W Kohtulahendite kogumik

KOHTUJURISTI ETTEPANEK
PAOLO MENGOZZI
esitatud 25. novembril 2015*

Kohtuasi C-396/14

MT Hojgaard A/S
Ziblin A/S
versus
Banedanmark

(eelotsusetaotlus, mille on esitanud Klageneevnet for Udbud (riigihangete vaidlustuskomisjon, Taani))

Eelotsusetaotlus — ELTL artikkel 267 — Euroopa Kohtu pddevus — Eelotsusetaotluse esitanud organi
miiratlemine ,kohtuna” — Séltumatus — Direktiiv 2004/17/EU — Hanked —
Labirdadkimistega hankemenetlus — Vordse kohtlemise pohimote — Ettevotjate ithenduse muutmine
hankemenetluse ajal — Hankelepingu sdlmimine driithinguga, keda ei olnud eelnevalt vilja valitud

1. Kui ettevotjate thendus on eelnevalt vilja valitud ja on riigihankemenetluses esitanud pakkumuse
ning seejérel enne hankelepingu sélmimist l1opetab see ithendus iihise tegevuse, kuna iiks tema kahest
liikkmest on pankrotis, siis kas avaliku sektori hankija voib vordse kohtlemise pohimotet arvestades
lubada allesjaénud liikmel, kes ei ole iiksi osalemistaotlust esitanud ja keda ei ole seega eelnevalt vilja
valitud, jatkata menetluses osalemist ja 16puks temaga hankelepingu sélmida?

2. Sisuliselt seisneb selles varem kasitlemata kiisimus, mille Klagenevnet for Udbud (riigihangete
vaidlustuskomisjon) on Euroopa Kohtule esitanud kohtuasjas, mille pooled on {ihelt poolt
MT Hojgaard A/S ja Ziiblin A/S (edaspidi koos nimetatud ,MTHZ”) ehk hankemenetluses osalenud
ettevotjate thendus ning teiselt poolt Taanis raudteetaristu haldaja Banedanmark ja avaliku sektori
hankija konealuses menetluses. Eelotsusetaotluse esitanud kohtus vididab MTHZ, et kuna
Banedanmark lubas ariithingul Per Aarsleff A/S (edaspidi ,Aarsleff’), kes on menetluse ajal iihise
tegevuse lopetanud ithenduse allesjaanud liige, hankemenetluses osaleda ithenduse asemel, kuigi
Aarsleffi ei olnud eelnevalt vilja valitud, rikkus Banedanmark direktiivi 2004/17/EU artiklis 10
sitestatud vordse kohtlemise pohimatet.”

3. Kéesolevas kohtuasjas palub Taani valitsus Euroopa Kohtul koigepealt tdpsustada pohjusi, miks
Klagenaevnet for Udbud (riigihangete vaidlustuskomisjon) on kohus ELTL artikli 267 tdahenduses.
Edasi, mis puudutab sisulist vastust eelotsusetaotluse esitanud kohtu kiisimusele, siis palutakse
Euroopa Kohtul leida oige tasakaal iihelt poolt avaliku sektori hankijate avaliku huvi — et
riigihankemenetlused oleksid voimalikult suures ulatuses konkurentsile avatud, mille tulemusel
tagatakse hankemenetluses pakkujate voimalikult laialdane osalemine - ning teiselt poolt
hankemenetluses osalevate koigi pakkujate huvi — voi pigem oiguse — vahel, mis seisneb nende
osalemises menetluses, mille kdigus rangelt tagatakse koigi pakkujate puhul vordsed voimalused.

1 — Algkeel: prantsuse.

2 — Euroopa Parlamendi ja noukogu 31. mirtsi 2004. aasta direktiiv, millega kooskolastatakse vee-, energeetika-, transpordi- ja postiteenuste
sektoris tegutsevate ostjate hankemenetlused (ELT L 134, 1k 1; ELT erivaljaanne 06/07, lk 19).
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I. Oiguslik raamistik

A. Liidu oigus

4. Pohikohtuasjas kone all olev riigihange puudutab raudteede ehitamist ning seda reguleerivad
jarelikult direktiivi 2004/17 sitted, mille iildlevinud nimetus on ,sektoripohine direktiiv”.

5. Direktiivi 2004/17 pohjenduses 9 on margitud, et selleks ,[e]t tagada [...] transpordil...]teenuste
sektoris tegutsevate ostjate riigihangete avatust konkurentsile, on soovitav koostada sitted, millega
tthendus kooskolastaks selliseid lepinguid, alates lepingute teatavast maksumusest. Selline
kooskolastamine pohineb nouetel, mida véib tuletada EU asutamislepingu artiklitest 14, 28 ja 49 ning
EURATOM-i asutamislepingu artiklist 97, nimelt vordse kohtlemise pohimottel, mille iheks
konkreetseks viljenduseks on mittediskrimineerimise = pohimote [...]. Arvestades sellisest
kooskolastamisest puudutatud sektorite loomust, peaks kooskolastamine, tagades nendest pohimotetest
kinnipidamise, moodustama heade é&ritavade raamistiku ja olema voimalikult paindlik”.

6. Selle direktiivi artiklis 10 ,Lepingute sdlmimise pohimotted” on ette niahtud, et ,[o]stjad kohtlevad
ettevotjaid vordselt ja mittediskrimineerivalt ning tegutsevad lébipaistval viisil”.

7. Nimetatud direktiivi artikli 11 loikes 2 on sitestatud, et ,[e]ttevotjate (thendused voivad esitada
pakkumisi voi esitada end kandidaatideks. Ostjad ei voi nduda, et need ithendused votaksid pakkumise
vOi osalemistaotluse esitamiseks mingi konkreetse juriidilise vormi; ent vilja valitud ithenduselt
voidakse seda nouda, kui temaga on solmitud leping, ja sel mééral, kuivord see vormi muutmine on
vajalik lepingu rahuldavaks taitmiseks”.

8. Sama direktiivi VII peatiikki ,Menetluse libiviimine” kuuluvas artiklis 51 ,Uldsitted” on ette nihtud:
»1. Osalejate viljavalimiseks lepingute sdlmimise menetluses:

a) ostjad, olles ndinud ette eeskirjad ja kriteeriumid pakkujate voi kandidaatide valjajatmiseks artikli 54
ldigete 1, 2 voi 4 alusel, jatavad vilja ettevotjad, kes vastavad nendele eeskirjadele ja kriteeriumidele;

b) nad valivad vélja pakkujad ja kandidaadid vastavalt objektiivsetele eeskirjadele ja kriteeriumidele,
mis on toodud éara artiklis 54

c) piiratud menetluse ja ldbirddkimistega menetluse puhul, mille kohta on avaldatud eelnev
hankekuulutus, vidhendavad nad vajaduse korral artikli 54 alusel kandidaatide arvu, kes on vilja
valitud punktide a ja b jargi.

[...]

3. Ostjad kontrollivad, et véljavalitud pakkujate esitatud pakkumised vastaksid pakkumiste eeskirjadele
ja nouetele ja sdlmivad lepingu artiklites 55 ja 57 toodud kriteeriumide alusel.”

9. Direktiivi 2004/17 artiklis 54 ndhakse ette kord kvalitatiivse valiku tegemise kriteeriumide kohta,
mille kehtestavad hankijad, ning selle artikli 16ikes 3 on vélja toodud, et piiratud voi labirddkimistega
menetlustes ,[v]alitud kandidaatide arvu puhul voetakse [...] arvesse piisava konkurentsi tagamise
vajadus”.

10. Direktiiv 2004/17 tunnistatakse direktiiviga 2014/25/EL kehtetuks alates 18. aprillist 2016.°

3 — Euroopa Parlamendi ja noukogu 26. veebruari 2014. aasta direktiiv, milles kisitletakse vee-, energeetika-, transpordi- ja postiteenuste sektoris
tegutsevate tiksuste riigihankeid ja millega tunnistatakse kehtetuks direktiiv 2004/17 (ELT L 94, lk 243).
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B. Taani oigus

11. Klageneevnet for Udbud (riigihangete vaidlustuskomisjon) asutati 6. juuni 1991. aasta seadusega
nr 344 riigihangete vaidlustuskomisjoni kohta (lov n. 344 om Klagensevnet for Udbud). Komisjoni
korraldust ja tegevust reguleerib 12. mai 2010. aasta seadus nr 492 riigihankelepingute sélmimise
eeskirjade rakendamise kohta (lov n. 492 om handheevelse af udbudsreglerne med senere sendringer),
muudetud redaktsioonis (edaspidi ,riigihangete seadus”), ning 11. augusti 2011. aasta mdirus nr 887
riigihangete vaidlustuskomisjoni kohta (bekendtgorelse n. 887/2011 om Klagenaevnet for Udbud),
muudetud redaktsioonis (edaspidi ,mééirus nr 887”).

