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KOHTUJURISTI ETTEPANEK
PAOLO MENGOZZI
esitatud 23. jaanuaril 2014

Kohtuasi C-15/13

Technische Universitit Hamburg-Harburg,
Hochschul-Informations-System GmbHversus
Datenlotsen Informationssysteme GmbH

(eelotsusetaotlus, mille on esitanud Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg (Saksamaa))

Riigihanked — Direktiiv 2004/18/EU — Sisetehingu sélmimise tingimused — ,Horisontaalsed
sisetehingud” — Hankija ja teine lepingupool, kes on juriidiliselt eraldiseisvad isikud ning kelle vahel
puudub kontrollsuhe — Hankija ja lepingupoole iile kolmanda isiku poolt, kes on samuti ametiasutus,
teostatav kontroll — ,, Analoogse kontrolli” tingimuse ulatus — Koost66 avalik-oiguslike iiksuste vahel

1. Kéesolev eelotsusetaotlus, mille esitas Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, seab Euroopa
Kohtu silmitsi riigihangete valdkonna sellise kaasusega, mida varem ei ole ette tulnud ning mis
voimaldab tal tdpsustada selle kohtupraktika ulatust, mille kohaselt on teatud tingimustel voimalik
jatta teatavate hankelepingute puhul kohaldamata riigihankemenetlusi késitlevad Euroopa eeskirjad.

2. Tapsemalt palutakse Euroopa Kohtul kdesolevas kohtuasjas midrata, kas — ja vajaduse korral,
millistel tingimustel — vdivad nn horisontaalsed sisetehingud jiada vilja direktiivi 2004/18/EU*
kohaldamisalast ning need voib sélmida otse, ilma selles direktiivis ette nahtud riigihankemenetlust
korraldamata. Moiste ,horisontaalsed sisetehingud” all moeldakse lepingu solmimist hankija ning
lepingupoole vahel, kelle vahel ei ole mingisugust kontrollsuhet, kuid kes on moélemad allutatud iihe ja
sama institutsiooni analoogsele kontrollile — kes on omakorda hankija direktiivi 2004/18 tdhenduses —
ning kes tegutsevad peamiselt sellise ithise institutsiooni huvides.

3. Kisimus, mille eelotsusetaotluse esitanud kohus Euroopa Kohtule esitas, on sisuliselt moeldud selle
véljaselgitamiseks, kas ka sellist laadi tehingu puhul on voéimalik teha erand riigihankemenetluse
korraldamisest nende erandite eeskujul, mis on maéédratletud Euroopa Kohtu praktikas ja millele
eelotsusetaotlus sonaselgelt viitab.

4. Esimene neist eranditest, mis tuleneb kohtuotsusest Teckal®, seondub nn sisetehingutega, mille
puhul kohtupraktikas on moondud, et hankijal puudub riigihankemenetluse korraldamise kohustus,
kui ta teostab teise lepingupoole iile ,analoogset kontrolli” sellega, mida ta teostab oma enda
struktuuriiiksuste {le, ning see lepingupool tegutseb peamiselt koos teda kontrolliva hankija voi

1 — Algkeel: itaalia.
2 — Euroopa Parlamendi ja néukogu 31. mirtsi 2004. aasta direktiiv 2004/18/EU ehitustéode riigihankelepingute, asjade riigihankelepingute ja
teenuste riigihankelepingute sdlmimise korra kooskoélastamise kohta (ELT L 134, 1k 114; ELT erivéljaanne 06/07, 1k 132).

3 — 18. novembri 1999. aasta otsus kohtuasjas C-107/98 (EKL 1999, 1k I-8121).
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hankijatega.* Kiisimuse iile, kas selline erand on kohaldatav ,horisontaalsete sisetehingute” suhtes, kiib
digusteoorias ulatuslik vaidlus ning Euroopa Kohtul ei ole veel olnud voimalust selle kohta oma
arvamust avaldada, sest tal on oma eelnevas ning praeguseks arvukas kohtupraktikas olnud voéimalus
tegeleda iiksnes selliste sisetehingutega, mille puhul hankija ning teise lepingupoole vaheline suhe oli
vertikaalne.®

5. Teine Euroopa Kohtu praktikas® vilja arendatud erand, millele eelotsusetaotluse esitanud kohus
viitab, seondub aga hoopis voimalusega jdtta liidu riigihankealaste digusnormide kohaldamisalast vilja
sellised hankelepingud, mis jadvad nn avalik-diguslike iiksuste vahelise koosto6 raamesse.

L. Oiguslik raamistik

A. Liidu oigus

6. Direktiivi 2004/18 artikli 1 16ike 2 punkti a kohaselt on ,[r]iigihankelepingud [...] ithe v6i mitme
ettevotja ning ithe voi mitme ostja vahel kirjalikult solmitud rahaliste huvidega seotud lepingud, mille
objektiks on ehitust6od, toodete tarnimine voi teenuste osutamine kéesoleva direktiivi tdhenduses”.
[Maiste ,ostja” asemel on edaspidi kasutatud tdpsemat vastet ,hankija”.]

7. Direktiivi 2004/18 artikkel 7 néeb ette piirmédrad, mille {iletamise korral kuuluvad riigihanked selle
direktiivi kohaldamisalasse. Pohikohtuasjas tdhtsust omavate asjaolude ilmnemise hetkel oli selliseks
piirméaraks 193000 eurot.” Direktiivi 2004/18 artikli 20 kohaselt solmitakse ,[l]epingud, mille
objektiks on II A lisas loetletud teenused, [...] vastavalt artiklitele 23-55”. Direktiivi 2004/18
artikkel 28 néeb ette, et kui erandid vélja arvata, kasutatakse hankelepingute sdlmimisel avatud voi
piiratud menetlust. Direktiivi 2004/18 II A lisa holmab kategooriat nr 7 ,[a]rvutiteenused ja nendega
seotud teenused”.

B. Siseriiklik oigus
8. Saksamaa pohiseaduse § 5 loige 3 sétestab, et ,[k]unst ja teadus, uurimine ja 6petus on vabad”.

9. Saksamaa pohiseaduse § 91c loike 1 kohaselt ,[vdivad] liit ja liidumaad teha koost6od oma
tilesannete tditmiseks vajalike informaatikasiisteemide kavandamiseks, loomiseks ja haldamiseks”.

10. Riigihankeid = reguleerivad  siseriiklikud  eeskirjad = on  sdtestatud  Gesetz = gegen
Wettbewerbsbeschriankungen’is (konkurentsipiirangutevastane seadus, edaspidi ,GWB”), mille §-s 99
on médratletud riigihankelepingu moiste.®

4 — Vt naiteks eespool viidatud kohtuotsus Teckal, punkt 50; 11. jaanuari 2005. aasta otsus kohtuasjas C-26/03: Stadt Halle ja RPL Lochau
(EKL 2005, 1k I-1, punkt 49); 13. oktoobri 2005. aasta otsus kohtuasjas C-458/03: Parking Brixen (EKL 2005, 1k I-8585, punkt 62); 11. mai
2006. aasta otsus kohtuasjas C-340/04: Carbotermo ja Consorzio Alisei (EKL 2006, lk I-4137, punkt 33); 19. aprilli 2007. aasta otsus
kohtuasjas C-295/05: Asemfo (EKL 2007, lk 1-2999, punkt 55); 13. novembri 2008. aasta otsus kohtuasjas C-324/07: Coditel Brabant
(EKL 2008, 1k I-8457, punkt 27); 10. septembri 2009. aasta otsus kohtuasjas C-573/07: Sea (EKL 2009, lk 1-8127, punkt 40) ja 29. novembri
2012. aasta otsus liidetud kohtuasjades C-182/11 ja C-183/11: Econord, punkt 25.

5 — Vt eelmises joonealuses mirkuses viidatud kohtuasjad.

