COMBINATIE SPIJKER INFRABOUW-DE JONGE KONSTRUKTIE JT

KOHTUJURISTI ETTEPANEK
PEDRO CRUZ VILLALON
esitatud 14. septembril 2010*

1. Rechtbank Assen (edaspidi ,Rechtbank”)
palub oma eelotsusetaotluses tolgendada
noéukogu 21. detsembri 1989. aasta direktiivi
89/665/EMU riiklike tarne- ja ehitustoole-
pingute sdlmimise ldbivaatamise korra ko-
haldamisega seotud 6igus- ja haldusnormide
kooskdlastamise kohta,”> mida on muudetud
ndukogu 18. juuni 1992. aasta direktiiviga
92/50/EMU?* (edaspidi ,direktiiv 89/665).

2. Rechtbank palub Euroopa Kohtul viie esi-
tatud kiisimuse alusel, millest enamik jagu-
neb omakorda mitmeks alakiisimuseks, teha
otsus kahe selgelt eristuva teema kohta.

3. Uhelt poolt palutakse tipsustusi selle koh-
ta, kas direktiiviga 89/665 loodud labivaata-
mise korraga ja tdpsemalt direktiivi artikli 1
ldigetega 1 ja 3 ning artikli 2 ldigetega 1 ja 6
on vastuolus sellised siseriiklikud kaitse-
meetmeid kisitlevad menetlusnormid nagu
Madalmaade oigusnormid, mille kohaselt

1 - Algkeel: hispaania.
2 — EUT L 395, Ik 33; ELT eriviljaanne 06/01, Ik 246.
3 — EUT L 209, Ik 1; ELT eriviljaanne 06/01, Ik 322.

kuulub hankelepingutealane padevus tavali-
selt tsiviilkohtutele ja mis samas kehtestavad
piirangud pohjendamis- ja tdendamismeh-
hanismide suhtes ning l6puks annavad neile
meetmetele soltumatuse vorreldes asja sisu-
lise lahendamisega, milles digussuhted 16pli-
kult kindlaks médratakse, muutes nad seega
teataval madral puisivaks.

4. Teiselt poolt kiisib Rechtbank, kas seoses
direktiivi 89/665 artikli 2 16ike 1 punktiga c,
st selleks et ,maksta kahjutasu isikutele, kel-
lele on rikkumisega kahju tekitatud’, on liidu
oiguses kehtestatud kriteeriumid nimetatud
vastutuse médramiseks ning kahju tuvastami-
seks ja hindamiseks.

5. Selles suhtes annab kéesolev kohtuasi voi-
maluse tédpsustada direktiivi 89/665 teatavaid
satteid, mis on vidga olulised diguspérasuse
sdilitamiseks, mida Euroopa Liidu digus riigi-
hankelepingute puhul néuab.
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I. Asjaolud

6. Drenthe provintsivalitsus (edaspidi ,pro-
vints”) korraldas avaliku pakkumismenetluse
ehitustoode hankelepingu sdlmimiseks seo-
ses kahe tostesilla renoveerimisega, mis asu-
vad Emmeni omavalitsuses Erica-Ter-Apel’i
kanalivorgustiku laevatataval 16igul, ning
selle kohta avaldati teade 18. juuli 2007. aasta
Euroopa Liidu Teatajas.*

7. Projektile anti Euroopa Liidu abi tingimu-
sel, et tood tuleb lopetada kindlaksmédratud
tahtajaks, mis oli 1. juuli 2008.

8. Neli pakkujat esitasid pakkumused, kus-
juures koige madalama hinnaga pakkumuse
tegi éritthing Machinefabriek Emmen B.V
(edaspidi ,MFE”) ja teiseks jdi Combinatie
Spijker Infrabouw (edaspidi ,Combinatie”).

9. 2. oktoobril 2007 teatas provints Combi-
natiele, et kavatseb lepingu s6lmida MFE-ga,
kuna viimase pakkumus oli koige madalama
hinnaga.

10. Combinatie vastas 18. oktoobril 2007
lepingu s6lmimise otsusele sellega, et taot-
les Rechtbank Asseni esialgse oiguskaitse

4 — Siseriiklikus haldustoimikus nimetati leping projektiks 1382.
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taotlusi lahendavalt kohtunikult (edaspidi
sesialgse oiguskaitse taotlusi lahendav koh-
tunik”), et ta tunnistaks MFE esitatud pak-
kumuse kehtetuks ja Combinatie seega koige
madalamat hinda pakkunud ettevétjaks, ning
samuti seda, et juhul kui provints otsustab le-
pingu s6lmida, solmitaks see temaga.