12. Seadus teatud ériithingute kohta (lov om visse erhvervsdrivende virksomheder), mis on avaldatud
15. novembri 2013. aasta konsolideeritud seadusega nr 1295, § 2 esimeses ldigus on moiste
»interessentskab” (tdistihing, edaspidi ,1/S”) méadratletud kui ,ettevdtja, mille koik osanikud vastutavad
taisithingu kohustuste eest isiklikult, piiramatult ja solidaarselt”. I/S on eraldiseisev juriidiline isik ning
tal on digusvoime.

II. Pohikohtuasja asjaolud, siseriiklik menetlus ja eelotsuse kiisimus

13. Banedanmark avaldas jaanuaris 2013 kooskélas direktiiviga 2004/17 riigihankelepingu s6lmimiseks
labiradkimistega menetluses projekti ,, TP 4 Urban Tunnels” elluviimiseks seoses Kopenhaageni (Taani)
ja Ringstedi (Taani) vahelise uue raudtee rajamisega.

14. Hankedokumentidest ilmneb, et algatatud menetlus négi ette kolme pakkumuse esitamist ning et
labiradkimised toimuvad pidrast kahe esimese pakkumuse esitamist, kusjuures kolmas ja viimane
pakkumus pidid viima hankelepingu solmimiseni. Hanketeatest selgus samuti, et Banedanmark
kavatses paluda 4—6 taotlejal esitada pakkumus ning juhul kui taotlejaid on rohkem kui kuus, viib ta
libi eelkvalifitseerimise, mis pohineb sarnaste toode teostamise kogemusel. Uhtki miinimumnouet
eelvalituks osutumiseks ei olnud ette nahtud.

15. Viis ettevotjat taotlesid eelvalikus osalemist ning Banedanmark valis nad koéik. Siiski juunis 2013
loobus iiks ettevotja, mistottu jdid eelvalituks vaid neli pakkujat.

16. Nende hulka kuulus E. Pihl & Sen A/S-ist (edaspidi ,Pihl”) ja Aarsleffist koosnev ithendus, keda
enne eelvalikut esitleti konsortsiumina 1/S-i diguslikus vormis nimega ,JV Pihl — Aarsleff — TP 4 Urban
Tunnels 1/S”. Pihl ja Aarsleff kuulusid suurimate ehitusettevotjate hulka Taanis. I/S-i asutamislepingu
solmisid Pihl ja Aarsleff 26. augustil 2013.

17. Siiski kuulutati samal péeval vélja Pihli pankrotiotsus. Banedanmark sai otsusest teada sama paeva
pérastlounal ja viivitamata palus Aarsleffilt teavet pankroti moju kohta toimuvale hankemenetlusele.

18. Vaatamata eelmisel pdeval pankroti véljakuulutamisele esitas I/S 27. augustil 2013 esimese
pakkumuse, millele olid alla kirjutanud Aarsleff ja Pihl, kuid mitte viimase pankrotihaldur.

19. Pdrast Aarsleffiga peetud pikka kirjavahetust Pihli maksejouetuse tagajirgede haldamise kiisimuses

teavitas Banedanmark 15. oktoobril 2013 koiki pakkujaid oma otsusest lubada Aarsleffil jatkuvalt
osaleda hankemenetluses, vaatamata Pihli maksejouetusele.
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20. Oma teatises pohjendas Banedanmark otsust asjaoluga, et Aarsleff vastas hankemenetluses
osalemiseks noutavatele tingimustele ilma Pihli tehnilise ja finantssuutlikkuseta, ning asjaolu, et
viimane oli tihendusega seotud, ei olnud maéddrav ettevotja osalema lubamisel. Teatises toonitas
Banedanmark ka asjaolu, et Pihli ei asendata iihisettevottes uue pakkujaga ja seetottu jadvad vilja
valitud pakkujad samaks, sest iihelgi uuel ettevotjal ei lubatud osaleda hankemenetluses. Banedanmark
markis ka, et Aarsleff vottis parast pankrotimenetluse algatamist {ile rohkem kui 50 Pihli tootajat,
sealhulgas votmeisikud hankemenetlusega seotud projekti elluviimisel.

21. Edasi esitas Aarsleff teise pakkumuse enda nimel, teatades, et pakkumuse esitas ta Pihliga loodud
tithenduse oigusjarglasena, et pankrotihaldur ei andnud teada, kas ta kavatseb {ihenduse
asutamislepingut tdita ning et seetottu lopetas Aarsleff lepingu. Pérast saadud teise ringi pakkumuste
hindamist valis Banedanmark hanketingimustest ldhtudes kolm majanduslikult soodsaimat pakkumust
ning palus kolmel vilja valitud pakkujal esitada kolmas ja viimane pakkumus. Nende hulgas olid
Aarsleff ja tthendus MTHZ. Viimane pakkumus esitati 12. detsembril 2013.

22. Banedanmark andis 20. detsembril 2013 kolmele vélja valitud pakkujale teada, et ta otsustas
hankelepingu soélmida Aarsleffiga, kelle pakkumus oli tervikuna nii kvaliteedilt kui ka hinnalt
soodsaim.

23. Parast eelnimetatud otsuse tegemist poordus MTHZ eelotsusetaotluse esitanud kohtusse, paludes
viimasel esiteks tuvastada, et kuna Banedanmark lubas Aarsleffil hankemenetluses osaleda selle
tihenduse asemel, mille ta oli koos Pihliga asutanud, samas kui Aarsleffi ei olnud eelnevalt vilja
valitud, siis rikkus Banedanmark vordse kohtlemise ja ldbipaistvuse pohimotet direktiivi 2004/17
artikli 10 tdhenduses. Teiseks palus MTHZ kohtul tithistada otsus sdlmida hankeleping Aarsleffiga.

24. 28. jaanuaril 2014 tehtud eelotsusetaotlusest ilmneb, et eelotsusetaotluse esitanud kohus keeldus
MTHZ-i esitatud kaebusele peatava toime andmisest pohjusel, et kiireloomulisuse tingimus ei ole
tdidetud. Konealuses otsuses leidis eelotsusetaotluse esitanud kohus siiski, et fumus boni iuris’e
tingimus on tdidetud, kuna kaebuse ldbivaatamisel on tema arvates esmapilgul voimalik jireldada, et on
toendoline, et loppotsusega rahuldatakse MTHZ-i esitatud tiithistamisnoue. Siinkohal markis
eelotsusetaotluse esitanud kohus koigepealt, et olukorda, milles ithendust muudetakse enne
hankelepingu solmimist, tuleb eristada olukorrast, milles konealune muutus tehakse péarast
hankelepingu solmimist. Edasi leidis ta, et asjaolu, et hankija on ithenduse eelnevalt vilja valinud, ei
tahenda, et ithenduse iga liige oleks eelnevalt individuaalselt vilja valitud, olenemata asjaolust, kas
hankija vois pakkumuse pinnalt tuvastada, et ithenduse iga liige vastab néutud tingimustele.

25. Eelotsusetaotluses mirgib Klageneevnet for Udbud (riigihangete vaidlustuskomisjon) koigepealt, et
Taani oigusnormide kohaselt ei ole keelatud see, kui pérast pakkumuste esitamist muudetakse
riigihankemenetluses osalevat ettevotjate thendust. Riigihangete vaidlustuskomisjon leiab seejérel, et
hanketeates ei madadratlenud Banedanmark pakkujate tehnilise suutlikkuse kvalitatiivseid
miinimumnoéudeid ning et pakkujate kvaliteeti tuleb hinnata vaid siis, kui nende arv on iile kuue. Neil
asjaoludel luges riigihangete vaidlustuskomisjon esitatud teabe alusel, mis puudutas Aarsleffi,
toendatuks selle, et viimane oleks samuti osutunud eelvalituks, kui ta oleks Pihliga loodud ithenduse
asemel esitanud taotluse otse.