6 — 9. juuni 2009. aasta otsus kohtuasjas C-480/06: komisjon vs. Saksamaa (EKL 2009, lk I-4747, punktid 37, 44 ja 47); 19. detsembri 2012. aasta
otsus kohtuasjas C-159/11: Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce jt, punktid 34 ja 35, ja 20. juuni 2013. aasta médrus kohtuasjas
C-352/12: Consiglio Nazionale degli Ingegneri, punkt 43 jj.

7 — Vt direktiivi 2004/18 artikli 7 punkt b, komisjoni 30. novembri 2009. aasta maarusega (EU) nr 1177/2009 (ELT L 314, 1k 64) muudetud kujul.

8 — GWB § 99 kohaselt on ,riigihankelepingud [...] ettevotja ning hankija vahel kirjalikult solmitud rahaliste kohustustega seotud lepingud, mille
esemeks on ehitust66d, asjad voi teenused, ehitustddde kontsessioonid ja ideekonkursid, mille tulemus on teatava teenuse tellimine”.
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11. Hamburgisches Hochschulgesetz (Hamburgi korgharidusseadus, edaspidi ,HmbHSchG”) ndeb ette
Freie und Hansestadt Hamburgi (Vaba- ja Hansalinn Hamburg, edaspidi ,Hamburgi linn”)
avalik-odiguslike korgharidusasutuste suhtes kohaldatavad eeskirjad.

12. HmbHSchG § 2 kohaselt: ,Hamburgi linna korgharidusasutused on iseseisvad avalik-oiguslikud
isikud”, kes ,reguleerivad oma autonoomse padevuse teostamist pohiméaaruse ja pohikirja abil”.

13. HmbHSchG § 5 ,,Autonoomia” kohaselt teostavad korgharidusasutused oma autonoomset padevust
soltumatult ning nende tegevuse oiguspdrasust kontrollivad péddevad ametiasutused. Autonoomne
padevus on delegeerimata padevus.

14. HmbHSchG § 6 reguleerib korgharidusasutuste rahastamist ning selle loikes 2 on mééiratletud
delegeeritud padevus, mida nimetatud asutused teostavad; sellise delegeeritud péadevuse alla kuulub
muu hulgas nende kidsutusse antud vahendite haldamine, sealhulgas arvete koostamine, eelarve
haldamine ja raamatupidamisarvestuse pidamine, nende kasutusse antud kinnis- ja vallasvara
haldamine, toétajate ja nende virbamisega seotud kiisimused ning koolitusvoime kindlaksméédramine
ja haridusasutusse vastuvoetavate tudengite arvu puudutavad ettepanekud. Sama paragrahvi loike 3
kohaselt voib nimetatud asutustele delegeerida ka muid pédevusi. Lopuks néeb selle paragrahvi 16ige 4
ette, et padevad ametiasutused teostavad suuniste ja iildiste juhendite abil nimetatud asutuste iile

seoses delegeeritud piadevuse teostamisega ,otstarbekuse jirelevalvet”’.

II. Asjaolud, siseriiklik menetlus ja eelotsuse kiisimused

15. Technische Universitit Hamburg-Harburg (Hamburgi tehnikaiilikool, edaspidi ,TUHH”), kes on
eelotsusetaotluse esitanud kohtus pooleliolevas kohtuasjas apellant, on Hamburgi linna avalik-6iguslik
korgharidusasutus. Tegemist on hankijaga direktiivi 2004/18 tahenduses. "

16. Hochschul Informations System GmbH (edaspidi ,HIS”) on samuti TUHH korval eelotsusetaotluse
esitanud kohtus poolelioleva kohtuasja apellant; tegemist on osaithingu vormis asutatud riigi ja
kohaliku omavalitsuse ettevotjaga, mille osakapital kuulub kolmandiku osas Saksamaa Liitvabariigile
ning kahe kolmandiku osas kuueteistkiimnele Saksamaa liidumaale, sealhulgas Hamburgi linnale, kellel
on HIS osakapitalis 4,16% suurune osalus. HIS pohikirja artikli 2 kohaselt on tema tegevusala
avalik-diguslike korgharidusasutuste ning padevate ametiasutuste abistamine nende korghariduse
andmise iilesande ratsionaalse ja majanduslikult tohusa téditmise eesmairgil; ta teeb seda muu hulgas
korghariduse haldamise ratsionaliseerimise menetluste viljaarendamise, selliste ~menetluste
kehtestamises ja kohaldamises osalemise ning teabega varustamise ja teabevahetuse korraldamise abil.
HIS pohikirja artikli 3 kohaselt toimub HIS kogu tegevus avalikes huvides ning tal puudub tulu
teenimise eesmark.

17. Soovides omandada korghariduse haldamiseks informaatikasiisteemi, viis TUHH labi kahe sellise
siisteem hindamise; ithe neist oli vélja arendanud HIS, teise ériithing Datenlotsen Informationssysteme
GmbH (edaspidi ,Datenlotsen Informationssysteme”). Pédrast nende kahe siisteemi vordlemist otsustas
TUHH 7. aprillil 2011 solmida HIS-ga lepingu, mille ese on viimase vilja arendatud siisteemi
installeerimine, solmides seega otselepingu, ilma et ta oleks kohaldanud riigihangete tarvis
direktiivis 2004/18 ette néhtud riigihankemenetlust.

9 — Euroopa Kohtule esitatud seisukohtadest ilmneb, et Saksa haldusdiguses on ,otstarbekuse jarelevalve” pohjalikum oiguspirasuse kontrollist
ning see holmab ka haldusakti voi haldustoimingu otstarbekust.

10 — Vt direktiivi 2004/18 artikli 1 ldige 9.
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18. Pidades nimetatud hankelepingu otse solmimist HIS-ga ebaseaduslikuks, vaidlustas Datenlotsen
Informationssysteme hankelepingu solmimise otsuse riigihangete asjades péddevas esimese astme
kohtus Hamburgi linna Vergabekammer bei der Finanzbehoerde’s, kes kaebuse rahuldas. See kohus
asus eeskdtt seisukohale, et ei ole tdidetud Euroopa Kohtu praktikas sisetehingu sdélmimiseks
kehtestatud tingimused, kuna TUHH ja HIS vahel puudub kontrollsuhe.

19. HIS ja TUHH vaidlustasid esimese astme kohtu otsuse eelotsusetaotluse esitanud kohtus.

20. Eelotsusetaotluse esitanud kohus margib, et Euroopa Kohtul ei ole veel olnud juhust selgitada, kas
kohtupraktika, mis ndeb sisetehingute puhul ette erandi riigihankealaste 6igusnormide kohaldamisest,
on kohaldatav ka sellise ,horisontaalse sisetehingu” puhul, nagu on koéne all pohikohtuasjas. Ta on
siiski seisukohal, et sellise sisetehinguid puudutava erandi mote ja eesmirk, nagu on vélja arendatud
Euroopa Kohtu praktikas, ndivad lubavat holmata sellised tehingud nimetatud erandiga, vabastades
seega hankija kohustusest korraldada sellist laadi riigthanke puhul riigihankemenetlus.
Eelotsusetaotluse esitanud kohus margib siiski, et kuna kohtupraktika kohaselt tuleb erandeid
riigihankemenetluse kohaldamisest tolgendada kitsalt, peab Euroopa Kohus sedastama, kas
horisontaalsed sisetehingud saavad voi ei saa kuuluda sellise erandi kohaldamisalasse.

21. Eelotsusetaotluse esitanud kohus on lisaks seisukohal, et ei ole tdidetud selle Euroopa Kohtu
praktikas vilja arendatud erandi kohaldamise tingimused, mis seondub koostooga avalik-diguslike
tiksuste vahel, sest esiteks on HIS asutatud eradiguse alusel osaiithingu vormis ning teiseks ei ole talle
otseselt asetatud avaliku teenuse osutamise iilesannet.

