepoolest struktuuriline ja
funktsionaalne kontroll, ning seega pidada nendevahelist suhet ,analoogseks kontrolliks” kohtupraktika
tdhenduses.

55. See ei tihenda siiski, et need tegurid oleks analoogse kontrolli kindlakstegemisel téiesti
asjassepuutumatud. Uksuse suurus ja keeruline struktuur véivad minu arvates nimelt olla tegurid, mis
voivad koiki konkreetse juhu asjaolusid tervikuna hinnates aidata jouda jareldusele, et sellise tiksuse
autonoomia on nii suur, et vilistab analoogse kontrolli. Seega tuleb neljandale eelotsuse kiisimusele
minu arvates vastata nii.

D. Viies eelotsuse kiisimus

56. Oma viienda eelotsuse kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus Euroopa Kohtult
sisuliselt teada, kas sisehangete erandit voib kohaldada, kui teine lepingupool voib pohikirja kohaselt
osutada konkurentsi tingimustes teenuseid avalik-oiguslikele tiksustele, kes ei ole tema liikmed, voi
eradiguslikele {iksustele eeldusel, et esiteks ei tekitata sellega liikmetele kahju ja see on neile ning
teisele lepingupoolele endale kasulik ja et teiseks ei iileta nende teenuste osutamise maht 20% eelmisel
majandusaastal kinnitatud kogukdibest.

57. Kui koik neli esimest eelotsuse kiisimust puudutasid esimest Teckali nduet ehk ,analoogse
kontrolli” olemasolu, puudutab viies eelotsuse kiisimus seevastu teist sisehangete erandi kohaldamiseks
vajalikku nouet, nimelt tingimust, mille kohaselt peab teine lepingupool viima suurema osa oma
tegevusest labi koos teda kontrolliva hankija voi kontrollivate hankijatega.

58. Seoses sellega tuleb meenutada, et Euroopa Kohus on tdpsustanud, et selle teise tingimuse eesmérk
on eeskdtt tagada, et riigihankedigus oleks kohaldatav juhul, kui iiks ettevdte, mis on iithe vo6i mitme
kohaliku omavalitsuse kontrolli all, tegutseb aktiivselt turul ja konkureerib seetottu toendoliselt teiste
ettevotetega. Euroopa Kohus mairkis nimelt, et ettevotja tegevusvabadus ei ole tingimata piiratud

10 ECLILEU:C:2014:120



KOHTUJURIST MENGOZZI ETTEPANEK — KOHTUASI C-574/12
CENTRO HOSPITALAR DE SETUBAL JA SUCH

lihtsalt asjaolu tottu, et tema otsuste tegemist kontrollib teda omav omavalitsus, kui ta saab siiski
teostada suurt osa oma majandustegevusest koos teiste ettevotjatega.*

59. Samuti tédpsustas Euroopa Kohus, et konealune iiksus tegutseb pohiliselt koos teda omava(te)
ametiasutus(t)ega ainult siis, kui ta osutab pohiliselt ja pohimotteliselt teenuseid ainult konealus(t)ele
ametiasutus(t)ele ja seega on kogu tema muu tegevus koigest vihese tdhtsusega®. Juhul, kui ithe
tiksuse {ile on oma alliiksuste iile teostatava kontrolliga analoogne kontroll mitmel ametiasutusel, on
arvessevoetav tegevus see, mida selline iiksus teostab koos koigi nende hankijatega.*

60. Lisaks sellele asus Euroopa Kohus kohtuotsuses Asociacion Nacional de Empresas Forestales®
seisukohale, et see tingimus on tdidetud juhul, kui teine lepingupool tegutseb teda ligikaudu 90%
ulatuses kontrollivate omavalitsusiiksuste ja avalik-diguslike isikute huvides; oma otsuse tegemiseks
vajalikud faktilised asjaolud peab vilja selgitama eelotsusetaotluse esitanud kohus ise*.

61. Mis puutub aga eriti pohikirjasittesse, mille kohaselt konealune lepingupool voib osutada
kolmandatele isikutele konkurentsi alusel teenuseid ainult tingimusel, et sellega ei tekitata liikmetele
kahju ja et see on neile kasulik, olen sellegipoolest seisukohal, et kuivord see sdte piirab selle
lepingupoole tegutsemist vaba konkurentsi tingimustes, ei saa see takistada teise Teckali tingimuse
kohaldamist.

62. Olulisem tundub seevastu olevat kiisimus, kas see tingimus on tdidetud, kui teine lepingupool saab
20% oma aastasest kogukdibest, osutades teenuseid avalik-oiguslikele iiksustele, kes ei ole tema liikmed,
ja eradiguslikele tiksustele, st kolmandatele isikutele. Selle kohta arvan, et nagu eespool punktis 32
nimetatud kohtupraktika nouab, tuleb konealust erandit tolgendada kitsalt. Sellest seisukohast leian, et
olukorras, kus teine lepingupool osutab 20% ulatuses teenuseid vaba konkurentsi tingimustes ning
kellegi teise huvides kui temas osalust omavad ametiasutused, ei saa jireldada, et ta osutaks teenuseid
pohiliselt ja pohimotteliselt ainult teda kontrollivatele ametiasutustele ja seega oleks kogu tema muu
tegevus koigest vihese tihtsusega, nagu ndouab eespool punktis 59 nimetatud kohtupraktika. Tegevust,
mis holmab viiendiku iihe isiku tegevusest, ei saa minu arvates juba kvantitatiivselt maératleda kui
vihetéhtsat.