26. Klagenaevnet for Udbudil (riigihangete vaidlustuskomisjon) siiski kahtleb, kas kasutatud menetlus
on kooskolas vordse kohtlemise pohimottega. Neil asjaoludel otsustas kohus menetluse peatada ja
esitada Euroopa Kohtule jargmise eelotsuse kiisimuse:

»Kas [direktiivi 2004/17] artiklis 10 koosmojus artikliga 51 ette ndhtud vordse kohtlemise pohimotet
tuleb tolgendada nii, et niisuguses olukorras, nagu on késitlusel pohikohtuasjas, on selle pohimottega
vastuolus, kui hankija s6lmib lepingu pakkujaga, kes ei olnud taotlenud eelvalikus osalemist ja keda ei
olnud seetottu eelnevalt vilja valitud?”
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III. Menetlus Euroopa Kohtus

27. Eelotsusetaotlus saabus Euroopa Kohtusse 20. augustil 2014. MTHZ, Taani valitsus ja Euroopa
Komisjon esitasid oma seisukohad ja osalesid 8. septembril 2015 toimunud kohtuistungil.

IV. Oiguslik analiiiis

28. Enne eelotsusetaotluse esitanud kohtu esitatud kiisimusele vastamist tuleb sissejuhatuseks késitleda
Taani valitsuse tostatatud kiisimust Euroopa Kohtu padevuse kohta.

A. Euroopa Kohtu pddevus

29. Taani valitsus leiab, et kuigi kohtuotsuses Unitron Scandinavia ja 3-S* Euroopa Kohus juba
tunnistas, et kdesolevas asjas eelotsusetaotluse esitanud organ, nimelt Klagenevnet for Udbud
(riigihangete vaidlustuskomisjon), on ,kohus” ELTL artikli 267 téhenduses, on ldhtuvalt asjaoludest,
mida Euroopa Kohus véttis arvesse hiljutises otsuses TDC,” milles tekkis probleem tuvastamisel, kas
iiks teine Taani oOiguse alusel tegutsev kaebuste lahendamise komisjon, nimelt Teleklagensevnet
(telekommunikatsioonivaldkonna vaidlustuskomisjon) on kisitatav kohtuna, vaja vilja selgitada, kas ja
millistel pohjustel voib Klageneevnet for Udbudi (riigihangete vaidlustuskomisjon) kvalifitseerida
kohtuks.

30. Sellega seoses olgu meenutatud, et viljakujunenud kohtupraktika kohaselt votab Euroopa Kohus
selleks, et hinnata, kas eelotsusetaotluse esitanud organi puhul on tegemist ,kohtuga” ELTL artikli 267
tdhenduses — mis on iiksnes liidu diguse valdkonda kuuluv kiisimus —, arvesse erinevaid tegureid,
sealhulgas seda, kas asjaomane organ on asutatud seadusega, kas ta on alaline, kas talle allumine on
kohustuslik, kas tema menetlus on inter partes, kas ta kohaldab digusnorme ja kas ta on séltumatu.®

31. Mis puudutab kriteeriume, mis on seotud sellega, kas eelotsusetaotluse esitanud organ on asutatud
seadusega, kas ta on alaline, kas tema menetlus on inter partes ning kas ta kohaldab digusnorme, siis ei
sea ikski toimikus sisalduv tdend kahtluse alla, et Klagenaevnet for Udbudi (riigihangete
vaidlustuskomisjon) néol on tegemist ELTL artikli 267 tdhenduses kohtuga, nagu on Euroopa Kohus
tunnistanud eespool viidatud kohtuotsuses Unitron Scandinavia ja 3-S (C-275/98, EU:C:1999:567).
Euroopa Kohtule kiesolevas menetluses esitatud teabe pohjal tuleb seevastu pohjalikumalt analtiiisida
kriteeriume, mis puudutavad seda, kas organile allumine on kohustuslik ja kas ta on soltumatu,
kusjuures viimati nimetatud kriteerium on see, mille alusel Euroopa Kohus eespool viidatud
kohtuotsuses TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265) keeldus Teleklagenaevnetit
(telekommunikatsioonivaldkonna vaidlustuskomisjon) kohtuna kasitama.

32. Mis puudutab esiteks Klagenevnet for Udbudile (riigihangete vaidlustuskomisjon) allumise
kohustuslikkust, siis piirdun ma méarkimisega, et asjaolu, et selle organi padevus on ainupéadevus iiksnes
nn standstill perioodil” ja muutub selle perioodi 16ppedes kohtutega alternatiivseks, ei sea kahtluse alla
seda, et konealune organ on kisitatav kohtuna.

4 — C-275/98, EU:C:1999:567. Vt eelkoige punkt 15, milles on viidatud kohtujuristi ettepanekule, Alber, punktid 17 ja 18, sama kohtuasi
(C-275/98, EU:C:1999:384).

5 — C-222/13, EU:C:2014:2265.
6 — Vt muu hulgas kohtuotsused Bundesdruckerei (C-549/13, EU:C:2014:2235, punkt 21) ja TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, punkt 27).
7 — Vt riigihangete seaduse artikli 3 16ige 1 ja artikli 5 loige 1.
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33. Kohtupraktikast ilmneb nimelt, et kohtumenetlusele alternatiivse oiguskaitsevahendi olemasolu ei
vilista tingimata, et organi, kellele see alternatiivne kaebus esitatakse, voiks kvalifitseerida ,liikmesriigi
kohtuks” ELTL artikli 267 tdahenduses, tingimusel et eelotsusetaotluse esitanud organi otsus on
kohustuslik — mis ei ole kdesoleval juhul kahtluse all® - ja et kdnealune organ on seaduses ette nihtud
organ, mille piadevus ei séltu poolte tahtest.” Lisaks, kuna pohikohtuasja kaebus esitati standstill
-perioodil, oli Klagenevnet for Udbudile (riigihangete vaidlustuskomisjon) allumine sel ajal
kohustuslik.

34. Mis puudutab teiseks soltumatusega seotud kriteeriumi, siis olgu meenutatud, et soltumatuse
moiste, mis on odigusemodistmise iilesandele loomupérane, tihendab eelkdige, et asjaomane organ
tegutseb vaidlustatud otsuse vastu votnud asutuse suhtes kolmanda isikuna. Kohtupraktikast ilmneb,
et sellel moistel on viline aspekt, mis eeldab, et organ on kaitstud véljastpoolt tuleva sekkumise voi
surve eest, mis voiks ohtu seada selle liikmete soéltumatuse neile lahendamiseks antud vaidluste
lahendamisel, ja sisemine aspekt, mis on seotud erapooletuse moistega ja mille eesmérk on vordse
distantsi sdilitamine vaidluse poolte ja nende huvide vahel, mis neil on menetluse eseme suhtes.
Soltumatuse ja erapooletuse tagatised nduavad selliste normide olemasolu, mis puudutavad muu
hulgas organi koosseisu, lilkkmete nimetamist, ametiaega ning ka liikmete hddletamisest hoidumise,
taandamise ja tagasikutsumise aluseid ning mis voimaldavad vilistada {iksikisikute igasuguse
pohjendatud kahtluse selles suhtes, kas nimetatud organ on viljaspool viliste tegurite haardeulatust, ja
selles suhtes, kas organ on tema ees seisvate huvide suhtes neutraalne. ™

35. Taani valitsuse viidatud kohtuotsuses TDC jdreldas Euroopa Kohus, et Teleklagenaevnet
(telekommunikatsioonivaldkonna vaidlustuskomisjon) ei ole ELTL artikli 267 tdhenduses kohus, kuna
ta leidis, et see organ ei vasta soltumatuse kriteeriumile. Euroopa Kohus rajas oma jarelduse kahele
asjaolule. Esiteks, mis puudutab séltumatuse vilist aspekti, siis mérkis Euroopa Kohus, et kuigi Taani
oigusnormides on ette ndhtud konkreetsed tagatised tavakohtute kohtunike tagasikutsumisel, ei
reguleeri  Teleklagensevneti  (telekommunikatsioonivaldkonna  vaidlustuskomisjon)  liikmete
tagasikutsumise tingimusi seevastu erinormid, vaid kuritahtliku tagasikutsumise korral kehtivad iiksnes
haldus- ja toooiguse iildnormid."' Mis puudutab teiseks soltumatuse sisemist aspekti, siis vilistas
Euroopa Kohus voimaluse, et Teleklagenaevnet (telekommunikatsioonivaldkonna vaidlustuskomisjon)
on kone all olevate huvide suhtes kolmas isik, todedes, et tema otsuse peale kohtule kaebuse esitamise
korral osaleb see organ menetluses vastustajana. '”

36. Euroopa Kohtu késutuses oleva teabe kohaselt puuduvad Klageneevnet for Udbudi (riigihangete
vaidlustuskomisjon) puhul siiski molemad asjaolud, mida Euroopa Kohus kohtuotsuses TDC arvesse
vottis.