22. Eelotsusetaotluse esitanud kohus margib ka seda, et asjakohaste digusnormide kohaselt on sellistel
korgharidusasutustel nagu TUHH uurimise ja Opetamise valdkonnas ulatuslik autonoomia ning et
sellise autonoomse piddevuse teostamist puudutavas kontrollitakse vaid selle o6igusparasust.
Sellegipoolest kuulub tema menetluses oleva kohtuvaidluse esemeks olev leping asjade ja teenuste
hanke valdkonda, mille iile padevatel ametiasutustel on selline kontrollpéddevus, mille alusel nad voivad
tilikooli voetud otsused isegi tithistada ja muuta. Eelotsusetaotluse esitanud kohtul on seetottu kahtlusi
seoses sellega, kas kohtuotsusest Teckal tulenevast kohtupraktikast périnev ,analoogse kontrolli”
tingimus, mis oleks tdidetud asjade ja teenuste hanke valdkonna puhul, ei peaks mitte laienema teise
lepingupoole koigile tegevusvaldkondadele.

23. Neist kaalutlustest lahtudes otsustas eelotsusetaotluse esitanud kohus 6. novembri 2012. aasta
kohtumaéadrusega poolelioleva kohtumenetluse peatada ning esitada Euroopa Kohtule jargmised
eelotsuse kiisimused:

»1.  Kas [direktiivi 2004/18] artikli 1 16ike 2 punkti a kohaseks riigihankelepinguks tuleb pidada ka
sellist lepingut, mille puhul hankija ei teosta teise lepingupoole iile oma struktuuriiiksuste tile
teostatava kontrolliga analoogset kontrolli, vaid nii hankija kui ka tema lepingupoole iile teostab
kontrolli {iks ja seesama asutus, kes omakorda on hankija direktiivi 2004/18 tdhenduses, ning
hankija ja tema lepingupool tegutsevad peamiselt selle asutuse huvides (horisontaalne
sisetehing)?

Kui esimesele kiisimusele tuleb vastata jaatavalt,

2. kas oma struktuuriiiksuste iile teostatava kontrolliga analoogne kontroll peab hoélmama
lepingupoole kogu tegevust voi piisab sellest, kui see piirdub tema riigihankealase tegevusega?”
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II1. Menetlus Euroopa Kohtus

24. Eelotsusetaotlus saabus Euroopa Kohtu kantseleisse 10. jaanuaril 2013. Kirjalikud seisukohad
esitasid TUHH, HIS, Datenlotsen Informationssysteme GmbH, T$ehhi, Itaalia, Hispaania ja Ungari
valitsus ning Euroopa Komisjon. 21. novembril 2013 toimunud kohtuistungil esitasid oma seisukohad
suuliselt TUHH, HIS, Datenlotsen Informationssysteme GmbH, Hispaania valitsus ja komisjon.

IV. Oiguslik analiiiis

A. Esimene eelotsusekiisimus

25. Oma esimese eelotsuse kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt teada saada,
kas horisontaalne sisetehing — st lepingu sdlmimine hankija ja lepingupoole vahel, kelle vahel ei ole
mingisugust kontrollsuhet, kuid kes on moélemad allutatud iihe ja sama institutsiooni kontrollile, kes
on omakorda hankija direktiivi 2004/18 tdhenduses ning kelle huvides nad peamiselt tegutsevad —
kujutab endast riigihanget direktiivi 2004/18 tdhenduses ning selle suhtes tuleb seega kohaldada
nimetatud direktiivis ette ndhtud riigihankemenetlust.

26. Koigepealt tuleb maérkida, et direktiivi 2004/18 kohaldamisel riigihanke suhtes kehtib tingimus, et
hanke eeldatav maksumus peab kiilindima konealuse direktiivi artikli 7 punktis b kehtestatud
piirmadrani, vottes aluseks nende toode, kaupade ja teenuste turuviddrtuse, mida asjaomane riigihange
puudutab. Vastasel juhul kohaldatakse EL toimimise lepingu alusnorme ja iildpohimatteid."
Eelotsusetaotlusest aga selgub, et vaidlusaluse lepingu maksumust hinnatakse vahemalt 840 000 eurole;
selline maksumus iiletab selgelt piirmadra’’, mistottu asjaomane leping kuulub direktiivi 2004/18
kohaldamisalasse.

27. Vastavalt direktiivi 2004/18 artikli 1 loike 2 punktile a tuleb ettevotja ja hankija solmitud rahaliste
kohustustega seotud lepinguid, mille objektiks on selle direktiivi II A lisas viidatud teenuste
osutamine, kisitada riigihankelepingutena. *

28. Euroopa Kohtule esitatud toimikus sisalduvast teabest jdreldub esiteks, et pdhikohtumenetluses
kone all olev otseleping solmiti hankija TUHH ja ettevotia HIS vahel, ning teiseks, et
pohikohtumenetluses kone all oleva lepingu esemeks olevad teenused on holmatud direktiivi 2004/18
IT A lisa kategooria nr 7 kohase moistega , [a]rvutiteenused ja nendega seotud teenused”.

29. Selles osas tuleb markida, et kohtupraktika kohaselt on riigihanke moistega seoses tihtsusetu see,
et lepingupoole peamine eesmirk ei ole tulu teenimine, nagu see on HIS puhul vastavalt selle
pohikirja artiklile 3%. Lisaks sellele, mis puudutab konealuse lepingu seotust rahaliste kohustustega,
tuleb markida, et kohtupraktika kohaselt ei saa leping jadda holmamata riigihanke moistega iiksnes
seetottu, et lepingus ette ndahtud tasu piirdub kokkulepitud teenuse osutamise kiigus tekkivate kulude

11 — Esitatud kilsimusele antavat vastust ei mojuta siiski asjaolu, et pohikohtuasjas kisitlusel olev leping voib kuuluda kas direktiivi 2004/18 voi
EL toimimise lepingu alusnormide ja tldpohimotete kohaldamisalasse. Nimelt kehtivad Euroopa Kohtu praktikas selle hindamiseks
kehtestatud kriteeriumid, kas hankemenetluse eelnev libiviimine on kohustuslik voi mitte, nii konealuse direktiivi kui ka EL toimimise
lepingu nimetatud normide ja pdhimotete tolgendamisel. Vt selle kohta eespool viidatud kohtuotsus Ordine degli Ingegneri della Provincia
di Lecce jt, punktid 23 ja 24.

12 — Vt eespool punkt 7.

13 — Vt selle kohta eespool viidatud kohtuotsus Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce jt, punkt 25.

14 — Vt selle kohta 23. detsembri 2009. aasta otsus kohtuasjas C-305/08: CoNISMa (EKL 2009, lk 1-12129, punktid 30 ja 45) ning eespool
viidatud kohtuotsus Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce jt, punkt 26.

15 — Vt eespool punkt 16.
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hitvitamisega. '® Seetottu ei ole isegi juhul, kui pohikohtumenetluses kone all olev leping ei nide ette
turuhinna tasumist HIS poolt TUHH-le osutatavate arvutiteenuste osutamise eest (selle peab vilja
selgitama eelotsusetaotluse esitanud kohus), see asjaolu konealuse lepingu riigihankena maératlemist
puudutavas otsustava tdhtsusega."”

30. Eelnevaid kaalutlusi arvestades ning ilma et see mojutaks eelotsusetaotluse esitanud kohtu
padevusse kuuluvaid vajalikke tuvastusi, olen seega seisukohal, et pohikohtumenetluses vaidluse all
oleval lepingul on sellisele riigihankele omased tunnused, mille kui sellise suhtes tuleb pohimétteliselt
kohaldada direktiivis 2004/18 ette ndhtud riigihankemenetlust.