63. Seega olen seisukohal, et praegu kehtiva diguse kohaselt® tuleb viiendale eelotsuse kiisimusele
vastata, et sisehangete erandit ei voi kohaldada, kui teine lepingupool voib oma pdhikirja kohaselt
osutada konkurentsi tingimustes teenuseid avalik-oiguslikele iiksustele, kes ei ole tema liikmed, voi
eradiguslikele {iksustele, kuni nende teenuste osutamise arvestuslik maht ei iileta 20% eelmisel
majandusaastal kinnitatud kogukaibest.

34 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Carbotermo ja Consorzio Alisei, punktid 60 ja 61.
35 — Ibid., punktid 62 ja 63 (kohtujuristi kursiiv).

36 — Ibid., punktid 70 ja 71.

37 — Eespool viidatud kohtuotsus C-295/05.

38 — Ibid., punkt 63.

39 — Tuleb nimelt mirkida, et eespool punktis 24 viidatud parlamendi ja néukogu riigihankedirektiivi ettepaneku viimases versioonis on
sonaselgelt ette nihtud, et sisehangete erandit kohaldatakse tingimusel, et iile 80% teise lepingupoole tegevusest toimub teda kontrolliva(te)
hankija(te) alluvuses (vt artikli 11 16ike 1 punkt b). Sellest on ilmne, et kui see direktiiv peaks sellise piirmdéra kinnitama, kajastaks see
seadusandja soovi, mis muudab tulevikus kehtivat oiguslikku raamistikku. See ei méngi minu arvates siiski praegu kehtiva odiguse
tolgendamisel mingit rolli.
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E. Kuues eelotsuse kiisimus

64. Kuuendale eelotsusetaotluse esitanud kohtu eelotsuse kiisimusele tuleb selle kohtu palvel vastata
ainult siis, kui iihestki eelmiste kiisimuste vastusest eraldi vottes ei piisa selle kindlakstegemiseks, kas
sisehangete erandi kohaldamiseks ette ndhtud tingimused on tdidetud voi mitte. Eelotsusetaotluse
esitanud kohus kiisib niisiis, kas nende vastuste hindamine tervikuna véimaldab jéreldada, et see erand
on tema menetluses oleval juhul kohaldatav.

65. Esimesele viiele eelotsuse kiisimusele antud vastuseid arvesse vottes olen ma seisukohal, et kui
Euroopa Kohus peaks kasutama minu soovitatud ldhenemisviisi, ei ole tal vaja sellele kiisimusele
vastata. Neist vastustest, eriti esimese ja viimase eelotsuse kiisimuse vastustest, ndhtub tegelikult, et
sellisel juhul, nagu on eelotsusetaotluse esitanud kohtu menetluses, ei saa seda erandit praegu
kehtivate digusnormide kohaselt” kohaldada, olenemata sellest, kuidas neid vastuseid peaks tervikuna
hinnatama. Seega teen Euroopa Kohtule ettepaneku jatta sellele eelotsuse kiisimusele vastamata.

V. Ettepanek

66. Esitatud kaalutlustest lihtudes teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata Supremo Tribunal
Administrativo eelotsuse kiisimustele jargmiselt:

Liidu hankedigusnormide kohaldatavusest tehtavat erandit, mis on ette nidhtud sisehangete puhuks, ei
saa kohaldada, kui isik, kellega hankija kavatseb avalikku hankemenetlust korraldamata otse lepingu
solmida, on eradiguslik iiksus, mille liikmete hulgas on erahuve esindavaid isikuid, isegi kui nad on
vahemuses. Sel juhul ei saa teise lepingupoole pohikirja sédtted, mis annavad {ilejadnud
avalik-oiguslikele liikmetele voi péddevale valitsusliikmele erilise kontrolli- voi juhtimispddevuse,
kujutada endast analoogset kontrolli selle isiku {iile, mis digustaks sisehangete erandi kohaldamist.

Uksuse suurus ja keeruline struktuur voivad olla tegurid, mis voivad koiki konkreetse juhu asjaolusid
tervikuna hinnates aidata jouda jareldusele, et sellise iliksuse autonoomia on nii suur, et vilistab
analoogse kontrolli.

Sisehangete erandit ei voi kohaldada, kui teine lepingupool voib oma pdhikirja kohaselt osutada
konkurentsi tingimustes teenuseid avalik-diguslikele {iksustele, kes ei ole tema liikmed, voi

eradiguslikele {iksustele, kuni nende teenuste osutamise arvestuslik maht ei iileta 20% eelmisel
majandusaastal kinnitatud kogukaibest.

40 — Vt eespool 24. ja 38. joonealune mérkus.
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