37. Nimelt, mis puudutab esiteks soltumatuse sisemist aspekti, siis kinnitas Taani valitsus nii oma
seisukohtades ~ kui  ka  kohtuistungil = sonaselgelt, et  erinevalt  Teleklagensevnetist
(telekommunikatsioonivaldkonna vaidlustuskomisjon) ei ole Klagensevnet for Udbud (riigihangete
vaidlustuskomisjon) pool nende otsuste peale esitatud kaebuste alusel algatatud kohtuasjades, mida
tavakohtud menetlevad. Seega puudub igasugune pohjus kahelda selles, et ta on kone all olevate
huvide suhtes kolmas isik.

8 — Riigihangete seaduse artiklite 13, 14 ja 16—18 kohaselt voib Klagensevnet for Udbud (riigihangete vaidlustuskomisjon) muu hulgas tithistada
otsuseid voi oOigusvastaselt solmitud hankelepinguid, teha ettekirjutusi, méérata rahalisi karistusi ja hivitisi ning tunnistada lepinguid
kehtetuks.

9 — Vt kohtuotsus Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, punktid 22 ja 23 ning seal viidatud kohtupraktika). Vt ka seda
kiisimust késitleva kohtupraktika tdielik analiiiis kohtujuristi ettepanekus, Jadskinen, sama kohtuasi (C-203/14, EU:C:2015:445, punkt 40 jj).

10 — Vt muu hulgas kohtuotsus Wilson (C-506/04, EU:C:2006:587, punktid 49-53 ja seal viidatud kohtupraktika).
11 — Kohtuotsus TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, punktid 34-36).
12 — Ibidem (punkt 37).
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38. Mis puudutab teiseks soltumatuse vilist aspekti, siis tuleb mérkida, et Euroopa Kohtu valduses
olevast toimikust ilmneb, et Teleklageneevneti (telekommunikatsioonivaldkonna vaidlustuskomisjon) ja
Klagenaevnet for Udbudi (riigihangete vaidlustuskomisjon) vahel esineb mérkimisvdarseid erinevusi
seoses nende koosseisu, nende liikmete tagasikutsumise vastaste tagatiste ja nende toimimisega.

39. Nii ilmneb riigihangete seaduse asjakohastest sitetest, et Klagenaevnet for Udbud (riigihangete
vaidlustuskomisjon) — mis asutati muu hulgas direktiivi 89/665/EMU" rakendamiseks — koosneb
presidendist ja teatud arvust asepresidentidest (kes moodustavad juhtkonna) ning teatud arvust
ekspertliikmetest, kelle koik nimetab ettevotluse ja majanduskasvu minister (Erhvervs- og
vaekstministeren) perioodiks, mille pikkus on kuni neli aastat. "

40. Erinevalt  Teleklagensevnetist  (telekommunikatsioonivaldkonna  vaidlustuskomisjon)  peab
Klagenaevnet for Udbudi (riigihangete vaidlustuskomisjon) juhtkond siiski koosnema teise astme
kohtute kohtunikest.” Nagu aga ka Euroopa Kohus kohtuotsuses TDC' leidis, on neile kohtunikele
tagatud spetsiifiline kaitse tagasikutsumise eest. See kaitse, mis rajaneb Taani pohiseaduse artiklil 64,
laieneb nédhtuvalt kohtuistungil kinnitatust ka vaidlustuskomisjonide juhtkondadele.

41. Lisaks ilmneb seadusesdtete analiiiisimisel, et juhtkonna liikmetel on Klagensevnet for Udbudi
(riigihangete vaidlustuskomisjon) otsuste tegemises markimisvaérselt olulisem roll kui ekspertliikmetel.
Oma tavapirases koosseisus koosneb see organ nimelt iihest juhtkonna liikmest, kes tegutseb
presidendina, ja iithest ekspertliikmest. Kui otsuse tegemisel jagunevad hédled vordselt, on presidendi
hail otsustav.'” Lisaks voivad juhtkonna liikmed teatud otsuseid vastu votta ekspertlifkmete osaluseta '*
ja nende hadlel on suurem kaal otsuste tegemisel keerukamates voi pohimottelisi kiisimusi
puudutavates asjades. "

42. Klageneevnet for Udbudi (riigihangete vaidlustuskomisjon) osa liikmete ehk ekspertliikmete jaoks ei
ole samamoodi nagu Teleklagenzevneti (telekommunikatsioonivaldkonna vaidlustuskomisjon) puhul
Taani oOiguses ette ndhtud nende tagasikutsumise erinorme ning kuritahtliku tagasikutsumise korral
kehtivad tiksnes haldus- ja to66iguse ildnormid.

43. Siinkohal olgu siiski margitud, et kuigi vastab toele, et teatud otsustes on Euroopa Kohus
kinnitanud, et selleks et pidada eelotsusetaotluse esitanud organi séltumatuse tingimust tdidetuks, on
kohtupraktika kohaselt eelkdige ndutav, et selle organi liikmete tagasikutsumise juhud oleksid kindlaks
madratud sonaselgete digusnormidega,® tuleb todeda, et nendes kohtuasjades oli selliste digusnormide
puudumise tuvastamine iiks hindamistegureid, mis oli kil vdga tdhtis, kuid mis kuulus
eelotsusetaotluse esitanud organit iseloomustavate tunnuste igakiilgsesse analiiiisi.>" Just koikide nende
tegurite igakiilgse analiiiisi pohjal on Euroopa Kohus konealustes kohtuasjades eitanud, et teatud

13 — Noukogu 21. detsembri 1989. aasta direktiiv riiklike tarne- ja ehitusto6lepingute s6lmimise labivaatamise korra kohaldamisega seotud 6igus-
ja haldusnormide kooskélastamise kohta (EUT L 395, Ik 33; ELT eriviljaanne 06/01, Ik 246), mida on muudetud.

14 — Vt riigihangete seaduse artikli 9 16ige 1 ja loike 2 esimene lause.

15 — Vt riigihangete seaduse artikli 9 16ike 2 teine lause.

16 — Kohtuotsus TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, punkt 35).

17 — Vt riigihangete seaduse artikli 10 l6ike 4 esimene lause ja ldige 5. Esimeses sittes on ette ndhtud, et vdlja arvatud selle artikli ldikes 6
kirjeldatud olukorras, osalevad tiksikjuhtumi menetlemisel tiks juhtkonna liige ja tiks ekspertliige. Teise sitte kohaselt tehakse Klagensevnet
for Udbudi (riigihangete vaidlustuskomisjon) otsused lihthddlteenamusega ja haélte vordse jagunemise korral on otsustav presidendi haal.

18 — Vt riigihangete seaduse artikli 10 ldige 6.

19 — Vt riigihangete seaduse artikli 10 16ige 4, mille kohaselt Klagenzevnet for Udbudi (riigihangete vaidlustuskomisjon) president voib erijuhtudel
otsustada suurendada juhtumi menetlemisel osalevate juhtkonna liikmete ja ekspertliikmete arvu. Sellisel juhul peab juhtkonna liikmete arv
vastama ekspertliilkmete arvule. Sellest sittest — mida kasutatakse keerukamates voi pohimottelisi kiisimusi puudutavates asjades — néhtub,
et ka sellist liiki eriti oluliste juhtumite lahendamisel koosneb Klagensevnet for Udbud (riigihangete vaidlustuskomisjon) vordsest arvust
juhtkonna liikmetest ja ekspertliikmetest, mis tihendab, et kuna presidendi héail on otsustav, on juhtkonna liikmete hidilte kaal otsuse
vastuvdtmisel suurem.

20 — Kohtumadérus Pilato (C-109/07, EU:C:2008:274, punkti 24 16pp) ja kohtuotsus TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, punkt 32).