31. Nagu margitud eespool punktides 4 ja 5, tuleneb Euroopa Kohtu praktikast siiski, et on olemas
kaks riigihankelepingute kategooriat, mis jddvad liidu riigihankealaste 6igusnormide kohaldamisalast
vélja'® ning mille puhul on hankija seega vabastatud kohustusest korraldada selline riigihankemenetlus,
nagu on ette ndhtud direktiivis 2004/18.

32. Tegemist on eeskitt esiteks riigihangetega, mis jadvad nn sisetehingute erandi alla, ning teiseks
riigihangetega, mis jadvad avalik-Giguslike tiksuste vaheliste koostdolepingute tarvis ette niahtud erandi
alla. Kuivord eelotsusetaotluse esitanud kohus viitab oma taotluses méaidruses molemale Euroopa
Kohtu praktikas vilja arendatud erandile (mille ile toimus kohtuistungil pealegi vaidlus), pean
vajalikuks analiiiisida molemat.

1. Sisetehingute erandi kohaldatavus horisontaalsete sisetehingute suhtes

33. Nagu eespool rohutatud, ndeb kohtuotsusest Teckal " alguse saanud viljakujunenud kohtupraktika
ette, et hankija voib olla vabastatud kohustusest korraldada riigihankemenetlus juhul, kui on tdidetud
kaks kumulatiivset tingimust: esiteks peab hankija teostama lepingupoole iile analoogset kontrolli
sellega, mida ta teostab omaenda struktuuriiiksuste iile, ning teiseks peab lepingupool tegutsema
peamiselt koos teda kontrolliva hankija voi teda kontrollivate hankijatega. >

34. Seoses nimetatud tingimustest esimesega tuleb meenutada, et viljakujunenud kohtupraktika
kohaselt on ,analoogse kontrolliga” tegu siis, kui asjaomane lepingupool allub sellisele kontrollile, mis
voimaldab hankijal moéjutada tema otsuseid. Tegemist peab olema vodimalusega avaldada otsustavat
moju nii selle tiksuse strateegilistele eesmérkidele kui ka olulistele otsustele. Teisisonu peab hankijal
olema voimalik teostada sellise {iksuse iile strukturaalset ja funktsionaalset kontrolli. Euroopa Kohus
nouab lisaks, et selline kontroll peab olema tegelik.*

35. Kohtupraktika kohaselt voivad ametiasutused neile iihiselt kuuluva iiksuse abi kasutamisel teostada
tema iile ,analoogset kontrolli” ka thiselt, ilma et oleks véltimatult vajalik, et seda kontrolli teostaks
igaiiks neist individuaalselt.*

16 — Vt selle kohta eespool viidatud kohtuotsus Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce jt, punkt 29.

17 — Vt selle kohta kohtujurist Trstenjaki poolt eespool viidatud kohtuasjas Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce jt 23. mail 2013
esitatud ettepaneku punktides 30—34 esitatud kaalutlused.

18 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce jt, punkt 31, ja eespool viidatud kohtumaiirus Consiglio
Nazionale degli Ingegneri, punkt 40.

19 — Eespool viidatud kohtuotsus.

20 — Vt eespool 4. joonealuses mirkuses viidatud kohtupraktika.

21 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Econord, punkt 27 ja seal viidatud kohtupraktika.
22 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Econord, punkt 28 ja seal viidatud kohtupraktika.
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36. Aga kuivord iks kohtupraktikas sisetehingute jaoks vilja arendatud erandi kohaldamise
kumulatiivsetest tingimustest on kontrollsuhte olemasolu hankija ja lepingupoole vahel, on selge, et
sellist erandit ei saa sellisena kohaldada horisontaalsete sisetehingute puhul, mille méaaratlusest endast
tuleneb, et nimetatud subjektide vahel puudub otsene kontrollsuhe.? Sellest jareldub seega, et diguse
praeguse seisu juures tuleb nende tehingute suhtes pohimotteliselt kohaldada direktiivis 2004/18 ette
nahtud riigihankemenetlust.

37. Eelotsusetaotluse esitanud kohus on siiski seisukohal, et sellise ,sisetehingute erandi” eesmirk,
nagu on Euroopa Kohtu praktikas vilja arendatud vertikaalsete sisetehingute tarvis, ndib lubavat arvata
nimetatud erandi kohaldamisalasse ka horisontaalsed sisetehingud. See oleks siiski voimalik ainult
laiendades konealuse erandi ulatust nii, et selle alla kuuluksid ka tehingud, mille puhul vaatamata
sellele, et nii hankija kui ka lepingupool on allutatud iihe teise ametiasutuse analoogsele kontrollile, ei
ole ikkagi tdidetud kohtupraktikas ette ndhtud esimene tingimus, sest kahe lepingupoole vahel puudub
otsene kontrollsuhe. Leian, et selles osas on vaja esitada moningad kaalutlused.

38. Esiteks tuleb meenutada, et Euroopa Kohus on korranud, et liidu riigihankealaste digusnormide
peamine eesmirk on teenuste vaba liikumine ning voimalikult suur konkurentsile avatus koigis
liikmesriikides.* Selline eesmirk tihendab, et mis tahes hankija on kohustatud kohaldama liidu
riigihankealaseid digusnorme, kui on tdidetud neis seatud eeldused, mistottu mis tahes erandit sellisest
kohustusest tuleb tolgendada kitsalt.” Sellest tuleneb, et liidu riigihankealaste oigusnormide
kohaldamisest tehtava erandi kohaldamisala laiendamise kiisimusele tuleb ldheneda suure
ettevaatusega.

39. Teiseks tuleb ikkagi meenutada ka asjaolu, et Euroopa Kohus on moonnud, et hankijast
ametiasutusel on lubatud tdita tal lasuvaid avaliku huvi iilesandeid omaenda administratiivsete,
tehniliste voi muud laadi vahenditega, ilma et ta oleks kohustatud kasutama selliste asutuseviliste
tiksuste abi, mis ei ole tema enda struktuuriiiksused. **

40. Ja just nimelt sellele eeldusele tuginedes tunnistas Euroopa Kohus sisetehingute puhul erandi
olemasolu riigihankemenetluse kohaldamisest. Nimelt, kui ametiasutus tdidab tal lasuvaid avaliku huvi
tilesandeid iiksuse abil, mis kujutab endast omavahendit, ei ole tegemist hankijast juriidiliselt
eraldiseisva liksusega solmitud rahaliste kohustustega seotud lepinguga ning seega ei ole tdidetud liidu
riigihankealaste digusnormide kohaldamise eeldused.?

41. Kohtupraktika tihelepanelikust uurimisest jiareldub lisaks,” et sisetehingute tarvis kehtestatud
erandi pohjus peitub just nimelt asjaolus, et kuivord lepingupoolel ei ole sellist autonoomiat, mis
takistaks hankijal teostada tema iile analoogset kontrolli sellega, mida viimane teostab oma enda
struktuuriiiksuste {iile, siis ei saa kahe subjekti vahel olla lepingulist suhet selle moiste kitsas
tahenduses, sest tegemist ei ole ,kahe sellise autonoomse tahte iihtimisega, mis esindavad eraldiseisvaid

oigushuve”.”

23 — Vt eespool punktid 2 ja 25.

24 — Vt selle kohta eespool viidatud kohtuotsus CoNISMa, punkt 37 ja seal viidatud kohtupraktika.

25 — Vt muu hulgas eespool viidatud kohtuotsus Stadt Halle ja RPL Lochau, punktid 44 ja 46, eespool viidatud kohtuotsus Parking Brixen,
punkt 63, ning 6. aprilli 2009. aasta otsus kohtuasjas C-410/04: ANAV (EKL 2009, 1k I-3303, punkt 26).

26 — Vt muu hulgas eespool viidatud kohtuotsus Stadt Halle ja RPL Lochau, punkt 48, eespool viidatud kohtuotsus Coditel Brabant, punkt 48,
eespool viidatud kohtuotsus komisjon vs. Saksamaa, punkt 45, ja eespool viidatud kohtuotsus Sea, punkt 57.