21 — Vt kohtuotsus Syfait jt (C-53/03, EU:C:2005:333, punkt 37).
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organid on kisitatavad kohtuna.” Pealegi, teatud juhtudel eriti siseriiklike asutuste puhul, kes

vastutavad riigihangete valdkonnas kaebuste lahendamise eest direktiivi 89/665 alusel, on Euroopa
Kohus tunnistanud, et eelotsusetaotluse esitanud organ on késitatav kohtuna, ilma et ta oleks
tostatanud kiisimuse niisuguste digusnormide olemasolu kohta.”

44. Kéesolevas asjas tuleb mirkida, et mitte ainult oluline osa Klageneevnet for Udbudi (riigihangete
vaidlustuskomisjon) liikmetest ja eelkoige liikkmed, kelle roll otsuste tegemisel on olulisem, on
holmatud konkreetse tagasikutsumise vastaste tagatisega, nimelt pohiseadusliku tagatisega, vaid
toimikust ndhtub, et muud asjaolud tugevdavad selle organi soltumatust voimalikust valjastpoolt
tulenevast sobimatust sekkumisest ja survest. Nii on Klagenevnet for Udbud (riigihangete
vaidlustuskomisjon) kasitatav kolmanda isikuna asutuse suhtes, kes on teinud otsuse, mille peale on
pohikohtuasjas  kaebus esitatud.”®  Tépsemalt puudub igasugune funktsionaalne  side
Erhvervsstyrelseniga (Taani ettevotlusamet), kes annab tema kasutusse sekretariaadi, ja samuti avaliku
sektori hankijatega, kelle aktid on tema menetluses vaidlustatud.” Lisaks tdidab Klageneevnet for
Udbud (riigihangete vaidlustuskomisjon) oma iilesandeid téiesti autonoomselt, ilma mis tahes
hierarhilise voi alluvussuhteta ja saamata iikskoik kellelt korraldusi voi juhiseid.” Koik tema liikmed
on kohustatud oma iilesandeid tditma séltumatult.” Lisaks, kuna Klagenaevnet for Udbud (riigihangete
vaidlustuskomisjon) voib muu hulgas tuvastada otsuste voi hankelepingute digusvastasuse ning teha
seoses lepingute solmimisega ettekirjutusi, tdidab ta sisuliselt digusemdistmise iilesannet.?

45. Lopuks olgu meenutatud, et direktiivis 89/665 nimetatud siseriiklike asutuste — kes vastutavad
riigihangete valdkonnas kaebuste lahendamise eest — 6igusliku staatuse hindamise kontekstis on
Euroopa Kohus juba kinnitanud, et tegemist on ELTL artikli 267 tdhenduses ,kohtuga”, paljude
muude siseriiklike organite puhul, mis on sisuliselt sarnased kdesolevas kohtuasjas eelotsusetaotluse
esitanud organiga.”

46. Koiki neid kaalutlusi arvestades ei tule minu arvates kahtluse alla seada jareldusi, mille Euroopa
Kohus tegi kohtuotsuses Unitron Scandinavia ja 3-S ning mille kohaselt Klagensevnet for Udbud
(riigihangete vaidlustuskomisjon) on ,kohus” ELTL artikli 267 tdahenduses.

B. Eelotsuse kiisimus

47. Oma eelotsuse kiisimuses palub eelotsusetaotluse esitanud kohus selgitada, kas direktiivi 2004/17
artiklis 10 koostoimes sama direktiivi artikliga 51 ette ndahtud vordse kohtlemise pohimotet tuleb
tolgendada nii, et niisuguses olukorras, nagu on késitlusel pohikohtuasjas, on selle pohimottega
vastuolus see, kui hankija solmib lepingu pakkujaga, kes ei olnud taotlenud eelvalikus osalemist ja
keda ei olnud seetottu eelnevalt vilja valitud.

22 — Vt Euroopa Kohtu analiiiis kohtuotsustes Schmid (C-516/99, EU:C:2002:313, punktid 37-43), Syfait jt (C-53/03, EU:C:2005:333, punktid 30—
37) ja kohtuméiruses Pilato (C-109/07, EU:C:2008:274, punktid 25-30). Isegi kohtuotsuses TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265) tugines
Euroopa Kohus kahele tegurile ehk sisemist aspekti ja vélimist aspekti puudutavale, kui ta leidis, et Teleklagensevnet
(telekommunikatsioonivaldkonna vaidlustuskomisjon) ei ole soltumatu (vt kiesolev ettepanek, punkt 35).

23 — Vt niiteks kohtuotsus HI (C-92/00, EU:C:2002:379, punktid 24-28).

24 — Vt kohtuotsus Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, punkt 19 ja seal viidatud kohtupraktika).
25 — Vt a contrario kohtuotsus Schmid (C-516/99, EU:C:2002:313, punktid 37-40).

26 — Vt kohtuotsus Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, punkt 19 ja seal viidatud kohtupraktika).

27 — Vt 11. augusti 2011. aasta médruse nr 887 riigihangete vaidlustuskomisjoni kohta artikli 1 16ige 4. Selle elemendi asjakohasuse kohta vt
kohtuotsus Dorsch Consult (C-54/96, EU:C:1997:413, punkt 35).

28 — Vt kohtuotsus Dorsch Consult (C-54/96, EU:C:1997:413, punkt 37).
29 — Vt kohtuotsus Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, punkt 26 ja seal viidatud kohtupraktika).
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48. Eelotsuse kiisimus kuulub faktilisse konteksti, kus kahest ettevotjast koosnev ithendus, mis on
asutatud dritthingu vormis ja on riigihankemenetluses eelnevalt vilja valitud, 16petab {ihise tegevuse,
kuna tiks tema kahest liikmest on pankrotis, ning kus avaliku sektori hankija lubab allesjaanud liikmel
tthenduse asemel jédtkata menetluses osalemist ning lo6puks sdlmib temaga lepingu vaatamata asjaolule,
et konealust liiget kui sellist eelnevalt vilja ei valitud. Just niisugusele olukorrale viitab eelotsusetaotluse
esitanud kohus oma eelotsuse kiisimuses.

49. Eelotsuse kiisimus puudutab seega sisuliselt avaliku sektori hankija voimalust vordse kohtlemise
pohimotet arvesse vottes lubada ettevotjate ithenduse liikmel, keda isiklikult eelnevalt ei ole vilja
valitud, riigihankemenetluses astuda ithenduse asemele.

1. Kohaldatavad 6igusnormid

50. Koigepealt tuleb markida, et direktiivis 2004/17 puuduvad erisitted ettevotjate ithenduse koosseisu
muutmise kohta.

51. Direktiivi ainus site, mis reguleerib ettevotjate ithendust, on artikli 11 1dige 2%, mis siiski ei
puuduta ithenduse muutmist riigihankemenetluses. Seega, kuna direktiivis puuduvad normid vastavate
muudatuste tegemiseks, tuleb jouda jareldusele, et muudatuste reguleerimine kuulub liikmesriikide
padevusse.® Neil asjaoludel tuleb vajaduse korral siseriiklikul seadusandjal iildjuhul véi avaliku sektori
hankijal erijjuhtumil kehtestada vastavad eeskirjad.*

52. Siinkohal tuleb veel vilja tuua, et kohtuotsuses Makedoniko Metro ja Michaniki® leidis Euroopa
Kohus, et direktiiviga 93/37 riiklike ehitustéolepingute s6lmimise kohta® ei ole vastuolus siseriiklikud
digusnormid, millega keelatakse pdrast pakkumuste esitamist muuta ettevotjate niisuguse ithenduse
koosseisu, kes osaleb riigihankemenetluses.

53. Kédesolevas asjas tuleneb siiski eelotsusetaotlusest esiteks, et Taani oOigusnormides puuduvad
erisitted ettevotjate ithenduse koosseisu muutmise kohta, ning teiseks, et ka avaliku sektori hankija ei
ndinud hanketeates selles osas ette erinorme.

54. Neil asjaoludel on hankemenetluses ettevotjate itihenduse koosseisus muudatuste tegemise
lubatavuse kiisimus allutatud liidu diguskorra osaks olevatele diguse iildpohimotetele, sealhulgas nimelt
direktiivi 2004/17 artiklis 10 ette ndahtud vordse kohtlemise ja ldbipaistvuse pohimdttele ning see on
piiritletud nende pohimotete jargimisega.

2. Vordse kohtlemise pohimote riigihankemenetluses

55. Viljakujunenud kohtupraktika kohaselt nouab vordse kohtlemise pohimote, et sarnaseid olukordi ei
kasitletaks erinevalt ja erinevaid olukordi ei késitletaks tihtemoodi, vilja arvatud juhul, kui selline
kohtlemine on objektiivselt digustatud®.