27 — Vt selle kohta eespool viidatud kohtuotsus Stadt Halle ja RPL Lochau, punkt 48.

28 — Vt selle kohta kohtujurist Cruz Villaléni kohtupraktika analiiiis eespool viidatud kohtuasjas Econord 19. juulil 2012 esitatud ettepaneku
punktis 38 jj.

29 — Vt kohtujurist Cosmasi poolt eespool viidatud kohtuasjas Teckal 1. juulil 1999 esitatud ettepanek, punkt 64, ja kohtujurist Cruz Villal6ni
poolt eespool viidatud kohtuasjas Econord esitatud eespool viidatud ettepanek, punkt 43. Vt ka eespool viidatud kohtuotsuse Teckal
punktid 49 ja 50 koostoimes.
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42. Kuid olen arvamusel, et kui horisontaalne sisetehing asetub sellisel hankijal lasuvate avaliku huvi
tilesannete tditmise konteksti, kes tdidab need tiilesanded kahe tiiksuse abil, kelle iile ta teostab
analoogset kontrolli sellega, mida ta teostab oma enda struktuuriiiksuste {ile, voib sellise ,sisetehingute
erandi” pohjus olla pohimotteliselt {ilekantav. Nimelt: vastavalt eespool punktis 39 nimetatud
kohtupraktikale, kui ametiasutus kasutab oma avaliku huvi tilesannete tditmiseks omavahendeid, ei
tohi ta olla kohustatud kasutama selliste asutuseviliste iiksuste abi, mis ei ole tema enda
struktuuriiiksused. See kehtib minu arvates ka juhul, kui selliseks omavahendiks on kaks iiksust, kelle
iile selline ametiasutus teostab kontrolli, ning selliste iilesannete tditmiseks, kui lepingu sélmimine
nende {iksuste vahel osutub vajalikuks. Ka sellisel juhul voiksid seega teatud tingimustel puududa
eeldused liidu riigihankealaste digusnormide kohaldamiseks.

43. Tuleb siiski meenutada, et nagu maérgitud eespool punktides 40 ja 41, seisneb sisetehingute erandi
kohaldamist oigustav pohjus asjaolus, et konealuse lepingu solmimine ei ole mitte ametiasutuse
struktuuriiiksuste autonoomse tahte viljenduse tagajarg, vaid tiheainsa tahte véljendus. Selles osas on
aga selge, et horisontaalse sisetehingu puhul on hankija ja lepingupoole vaheline suhe palju nérgem
sellest, mis esineb vertikaalse sisetehingu puhul. Tegemist ei ole nimelt mitte otsese kontrollsuhtega,
vaid iiksnes kaudse seosega, mille ulatus soltub sellest, millised on nende kahe iiksuse ja nende tiihise
kontrolliasutuse omavahelised vastavad suhted.

44. Kuid sellises kontekstis saab tingimus, mille kohaselt leping peab olema iiheainsa tahte avaldus,
minu arvates olla tdidetud ainult juhul, kui lepingu s6lminud kahte iiksust kontrollib iiks ja sama
ametiasutus ziksinda. Ainult sellisel juhul saab minu arvates asuda seisukohale, et lepingu s6lmimine
on ametiasutuse {iheainsa tahteavalduse viljendus, kusjuures see ametiasutus soovib selle lepinguga
taita tal lasuvaid avaliku huvi iilesandeid omavahenditega. Nimelt, kui lepingu sélmivad iiksus, kelle
iile teostavad kontrolli mitu ametiasutust koos, ja iiks teine, esimese iiksuse iile kontrolli teostavatest
ametiasutustest tihe poolt kontrollitav tiksus (iikskoik, kas viimast kontrollib iiks ametiasutus iiksinda
vOi mitu ametiasutust koos), on raske asuda seisukohale, et leping on iiheainsa tahte viljendus.

45. Selles kontekstis olen seega seisukohal, et horisontaalsete sisetehingute puhul on erandi tegemine
liidu digusnormide kohaldamisest lubatud ainult siis, kui organ, kes teostab analoogset kontrolli kahe
subjekti, st hankija ja tema lepingupoole iile, ei ole mitte ainult iiks ja sama ametiasutus, vaid lisaks
teostab nende kahe subjekti iile kontrolli tiksinda. Seega olen seisukohal, et tuleb vilistada voimalus
laiendada sisetehingute erandit sellistele horisontaalsetele sisetehingutele, mille sélmivad subjektid,
kelle iile ametiasutus teostab kohtupraktikas méératletud analoogset kontrolli koos teiste hankijatega.

46. Selline piirav lahenemisviis seoses analoogse kontrolli laadiga, mida kontrolliv ametiasutus peab
tingimata teostama kahe riigihankelepingu solminud subjekti {ile, selleks et horisontaalsete
sisetehingute suhtes oleks kohaldatav erand liidu riigihankealaste 6igusnormide kohaldamisest, ndib
mulle esiteks olevat kooskoélas sisetehingute erandi kehtestamise pohjusega ning Euroopa Kohtu
viljendatud vajadusega — mida on nimetatud ka eespool punktis 38 — tolgendada sellist erandit kitsalt
ja teiseks ka vastavat kdesolevas kohtuasjas seisukohad esitanud eri poolte esitatud ndoudele mitte
laiendada erandeid riigihanke korrast moistlikkuse piire {iletades; vastasel juhul jdetaks olulised
majandussektorid vilja riigihangete korra kohaldamisalast ning konkurentsile avatuse eesmirgi alt,*
mille saavutamist selle korraga taotletakse, nagu on mirgitud eespool punktis 38.*

30 — Vt selle kohta ka eespool viidatud kohtuotsus Carbotermo ja Consorzio Alisei, punktid 58 ja 59.

31 — Muuseas tuleb markida, et analoogset lahendust ndib jargivat Euroopa Parlamendi ja noukogu riigihangetealase direktiivi ettepaneku — mis
on praegu arutamisel néukogus — viimane versioon (néukogu dokument nr 11745/13, vt eeskitt selle ettepaneku artikli 11 15ige 2).
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47. Pohikohtuasja puudutavas osas tuleneb Euroopa Kohtule esitatud toimikus sisalduvast teabest, et
voib olla nii, et Hamburgi linn teostab HIS tiile analoogset kontrolli koos teiste liidumaade ja
liitvabariigiga; seda ei ole lisaks vaidlustanud iikski menetlusse astuja.” Seetottu, isegi eeldusel, et
Hamburgi linn teostab TUHH iile analoogset kontrolli iiksinda (selle peab igal juhul tuvastama
eelotsusetaotluse esitanud kohus, arvestades ka tema poolt Euroopa Kohtule esitatud teisele eelotsuse
kiisimusele antud vastust), ei oleks horisontaalsete sisetehingute erand, nagu see on piiritletud
eelnevates punktides, ikkagi kohaldatav.

48. Kokkuvottes tuleneb eespool toodud kaalutlustest, et — ilma et see mojutaks eelotsusetaotluse
esitanud kohtu pddevusse kuuluvaid tuvastusi — selline leping, nagu see, mis on kone all
pohikohtuasjas, kujutab endast riigihankelepingut direktiivi 2004/18 téhenduses, kuivord tegemist on
hankija ja ettevotja vahel kirjalikult solmitud lepinguga, mille ese on teenuste osutamine viidatud
direktiivi tdhenduses. Sellisena kuulub leping pohimotteliselt nimetatud direktiivis ette ndhtud
riigihankemenetluste kohaldamisalasse. Olenemata sellest, kas tihelt poolt Hamburgi linna ja teiselt
poolt TUHH ja HIS vahel on ,analoogse kontrolli” suhe, ei saa sellise riigihanke puhul kohaldada
erandit riigihankemenetluse kohaldamisest kohtuotsuse Teckal kohtupraktika alusel, sest hankija, st
TUHH ja lepingupoolest ettevotja, st HIS vahel ei ole mingisugust kontrollsuhet. Minu arvates ei ole
tegemist ka sellise horisontaalse sisetehingu alla kuuluva lepinguga, mille puhul oleks voimalik teha
erand riigihankemenetluse kohaldamisest seetottu, et tegemist on tehinguga, mille eesmirk on avaliku
huvi iilesannete tditmine selle ametiasutuse poolt, kes teostab kontrolli kahe subjekti iile, kes lepingu
solmivad, kuivord — nagu ma eespool punktides 44—46 juba markisin — selline voimalus peab minu
arvates piirduma juhtudega, mil kontrolliv ametiasutus teostab analoogset kontrolli kahe lepingupoole
tile tksinda, millega aga eelotsusetaotluse esitanud kohtu menetluses oleva kohtuasja puhul kohe
kindlasti tegu ei ole.