30 — Vt kdesolev ettepanek, punkt 7. See artikkel on direktiivi 2014/25 artikli 37 1digetesse 2 ja 3 sisuliselt iile voetud.

31 — Vt analoogia alusel seoses noukogu 14. juuni 1993. aasta direktiiviga 93/37/EMU, millega kooskolastatakse riiklike ehitustoélepingute
solmimise kord (EUT L 199, Ik 54; ELT eriviljaanne 06/02, Ik 163), kohtuotsus Makedoniko Metro ja Michaniki (C-57/01, EU:C:2003:47,
punkt 61).

32 — Nende normide andmisel peab seadusandja voi avaliku sektori hankija alati jargima oiguse tildpohimatteid. Vt selle kohta direktiivi 2004/17
pohjendus 9 ja veel konkreetsemalt Euroopa Parlamendi ja ndukogu 31. mairtsi 2004. aasta direktiivi 2004/18 ehitustoode
riigihankelepingute, asjade riigihankelepingute ja teenuste riigihankelepingute sélmimise korra kooskolastamise kohta (ELT L 134, lk 114;
ELT erivéljaanne 06/07, 1k 132) pohjendus 2. Vt ka direktiivi 2014/25 pohjendus 2.

33 — C-57/01, EU:C:2003:47, punktid 61 ja 63.

34 — Vt 31. joonealune mirkus.

35 — Vt muu hulgas kohtuotsused Fabricom (C-21/03 ja C-34/03, EU:C:2005:127, punkt 27 ja seal viidatud kohtupraktika) ning Manova
(C-336/12, EU:C:2013:647, punkt 30).
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56. Euroopa Kohus on korduvalt kinnitanud, et pakkujate vordse kohtlemise pohiméte ning avaliku
sektori hankijate kohustus tagada selle pohimotte jargimine vastab liidu riigihankenormide
pohisisule.*

57. Pakkujate vordse kohtlemise pohimote, mille eesmirk on soodustada hankemenetluses osalevate
ettevotjate vahelise terve ja tegeliku konkurentsi arengut, nouab koigile pakkujatele pakkumuse
koostamisel vordsete voimaluste tagamist ning tdhendab seega, et koigi pakkujate esitatud
pakkumustele peavad kehtima samad tingimused®. Nimetatud pohimdote tdhendab, et pakkujatel
peavad olema vordsed voimalused kogu riigihankemenetluse jooksul, nimelt nii pakkumuste
ettevalmistamise kui ka avaliku sektori hankija poolt pakkumuste hindamise ajal**.

58. Toési on aga see, et Euroopa Kohus on leidnud, et iiks riigihangete valdkonna o6igusnormide
eesmirke on saavutada voimalikult suur konkurentsile avatus ning et liidu diguse huvides on, et oleks
tagatud voimalikult paljude pakkujate osavott hankemenetlusest,” kusjuures see voimalikult suur
konkurentsile avatus on ette ndhtud mitte ainult arvestades liidu huvi kaupade ja teenuste vaba
lilkkumise valdkonnas, vaid ka avaliku sektori hankija enda huvides, kellel on seelébi laiem voéimalus
valida soodsaim ja asjaomase iildsuse vajadustele koige paremini vastav pakkumus.*

59. Riigihanke valdkonnas tuleb siiski arvesse votta nii eesmérki tagada tohus konkurents kui ka
pakkujate vahel vordsuse pohimotte jargimist. Seega, kui Euroopa Kohus on kinnitanud, et vordse
kohtlemise pohimotte kohaldamine hankemenetlustes ei ole eesmirk iseenesest, vaid seda tolgendades
peab lihtuma sellega seatud eesmirkidest®, saab eesmirki saavutada voimalikult suur konkurentsile
avatus ellu viia ja tdita siiski ainult tingimusel, et ettevotjad osalevad hankemenetluses vordsetel alustel
mis tahes diskrimineerimiseta®. Arvestades, et tdhusa konkurentsi edendamine on osa laiemast
eesmirgist edendada konkurentsi, mis enne tdhusalt toimimist peab olema aus, kaasneb sellega
tingimata piirang, et jirgitakse pakkujate vordse kohtlemise pohiméotet.*

60. Siinkohal tuleb ka mairkida, nagu seda on rohutanud teatavad menetlusse astujad, et pakkujate
vordse kohtlemise pohimottel voib olla oluline roll enne hankelepingu solmimist, kui erinevad
pakkujad omavahel konkureerivad. Pidrast lepingu solmimist keskendub huvi seevastu lepingu
tdaitmisele. Niisuguses kontekstis ei tekita siindmused, nagu lepingu sélminud iithenduse muutmine,
tldjuhul kiisimusi pakkujate vordse kohtlemise suhtes, vaid pigem kiisimusi, mis puudutavad
asjaomase lepingu oluliste tingimuste voimalikku muutmist* véi lepingu nouetekohase tditmise ohtu
seadmist .

36 — Vt selle kohta kohtuotsused Fabricom (C-21/03 ja C-34/03, EU:C:2005:127, punkt 26) ning Michaniki (C-213/07, EU:C:2008:731, punkt 45 ja
seal viidatud kohtupraktika).

37 — Vt selle kohta kohtuotsused komisjon vs. CAS Succhi di Frutta (C-496/99 P, EU:C:2004:236, punkt 110) ja eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166,
punkt 33).

38 — Vt selle kohta kohtuotsus SIAC Construction (C-19/00, EU:C:2001:553, punktid 33 ja 34), Michaniki (C-213/07, EU:C:2008:731, punkt 45 ja
seal viidatud kohtupraktika) ning kohtumééirus Vivaio dei Molini Azienda Agricola Porro Savoldi (C-502/11, EU:C:2012:613, punkt 38).
Kohtujuristi kursiiv.

39 — Vt selle kohta kohtuotsused Assitur (C-538/07, EU:C:2009:317, punkt 26) ja CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807, punkt 37).

40 — Kohtuotsus CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807, punkt 37). Lébirdékimistega menetluste puhul on ,piisava” konkurentsi ndue ka sonaselgelt
vilja toodud direktiivi 2004/17 artikli 54 loikes 3, mida on mainitud kdesolevas ettepanekus, punkt 9.

41 — Vt selle kohta kohtuotsus Manova (C-336/12, EU:C:2013:647, punkt 29).

42 — Vt kohtujuristi ettepanek, Léger, liidetud kohtuasjad Fabricom (C-21/03 ja C-34/03, EU:C:2004:709, punkt 22) ning kohtujuristi ettepanek,
Poiares Maduro, kohtuasi Michaniki (C-213/07, EU:C:2008:544, punkt 23).

43 — Vt selle kohta kohtujuristi ettepanek, Poiares Maduro, liidetud kohtuasjad La Cascina jt (C-226/04 ja C-228/04, EU:C:2005:524, punkt 26).

44 — Vt kohtuotsus Pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 40 jj).

45 — Sellega seoses olgu margitud, et direktiivi 2014/25 artikli 89 16ike 1 punkti d alapunkt ii reguleerib sonaselgelt juhtumit, kus pérast
hankelepingu s6lmimist muutub lepingupool. Nimetatud séttes on ette nahtud, et puudub vajadus viia labi uus hange muu hulgas juhul, kui
selle isiku asemele, kellega hankija algselt hankelepingu so6lmis, astub uus lepingupool ,algse toovotja tiielik[ul] voi osali[sel] asendamilsel],
tulenevalt ettevotte restruktureerimisest, sealhulgas tilevotmisest, (thinemisest, omandamisest voi maksejouetuks muutumisest, teise algseid
kvalitatiivseid kvalifitseerimise tingimusi tditva ettevotjaga, kui sellega ei kaasne muid olulisi hankelepingu muudatusi ning selle eesmirk ei
ole [...] direktiivi kohaldamisest korvale hoida”.

10 ECLILEU:C:2015:774



KOHTUJURIST MENGOZZI ETTEPANEK — KOHTUASI C-396/14
MT HOJGAARD JA ZUBLIN

61. Neid pohimotteid arvesse vottes tuleb analiiiisida piire, mis niisugusel juhul nagu kéesolevas asjas
on vordse kohtlemise pohimottega kehtestatud avaliku sektori hankija voimalusele lubada enne
hankelepingu solmimist ettevotjal, kes esialgu ei olnud vilja valitud, astuda teise ettevotja asemele,
milleks on eelnevalt vélja valitud ithendus, kuhu esimene ettevotja kuulus.