2. Koost6o avalik-oiguslike tiksuste vahel

49. Eelotsusetaotluse esitanud kohus kaalub ka voéimalust, et pohikohtuasjas kone all olev riigihange
voib kuuluda teise riigihankemenetluste kohaldamise suhtes kohtupraktikas vilja arendatud erandi alla,
st eespool punktis 5 nimetatud erandi alla, mis on ette ndhtud avalik-diguslike iiksuste koost6o tarvis.

50. Kohtupraktika kohaselt on sellise erandi kohaldamise eelduseks viie kumulatiivse noude tditmine,
mis peavad olema koik tdidetud selleks, et asjaomane leping voiks jadda liidu riigihankealaste
oigusnormide kohaldamisalast vilja.*® Euroopa Kohus on asunud seisukohale, et riigihankemenetluste
kohaldamisalast voivad vilja jadda lepingud, mis esiteks néevad ette avalik-oiguslike tiksuste vahel
koostdo ja mis teiseks on suunatud selliste avalik-oiguslike iiksuste iihise avaliku teenuse iilesande
tditmisele. Kolmandaks peavad sellised lepingud olema solmitud ainuiiksi avalik-diguslike tiksuste
vahel, ilma et neis osaleks eradiguslik pool. Neljandaks ei tohi iihtegi eradiguslikku teenuseosutajat
seada tema konkurentidega vorreldes eelisolukorda ning 16puks, viiendaks, peab avalik-oiguslike
tiksuste lepinguline koost66 juhinduma ainuiiksi avaliku huvi eesmairkide taotlemisega seotud
kaalutlustest ja nouetest.

51. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu iilesanne on kiill tuvastada, kas kdesoleval konkreetsel juhul on
koik nimetatud kriteeriumid tdidetud. Aga Euroopa Kohus voib siiski liilkmesriigi kohtule anda koik
liidu o6igusega seotud tolgendusjuhised, mis vdivad olla liikmesriigi kohtule otsuse tegemisel
tarvilikud. *

32 — Eeskitt komisjon vaidlustab kontrollsuhte olemasolu Hamburgi linna ja HIS vahel, sest esimene ei ole pidevalt esindatud HIS
jarelevalvendoukogus. Eelotsusetaotlusele antava vastusega arvestades ei ole seisukohavott selles kiisimuses siiski vajalik.

33 — Eespool viidatud kohtuotsus Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce jt, punkt 36 ja seal viidatud kohtupraktika, ja eespool viidatud
kohtumaidrus Consiglio Nazionale degli Ingegneri, punkt 45.

34 — Eespool viidatud kohtuotsus Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce jt, punktid 34 ja 35 ning seal viidatud kohtupraktika, ja eespool
viidatud kohtumédrus Consiglio Nazionale degli Ingegneri, punktid 43 ja 44.

35 — Vt 26. septembri 2013. aasta otsus kohtuasjas C-418/11: Texdata Software, punkt 55 ja seal viidatud kohtupraktika.

ECLILEU:C:2014:23 9



KOHTUJURIST MENGOZZI ETTEPANEK - KOHTUASI C-15/13
DATENLOTSEN INFORMATIONSSYSTEME

52. Eeskitt viljendab eelotsusetaotluse esitanud kohus kahest aspektist kahtlust seoses sellega, kas
avalik-odiguslike tiksuste vahelise koost6o tarvis ette ndhtud erand on kéesoleva kohtuasja suhtes
kohaldatav.

53. Esiteks vilistab eelotsusetaotluse esitanud kohus sellise erandi kohaldatavuse seetottu, et HIS niol
on tegemist eradiguse alusel asutatud osaithinguga. Eelotsusetaotluse selline seisukoht tostatab
kiisimuse konealuse erandi isikulise kohaldamisala kohta.

54. Selles osas tuleb markida, et eespool viidatud kohtuotsuses komisjon vs. Saksamaa, mis oli esimene
kohtuasi, kus sellise erandi olemasolu tunnistati, kasutas Euroopa Kohus nende isikute méératlemiseks,
kes voivad koostood teha, viljendit ,ametiasutused””, vaatamata sellele, et tookord oli asjaomane
koostooleping solmitud Hamburgi linna ja nelja sellega piirneva Landkreise vahel.”” Asjaolu, et
Euroopa Kohus kasutas seda moistet, viitas sellele, et erand ei ole piiratud ainult kohalike
omavalitsusiiksuste vahelise koostéoga.* Hiljem kasutas Euroopa Kohus eespool viidatud kohtuotsuses
Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce jt ,avalik-oiguslike tiksuste” vahelise koostod moistet.*

55. Terminoloogiakiisimusest sdltumata olen siiski seisukohal, et selles osas tuleb pooldada
funktsionaalset, mitte formaalset lihenemisviisi.*’ Sellest vaatepunktist olen seisukohal, et koost6os
osaleva isiku eradiguslik vorm ei ole iseenesest takistuseks konealuse erandi kohaldamisel, kui on siiski
tuvastatud, et sellele vaatamata kuulub see isik tegelikult avalikku sektorisse;*" see niib mulle olevat
selgelt nii sellise HIS moodi &ritthingu puhul, mille osakapital kuulub tiies ulatuses avalikule sektorile.

56. Minu arvates ei ndua eespool punktis 50 nimetatud kohtupraktikas vélja arendatud tingimustest
kolmas seda, et koostoos kokku leppivad iiksused oleksid formaalselt avalik-6iguslikud isikud, vaid
nduab pigem, et neil iiksustel ei oleks absoluutselt mingisuguseid erahuve. Selles osas voib lisada, et
erahuvide osalemine peab olema vilistatud kogu pohikohtuasjas kone all oleva lepingu kehtimise ajal.
Nimelt, kui eradiguse alusel asutatud hankija kapitalis voiksid osalust omada ka eradiguslikud
aktsiondrid, tadhendaks see riigihankelepingu solmimist segaosalusega ériithinguga ilma hankemenetlust
korraldamata; see oleks vastuolus liidu digusega taotletavate eesmarkidega.*

57. Teiseks on eelotsusetaotluse esitanud kohus seisukohal, et kohtupraktikas ette ndhtud teine
tingimus, st see, et koostoo peab olema suunatud kahele avalik-6iguslikule iiksusele iihise avaliku
teenuse tiilesande tditmisele, ei ole kédesolevas kohtuasjas tdidetud, sest vaatamata sellele, et HIS
pohikirja artiklid 2 ja 3 ndevad ette, et selle tegevusala on korgharidusasutuste abistamine ning et
seetdttu taotleb see iiksus avaliku huvi eesmirke, ei saa tema sellist {ilesannet siiski samastada toelise
avaliku teenuse iilesandega, mis oleks talle antud.

36 — Vt selle otsuse punktid 34, 44, 45 ja 47.

37 — Landkreised ehk maakonnad on Saksamaa haldusiiksused, kuhu kuulub mitu samas geograafilises piirkonnas asuvat kohalikku
omavalitsusiiksust.