3. Voimalus riigihankemenetluses lubada ettevotjal, keda ei ole eelnevalt vilja valitud, asuda teise
ettevotja asemele

62. lmne on see, et menetlusse astujate vahel puudub vaidlus asjaolu iile, et eelvalikuga
hankemenetlustes saavad tiksnes eelnevalt vilja valitud pakkujad esitada pakkumusi ning seega saab
lepingu s6lmida ainult nendega.

63. Ma noustun vastava ldhenemisega, mille otsene 6iguslik alus — nagu MTHZ oigesti toonitab — on
direktiivi 2004/17 artikli 51 16ige 3. Kuna konealuses séttes on ette ndhtud, et avaliku sektori hankijad
»kontrollivad, et véljavalitud pakkujate esitatud pakkumised vastaksid” nouetele, siis eeldatakse sellega,
et eelnevalt vilja valitud ettevotja ja pakkumuse esitanud ettevotja on sama isik.* Pohiméte seisneb
seega selles, et eelnevalt vilja valitud ettevotja ning ettevotja, kes esitab pakkumuse ja kellega voidakse
soltuvalt olukorrast sdlmida hankeleping, peavad olema 6iguslikult ja sisuliselt sama isik.

64. Siinkohal tuleb tdpsustada, et vastupidi kohtuistungil komisjoni vdidetule puudub minu arvates
kahtlus, et kédesoleval juhul ei ole I/S-i vormis asutatud ithendus ja Aarsleff ei 6iguslikult ega sisuliselt
sama isik. Kuigi Aarsleff oli I/S-i iiks osanik, puudub kahtlus, et ta on juriidiline isik, kes on sisuliselt
ja oiguslikult eraldiseisev ithendusest, mille liige ta oli.

65. Eelnevat selgitust arvestades tekib kiisimus, kas vordse kohtlemise pohimotet, nagu seda
tolgendatakse kéesoleva ettepaneku punktides 55-59, arvesse vottes on pdhimottest, et eelnevalt vilja
valitud pakkuja ja pakkumuse esitanud pakkuja peavad olema sama isik, ldhtuvalt lubatud teha
erandeid muu hulgas pohikohtuasjas esinevatel asjaoludel.

66. Minu arvates aga ei saa see pohimote olla absoluutse ulatusega ja ilma eranditeta. Ma leian, et
esineda voib — kiill piiratud hulk — juhtumeid, kus pakkuja isiku muutmine menetluse jooksul peaks
olema lubatud, eelkoige ldhtudes noudest siilitada riigihankemenetluses voimalikult suur konkurentsile
avatus.

67. Siiski, nagu ma markisin kdesoleva ettepaneku punktis 59, kuna nimetatud noudele seatakse piirid
vordse kohtlemise pohimotte jargimisega, siis ei saa avaliku sektori hankija pakkujaid ebavordselt
kohelda, esitades pohjendusena noude, et riigihankemenetlus peab konkurentsile olema maksimaalselt
avatud. Eelnevalt vilja valitud pakkuja ja pakkumuse esitanud pakkuja sama isiku pohimottest
voimalike erandite suhtes — mille puhul samuti erandina iildpohiméttest tuleb kasutada piiravat
lihenemist® — kehtib seega absoluutne piirang, et jirgitakse pakkujate vordse kohtlemise pohimatet.

68. Olles need pohimétted kindlaks teinud, tuleb kiisida, milline léhenemine in concreto voimaldab
koige paremini ithitada — pohikohtuasjas kasitletavaga sarnasel juhul omavahel vastuolus olla voivad —
nouded, mis on tingitud pakkujate voimaluste vordsuse rangest jdrgimisest ja konkurentsi
maksimaalsest avatusest.

69. Koik menetlusse astujad pakuvad vilja erineva ldhenemisviisi.

46 — Viljakuulutamisega ldbiradkimistega hankemenetluste reguleerimisel on direktiivi 2014/25 artikli 47 1dige 2 selles osas veel selgem, kuna
selles on ette ndhtud, et ,[l]dbirdakimistel voivad osaleda ainult need ettevotjad, keda vorgustiku sektori hankija kutsub esitatud teabe
hindamise pohjal labiradkimistel osalema”.

47 — Vt selle kohta kohtuotsused Honyvem Informazioni Commerciali (C-465/04, EU:C:2006:199, punkt 24) ning Pfeiffer jt (C-397/01-C-403/01,
EU:C:2004:584, punkt 52 ja seal viidatud kohtupraktika).
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70. Koigepealt vilistan ma kédesoleva ettepaneku punktis 66 toodud pohjustel ldhenemise, mida toetab
MTHZ ja mille kohaselt ei tuleks kunagi erandeid teha eelnevalt vilja valitud ettevotja ja pakkumuse
esitanud ettevotja vastavuse pohimottest.

71. Mis puudutab komisjoni, siis ta leiab sisuliselt, et kui ettevotja, keda ei ole eelnevalt vilja valitud —
nagu juhul, kui tthenduse liige jaéb ithendusse —, vastab hanketingimustele, ei ole vordse kohtlemise
pohimottega vastuolus, kui avaliku sektori hankija lubab tal menetluses edasi osaleda. Siiski ei ole
vastava lahendusega tagatud, et rangelt jargitakse pakkujate voimaluste vordvadrsuse nouet.

72. Asjaolu, et uus ettevotja jirgib hanketingimusi®, on kill vajalik tingimus, et pakkujaid ei
diskrimineeritaks. Siiski ei ole iiksnes selline asjaolu iseenesest piisav tagamaks, et saades loa
hankemenetluses osalemiseks hiljem kui teised pakkujad, ei ole uuel ettevotjal menetlusse astumisel
konkurentsieeliseid. Niisugused eelised voivad esineda nditeks teabe kujul, mida teistel pakkujatel ei
olnud,” kui nad otsustasid hankemenetluses osaleda.*

73. Taani valitsus leiab, et kéesoleva juhtumiga sarnases olukorras ei ole vordse kohtlemise
pohimottega vastuolus, kui hankija voiks eelneva viljavalimise ja hankelepingu sélmimise vahel heaks
kiita pakkuja isiku muudatused, eeldusel et tdidetud on kaks tingimust. Esiteks peab pakkuja, kelle isik
on muutunud, ise tditma allesjadnud kujul eelvalikuks ette ndhtud vastavuse néuded ning teiseks ei tohi
pakkuja isiku muudatus mojutada eelnevalt vélja valitud taotlejate ringi selles tdhenduses, et isegi kui
eelvalikus oleks pakkuja allesjdanud osa osalenud algusest peale uues vormis, oleks eelnevalt vilja
valitud ikkagi samad taotlejad.

74. Ma leian aga, et ka see lahendus ei ole rahuldav. Esimene tingimus vastab minu arvates sellele,
mida noutakse komisjoni vilja pakutud lahenduses. Mis puudutab teist tingimust, siis ma ei usu, et
oleks piisav, kui isikut puudutav muudatus ei mojuta eelnevalt vilja valitud taotlejate ringi, selleks et
tagatud oleks pakkujate voimaluste vordsuse range jargimine. Kéesoleva ettepaneku punktis 72
tooduga samadel kaalutlustel olen ma arvamusel, et asjaolust, et ithtki ettevotjat ei jaetud menetlusest
alusetult vélja ega thelgi ei lubatud alusetult selles osaleda, mis on samuti diskrimineerimise
véltimiseks vajalik tingimus, ei piisa pakkujate voimaluste vordsuse ndude jérgimise tagamiseks.

75. Ma olen seisukohal, et kui puuduvad sonaselged eeskirjad, mille eelnevalt on andnud seadusandja
voi avaliku sektori hankija, on otstarbekas, kui hankija viib lébi juhtumipoéhise analiiiisi in concreto
koigi faktiliste asjaolude alusel, mis on talle teada, selleks et kontrollida, kas konealune isikut puudutav
muudatus toob kaasa olukorra, kus pakkujatel ei ole hankemenetluses vordseid voimalusi, eriti — kuid
mitte ainult — nende pakkumuste sonastamisel. Analiiiisi eesmérk on iseédranis kontrollida, kas vastav
muudatus annab uuele pakkujale konkurentsieelise, muutes sellega konkureerimise protsessi.