38 — Vt kohtujurist Trstenjaki eespool viidatud ettepanek kohtuasjas Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce jt, punkt 69.

39 — Vt selle otsuse punktid 34 ja 35.

40 — Pealegi analoogselt Euroopa Kohtu ldhenemisviisiga seoses mdiste ,hankija” ja ,avalik-6iguslik isik” maaratlusega direktiivi 2004/18 artikli 1
loike 9 teise taande tihenduses. Vt selle kohta 13. detsembri 2007. aasta otsus kohtuasjas C-337/06: Bayerischer Rundfunk jt (EKL 2007,
1k I-11173, punkt 37) ja 10. aprilli 2008. aasta otsus kohtuasjas C-393/06: Ing. Aigner (EKL 2008, 1k I-2339, punkt 37).

41 — Selles osas mirgin muu seas, et kohtupraktika kohaselt ei kujuta asjaolu, et tiksus on asutatud eradiguslikus vormis, endast midagi sellist, mis
vilistaks sellise tiksuse maddratlemise avalikku sektorisse kuuluvana ja seega hankijana (vt Euroopa Kohtu 15. mai 2003. aasta otsus
kohtuasjas C-214/00: komisjon vs. Hispaania, EKL 2003, lk I-4667, punkt 55, ja 16. oktoobri 2003. aasta otsus kohtuasjas C-283/00: komisjon
vs. Hispaania, EKL 2003, lk 1-11679, punkt 74, néukogu 14. juuni 1993. aasta direktiivi 93/37/EMU (millega kooskolastatakse riiklike
ehitustéslepingute sélmimise kord; EUT L 199, Ik 54; ELT eriviljaanne 06/02, Ik 163) kohta, mille artikli 1 punktis b oli mairatletud maiste
»avalik-oiguslik isik” samamoodi nagu direktiivis 2004/18). Tuleb pigem kontrollida (ja seda peab tegema eelotsusetaotluse esitanud kohus),
kas asjaomase kohtupraktikaga arvestades vastab selline isik direktiivi 2004/18 artikli 1 loike 9 teises loigus ette ndhtud kolmele
kumulatiivsele tingimusele voi mitte, samas kui téiesti tdhtsusetu on sel puhul see, millises juriidilises vormis asjaomane isik on asutatud (vt
eespool viidatud otsus kohtuasjas C-214/00: komisjon vs. Hispaania, punkt 54).

42 — Vt analoogia alusel eespool viidatud kohtuotsus ANAV, punkt 30.
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58. Ma ei ole nous seisukohaga, mille néib olevat votnud eelotsusetaotluse esitanud kohus ning mille
kohaselt selleks, et avaliku teenuse iilesannet saaks pidada koostoos osalevatele avalik-oiguslikele
tiksustele iihiseks, on tingimata vaja, et sellise iilesande tditmine on igale sellisele liksusele omane.

59. Nimelt, isegi kui on vajalik, et koostoo oleks suunatud iikise avaliku iilesande tditmisele, ning
seetottu ei piisa sellest, kui konealuse avaliku iilesande téditmise seadusest tulenev kohustus lasub
ainult tihel asjaomasel avalik-6iguslikul tiksusel, samas kui teine iiksus piirdub selle iilesande tditmisel
tiksnes abistaja rolliga, vottes riigihanke korras sellise teise {iksuse iilesande elluviimise enda peale,*
olen siiski seisukohal, et {ihise avaliku teenuse {iilesande tditmisele suunatud koosto6ga voib olla
tegemist ka siis, kui asjaomaste avalik-diguslike tiksuste avaliku teenuse iilesanded on tiksteist eriliselt
tdiendavad ning koostod ese ongi just nimelt sellised iiksteist eriliselt tdiendavad {ilesanded.
Taiendavuse moiste ei saa siiski olla votmeks, mis teeb voimalikuks koostoo alusel kohaldatava erandi
kohaldamise mis tahes liiki seost omava tegevuse suhtes. Nimelt ei piisa minu arvates lihtsast
taiendavusest avaliku teenuse iilesannete vahel. Vaja on, et selline tdiendavus oleks eriline selles
mottes, et see peab olema koigi asjaomaste avalik-oiguslike tiksuste puhul konkreetselt seotud koost6o
esemeks oleva {iilesandega, niditeks on see minu meelest nii haridus- ja uurimist6o {iilesandega
pohikohtuasjas.

60. Selles osas tuleneb kohtutoimikus sisalduvast teabest, et HIS (dritihing, mille kogu kapital kuulub
avalikule sektorile) konkreetne iilesanne on korgharidusasutuste abistamine nende korghariduse
andmise iilesande ratsionaalse ja majanduslikult tohusa tditmise eesmaérgil. Selline iilesanne nédib mulle
aga olevat eriliselt tdiendavas suhtes haridus- ja uurimist6o iilesandega, mida tditavad dlikoolid,
mistottu on koigi iilejadnud tingimuste tdidetuse korral moeldav, et tegemist on koostooga, mis jaab
kohtupraktikas vilja arendatud avalik-diguslike tiksuste vahelise koost66 erandi alla. Lisan selles osas,
et minu arvates ei ole analiiiisi raames sugugi tdhtsusetu asjaolu, et konealuse iilesande tditmine on
Saksamaa pohiseaduse andja tahte viljendus, kes nédgi pohiseaduse § 91c loikes 1 ette koostoovormid
liitvabariigi ja liidumaade vahel oma iilesannete tditmiseks vajalike informaatikasiisteemide loomiseks ja
haldamiseks.

61. Olles analiitisinud kahtlusi, mida eelotsusetaotluse esitanud kohus véljendas, on niiiid vaja tegeleda
komisjoni tostatatud kiisimusega. Nimetatud institutsioon viitis nimelt kohtuistungil, et konealuse
erandi kohaldamine kéesolevas kohtuasjas on vilistatud, sest avaliku teenuse iilesandega seotud
tegevust puudutavat avalik-oiguslike tiksuste vahelist koostood ei saa teha lepingu raames, mis ndeb
teenuste osutamise ette eest tasu.

62. Margin selles osas sissejuhatuseks, et Euroopa Kohus on eespool viidatud kohtuotsuses komisjon
vs. Saksamaa juba sedastanud, et liidu oigus ei kohusta ametiasutusi kuidagi kasutama mingit
konkreetset juriidilist vormi nende avaliku teenuse iilesannete iihiselt tditmiseks.” Nimetatud juhul
toimus Hamburgi linna ja Landreisede vaheline koost66 pealegi just nimelt lepingulises vormis.

63. Siiski on vaja miarkida ka seda, et nimetatud kohtuotsuses tdi Euroopa Kohus esile asjaolu, et kone
all olnud teenuste osutamine, st jaatmekaitlus, tingis tasu maksmise iiksnes jddtmekaitusrajatise
haldajale, kes oli Hamburgi linna lepingupool, samas kui asjaomaste ametiasutuste vahel lepingu alusel
ette ndhtud tegelik koost66, st Hamburgi linna ja Landkreisede heakorrateenuste alane koostdo, ei
tinginud nende ametiasutuste vahel finantsarveldust.*

64. Ma siiski kahtllen selles, kas konealuse erandi kohaldamiseks sellise lepingu suhtes, millega ndhakse
ette koostdo, on vajalik, et see leping ei tingi finantsarveldust asjaomaste avalik-diguslike tiksuste vahel.