76. Hulk isikut puudutava muudatuse juhtumeid on aga in abstracto voimalik ning selles kontekstis
puudub vajadus neid analiiiisida. Ma margin {iksnes, et juhul kui isiku muutmine on eranditult
vormilise, mitte aga sisulise ulatusega, kuna see seisneb niiteks eranditult vormi muutumises voi
sisemises timberkorraldamises, millel ei ole olulisi tagajirgi®, on ebatdendoline, et vastav muudatus
tekitaks olukorra, mis toob kaasa véimaluste ebavdrdsuse.

48 — Pealegi ei ole selge, kas selle ettepaneku kohaselt peaks uue ettevotja vastama hanketingimustele hetkel, mil toimus muudatus, voi peab ta
nendele tingimustele vastama ajal, mil koik teised pakkujad valiti eelnevalt vélja.

49 — Seoses juhtumiga, kus Euroopa Kohus vottis voimalikke konkurentsieeliseid arvesse teabe tottu, mille pakkuja oleks voinud saada konealuse
riigihanke kohta, vt kohtuotsus Fabricom (C-21/03 ja C-34/03, EU:C:2005:127, punkt 29).

50 — Lisaks tuleb markida, et komisjon ise moonab oma seisukohtades, et tema vilja pakutud kriteerium ei voimalda tagada, et konkurentsi
moonutamise oht oleks tdielikult valistatud.

51 — Vt analoogia alusel kohtuotsus Pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351, punktid 43—45).
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77. Siiski olen ma arvamusel, et niisugune olukord nagu pohikohtuasjas, kus ithendus, mis on asutatud
juriidilise isiku oiguslikus vormis, mis on eraldiseisev ithenduse moodustavatest ettevotjatest, lopetab
tegevuse ja menetluses asendatakse tthenduse allesjadnud liikmega, ei kujuta endast isiku muutmist,
millel on eranditult vormiline, mitte aga sisuline ulatus.

78. Neil asjaoludel leian ma, et eelotsusetaotluse esitanud kohtul tuleb temale teada olevate faktiliste
asjaolude alusel in concreto tuvastada, kas kdesoleval juhul t6i Banedanmarki otsus endaga kaasa
erinevate menetluses osalenud pakkujate vordse kohtlemise pohimétte rikkumise, ning iseédranis, kas
hetkel, mil Aarsleffil lubati astuda I/S-i asemele, sai ta menetluses konkurentsieeliseid, vorreldes teiste
pakkujatega.

79. Léhtudes teabest, mis on Euroopa Kohtu toimikus, piirdun ma siinkohal jargmiste kaalutlustega.

80. Koigepealt toonitab eelotsusetaotluse esitanud kohus, et tdendatuks tuleb lugeda see, et kui Aarsleff
oleks otse esitanud taotluse, selle asemel et teha seda iihenduse vahendusel, mille tegevus lopetati,
oleks ta ise olnud eelnevalt vilja valitud. Siiski ei vilista see asjaolu minu arvates, et kédesoleval juhul
voiks tegemist olla vordse kohtlemise pohimotte rikkumisega. Kéesolevas kohtuasjas otsustav kiisimus
ei ole vaid (voi tiksnes) see, kas Aarsleff oleks (hiipoteetiliselt) voidud ise eelnevalt vilja valida, vaid
kas teda oleks erinevalt koheldud — mis andis talle konkurentsieelise — hetkel, mil tal lubati ainsana
osaleda menetluses, ilma et teda oleks eelnevalt vélja valitud.

81. Edasi ilmneb, et Aarsleff sai otsustada osaleda ise hankemenetluses teabe alusel, mis teistel
pakkujatel puudus, kui nad tegid otsuse selles hankes osalemiseks.” Eelkoige viitis MTHZ, et kui
Aarsleff sai parast Pihli pankroti valjakuulutamist ja seega thenduse tegevuse lopetamist loa teha vastav
otsus, oli ta esiteks teadlik nende ettevotjate tdpsest arvust, kes osalesid selles menetluses ja kes olid
pakkumuse esitanud, ning teiseks teadis ta, et selle iithenduse esitatud pakkumus, kuhu Aarsleff
kuulus, oli hinnatud paremuselt teiseks. Peale selle tuleb koéigi nende asjaolude kohta ka lisada, et
pérast Pihli pankroti véljakuulutamist oli Aarsleffil voimalus iile votta rohkem kui 50 Pihli tootajat,
sealhulgas votmeisikud hankemenetlusega seotud projekti elluviimisel **.

82. Niisugune olukord, milles kaks ettevotjat enne riigihankemenetluse algust otsustavad luua
ithenduse, mille ainueesmirk on osaleda selles menetluses, eeldab, et need kaks ettevotjat votsid parast
projektiga seotud voimaluste ja riskide hindamist vastu drilise otsuse osaleda koos hankemenetluses
ning jagada sellega seotud tulu ja riske. Neil asjaoludel tuleb analiiiisida in concreto, kas iihele neist
kahest ettevotjast antud voimalus menetluse hilisemas staadiumis, kus menetluse kiiku puudutavaid
ebakindlaid tegureid on vidhem, muuta oma érilist otsust, mis vdimaldab tal menetluses iiksi osaleda,
ei voimalda teda teiste pakkujatega vorreldes erinevalt kohelda ja too kaasa konkurentsieelist. Tuleb
kontrollida, kas vastav hilisem ériline otsus tehti tegelikult teabe alusel, mis erineb sellest, mis oli teistel
pakkujatel, kui nad votsid vastu otsuse osaleda menetluses konkreetses vormis voi koosseisus, ilma et
seejérel oleks neil voimalus seda muuta.

52 — Sellega seoses vt kiesolev ettepanek, 49. joonealune markus.

53 — Sellega seoses on asjakohane mirkida, et Banedanmarki poolt teistele pakkujatele saadetud teatisest (mainitud kéesolevas ettepanekus,
punkt 20) ilmneb, et ta vottis arvesse seda asjaolu, kui ta otsustas lubada Aarsleffil asuda selle ithenduse asemele, mis on niitidseks tegevuse
lopetanud.
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V. Ettepanek

83. Eespool toodud kaalutluste pohjal teen ma Euroopa Kohtule ettepaneku vastata Klageneevnet for
Udbudi (riigihangete vaidlustuskomisjon) esitatud eelotsuse kiisimusele jargmiselt:

1.

14

Euroopa Parlamendi ja néukogu 31. mirtsi 2004. aasta direktiivi 2004/17/EU, millega
kooskolastatakse vee-, energeetika-, transpordi- ja postiteenuste sektoris tegutsevate ostjate
hankemenetlused, artikli 51 loiget 3 tuleb tolgendada nii, et ildjuhul peavad eelvalikuga
riigihankemenetluses eelnevalt vilja valitud ettevotja ja samas menetluses pakkumuse esitav
ettevotja olema oiguslikult ja sisuliselt sama isik.

Niisuguses olukorras, nagu on Kkasitlusel pohikohtuasjas, kus kaks ettevotjat on
riigihankemenetluses osalemiseks loonud édritthingu vormis tihenduse ja neist {ihe suhtes on pérast
tthenduse  eelnevat  viljavalimist, kuid enne  hankelepingu  s6lmimist  algatatud
maksejouetusmenetlus, mistottu on ithendus iihise tegevuse lopetanud, tuleb direktiivi 2004/17
artiklit 10 tolgendada nii, et avaliku sektori hankija on kohustatud in concreto analiitisi pohjal, mis
rajaneb koigil talle teada olevatel faktilistel asjaoludel, kontrollida, kas tihenduse allesjaanud
liikmele, keda algselt ei olnud eelnevalt vilja valitud, voimaliku loa andmine ithenduse asemel
menetluses osalemise jitkamiseks toob kaasa olukorra, kus pakkujatel ei ole menetluses vordseid
voimalusi, eriti oma pakkumuste koostamisel. See on nii eriti juhul, kui tthenduse allesjaanud
liilkkmel on olnud voéimalik teha riigihankemenetluses otsuseid teabe alusel, mida teistel pakkujatel
ei olnud ajal, kui nad pidid tegema sama otsuse, ja kui tal oli voimalus pédrast menetluse algust
saada projekti elluviimiseks votmeandmed, mida tal ei olnud ajal, kui ta oleks pidanud vilja
valitama.
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