43 — Vt selle kohta kohtujurist Trstenjaki eespool viidatud ettepanek kohtuasjas Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce jt, punkt 75.
44 — Vt see eespool viidatud kohtuotsus, punkt 47.
45 — Vt eespool viidatud kohtuotsus komisjon vs. Saksamaa, punkt 43.
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65. Mirgin aga selles osas, et eespool viidatud kohtuotsuses Ordine degli Ingegneri della Provincia di
Lecce jt, kus Euroopa Kohus kordas tidpsemalt ning slistemaatiliselt eespool viidatud varasema
kohtuotsuse komisjon vs. Saksamaa alusel viit kumulatiivset tingimust, mis peavad olema tdidetud, et
asjaomase lepingu suhtes saaks kohaldada erandit liidu riigihankealaste digusnormide kohaldamisest,
ei viidanud ta iihelegi sellist laadi kriteeriumile. Jareldan sellisest vaikimisest, et Euroopa Kohtul ei
olnud kavatsust ndha selles asjas erandi kohaldamist voimaldava kriteeriumina ette seda, et koostood
tegevate iiksuste vahel puudub mis tahes finantsarveldus.

66. Olen siiski seisukohal, et sellist laadi erandi mottele on omane, et tasu, mida iiks iiksus peab teisele
tiksusele nende koost6o raames teatud teenuse osutamise eest maksma, ei saa olla vordvddrne
turuhinnaga, vaid peab pohinema teenuse osutamiseks tegelikult tehtud kulutustel ning kantud
kuludel, mistottu mul on kahtlusi seoses sellega, kas nimetatud néudega on kooskolas see, kui nahakse
ette teenuse osutamisega seonduvate kulude katmine kindlasummaliste maksete abil.

67. Igal juhul on eelotsusetaotluse esitanud kohtu padevuses teha selles osas vajalikud tuvastatused
ning selgitada vilja, kas koik teised avalik-diguslike iiksuste vahelise koost6o tarvis kehtestatud erandi
kohaldamiseks kohtupraktikas ette ndhtud nouded on tdidetud.

B. Teine eelotsuse kiisimus

68. Teise eelotsuse kiisimusega, mis esitati Euroopa Kohtule juhuks, kui esimene kiisimus saab jaatava
vastuse, soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt teada saada, kas kohtuotsusest Teckal
tuleneva kohtupraktika kohaselt noutav analoogne kontroll peab holmama lepingupoole kogu tegevust
voi on piisav, kui see kontroll piirdub hanke valdkonnaga.

69. Mirgin sissejuhatuseks, et esimese eelotsuse kiisimuse analiilisi raames esitatud kaalutlusi
arvestades — kui Euroopa Kohus peaks jiargima minu vilja pakutud lihenemisviisi — ei ole sellele
kiisimusele vastamine vajalik, sest sisetehingute erandi kohaldamine on igal juhul valistatud
eelotsusetaotluse esitanud kohtu menetluses oleva kohtuasja puhul. Seega esitan alljargnevad
kaalutlused teise eelotsuse kiisimuse kohta iiksnes ammendavuse huvides.

70. Tuletasin eespool punktis 34 juba meelde kohtupraktikas piiritletud analoogse kontrolli peamisi
tunnuseid. Eespool, punktides 39-41 tuletasin aga meelde pohjust, miks ndhti ette sisetehingute erand;
see selgitab ka analoogse kontrolli ndude enda métet.

71. Nendest kaalutlustest ning eeskétt sellest, et kontroll peab olema strukturaalne ja funktsionaalne,
tuleneb minu meelest, et pohimétteliselt peab selline kontroll holmama kogu lepingupoole tegevust
ning ei saa olla piiratud iiksnes riigihangete valdkonnaga. Nn siseiiksus peab nimelt sisuliselt toimima
nagu ametiasutuse allasutus ning ametiasutus peab avaldama otsustavat moju kontrollitava subjekti
strateegilistele eesmirkidele ja olulistele otsustele.*

72. Tuleb siiski meenutada, et Euroopa Kohtul on juba olnud juhust selgitada, et ehkki kohtupraktika
kohaselt peab hankija poolt lepingupoole iile teostatav kontroll olema analoogne sellega, mida see
ametiasutus teostab omaenda struktuuritiksuste tiile, ei ole kohtupraktika kohaselt siiski vaja, et
lepingupoole iile teostatav kontroll oleks igast aspektist identne sellega, mida teostatakse ametiasutuse
enda struktuuriiiksuste tile.*

46 — Vt 21. joonealuses markuses viidatud kohtupraktika ja eespool viidatud kohtuotsus Sea, punkt 65.
47 — Vt selle kohta eespool viidatud kohtuotsus Coditel Brabant, punkt 46.
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73. Selles osas on pohjust mirkida, et {ilikoolidele haridus- ja uurimist66 valdkonnas omane
autonoomia on Opetamis- ja uurimisvabaduse viljendus; seda pohimotet ei véljenda mitte ainult
Saksamaa pohiseaduse § 5 16ige 3 konstitutsiooni tasemel, vaid ka Euroopa Liidu pohidiguste harta,
mis ndeb artiklis 13 ette, et teadusuuringuid ei piirata ja akadeemilist vabadust austatakse. Sellest
vaatepunktist olen seega seisukohal, et selleks, et selliste iiksuste suhtes nagu iilikoolid oleks voimalik
kohaldada sisetehingute erandit, ei saa nouda, et nende iile teostatakse kontrolli, mis holmab ka
haridus- ja uurimistood, sest iilikoolide autonoomia nende tegevuste osas on selliste liikmesriikide
oiguskordadele iihiste pohiseaduslike vaartuste viljendus, mis on talletatud ka hartas.

74. Lisaks voib selles osas mérkida ka seda, et Euroopa Kohtul on juba olnud juhust késitleda oma
kohtupraktika raames iilikoolide erilist olukorda riigihankealaste digusnormide kohaldamisel.*

75. Eelnevast tuleneb, et kui Euroopa Kohus peaks vajalikuks vastata ka eelotsusetaotluse esitanud
kohtu teisele eelotsuse kiisimusele, peaks vastus olema minu arvates, et analoogne kontroll peab
hélmama lepingupoole kogu tegevust, vilja arvatud iilikoolidele omane haridus- ja uurimistéoga
seotud autonoomse padevuse alla kuuluv tegevus.

V. Ettepanek

76. Esitatud pohjendustest ldhtudes teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata Hanseatisches
Oberlandesgericht Hamburgi esitatud esimesele eelotsuse kiisimustele jargmiselt:

Leping, mille ese on selliste teenuste osutamine, millega seoses isik, kellele neid teenuseid osutatakse —
kes on hankija direktiivi 2004/18 tdhenduses —, ei teosta teenuseid osutava isiku iile analoogset
kontrolli sellega, mida ta teostab omaenda struktuuritiksuste {ile, vaid molema {ile teostab kontrolli
hoopis iiks ja sama institutsioon, keda on voimalik médratleda hankijana nimetatud direktiivi
tadhenduses, ja mille puhul nii teenuste saaja kui ka teenuseid osutav isik tegutsevad peamiselt neid
kontrolliva institutsiooni huvides, kujutab endast riigihankelepingut, kui tegemist on hankija — kellele
teenuseid osutatakse — ja teenuseid osutava ettevdtja vahel kirjalikult sdlmitud lepinguga ning kui
nimetatud lepingu esemeks on selline sooritus, mida saab méaratleda teenuste osutamisena nimetatud
direktiivi tahenduses.

Sellise lepingu suhtes on voimalik kohaldada erandit liidu riigihankealastes digusnormides ette nahtud
hankemenetluse kohaldamisest iiksnes siis, kui kontrolliv ametiasutus teostab analoogset kontrolli
sellega, mida ta teostab oma enda struktuuriiiksuste iile, tiksinda nii teenuseid saava isiku kui ka neid
osutava isiku iile ning molemad tegutsevad peamiselt sellise kontrolliva ametiasutuse huvides, voi
juhul, kui nimetatud lepingu puhul on tdidetud koik avalik-oiguslike iiksuste vahelise koostdo erandi
kohaldamiseks ette nédhtud nouded.

48 — Vt eespool viidatud kohtuotsus CoNISMa, punktid 48, 49 ja 51, ning eespool viidatud kohtuotsus Ordine degli Ingegneri della Provincia di
Lecce jt, punkt 27.
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