11. Kuigi konealune esialgne menetlus oli
pooleli, teatas provints 1. novembril 2007
koigile pakkujatele, et tiithistab hanke, tiihis-
tades sellega ka oma 2. oktoobril 2007 aval-
datud otsuse hankelepingu s6lmimise kohta,
kusjuures ta pdhjendas seda teatavate oluliste
menetlusvigadega.®

12. Combinatie aga ei loobunud siiski kait-
semeetmete taotlusest. 9. novembril 2007
taotles lepingu esialgne saaja MFE esialgse
oiguskaitse taotlusi lahendavalt kohtunikult
omakorda, et leping solmitaks temaga. Pro-
vints viitis vastulausetes, et ei soovi lepingut
solmida ithegi pakkujaga.

13. 28. novembril 2007 esitas esialgse digus-
kaitse taotlusi lahendav kohtunik esialgselt

5 — Provintsi arvates seisnesid peamised puudused menetluse
kaigus tehtud olulistes muudatustes seoses pakkujatele esi-
tatud sobivuse, kogemuste ja kdibe kriteeriumiga. Samuti
teatati Combinatiele, et parast MFE pakkumuse pohjalikku
ldbivaatamist jouti jareldusele, et temaga lepingut ei sol-
mita, ning seetdttu kaaluti voimalust hankemenetlus uuesti
korraldada.
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tditmisele pooratava kohtuméiruse, mille
kdesoleva asja seisukohast olulises 16igus on
oeldud jargmist: arvestades, et ,provints tea-
tas 2. oktoobri 2007. aasta kirjas, et soovib
s6lmida lepingu Machinefabriek Emmeniga,
kui kaitsemeetmete kohaldamise menetlust
ei algatata 15 pédeva jooksul, ei saa provints
hankemenetluse selles etapis ja vordse koht-
lemise, diguspirase ootuse ning lepingueel-
setel labirddkimistel heas usus kéditumise po-
himotte tottu sdlmida teise hankemenetluse
teel sama lepingut teise pakkujaga kui see,
kellega sama leping tuli s6lmida esimese han-
kemenetluse pohjal’; ® mistottu kohtuméairuse
resolutsioon sitestab, et ,on keelatud sdlmida
lepingut muu pakkujaga kui Machinefabriek”

14. Viis pdeva hiljem, 3. detsembril 2007 s6l-
mis provints lepingu MFE-ga.

15. 11. detsembril 2007 esitas Combinatie
Gerechtshof Leeuwaardenile méiiruskaebuse,
milles palus peatada esialgse 6iguskaitse taot-
lusi lahendava kohtuniku mééruse tditmine.

16. Gerechtshof Leeuwaarden jattis 30. jaa-
nuari 2008. aasta vaheotsusega peatamistaot-
luse rahuldamata pohjendusega, et MFE-1 oli
pohjendatud huvi esialgse diguskaitse taotlusi
lahendava kohtuniku médruse tditmise suh-
tes. Kuigi muutuste taotlemist oleks voinud

6 — 27.novembri 2007. aasta kohtumiéruse punkt 4.13.

jatkata iilejadnud nouete osas seoses esialg-
se oiguskaitse taotlusi lahendava kohtuniku
madruse tithistamise voi kinnitamisega,” loo-
bus Combinatie sellest.

17. Seejdarel otsustas Combinatie esitada
Rechtbankis provintsi vastu kaebuse, millega
taotles niitid juba hankemenetluse 16petami-
sest tuleneva kahju hivitamist. Provintsile
teatati sellest 29. veebruaril 2008. Recht-
bank esitas 22. detsembril 2008 kiesoleva
eelotsusetaotluse.

I1. Eelotsuse kiisimused

18. Rechtbank iitles oma eelotsusetaotluses
ennetavalt — ning see asjaolu osutub eriti
tahtsaks —, et provintsi otsus tithistada oma
2. oktoobri 2007. aasta otsus lepingu solmi-
mise kohta ja korrata hankemenetlust oli
tema hinnangul ainuke véimalus, mis arves-
tas hankelepinguid reguleeriva diguse noue-
tekohast kohaldamist.

19. Sellel pdhjendusel peatas nimetatud ko-
hus menetluse ja poordus vastavalt ELTL

7 - Kohtuistung oli méaratud 13. veebruarile.
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d. Kas vastus [teisele] kiisimusele on sel-
les kontekstis oluline?

artiklile 267 Euroopa Kohtusse, esitades jarg-
mised eelotsuse kiisimused:

2. a. Kas direktiivi 89/665/EMU artikli 1

,1. a. Kas direktiivi 89/665/EMU artikli 1 16ikeid 1 ja 3 ning artikli 2 16ikeid 1

l6ikeid 1 ja 3 ning artikli 2 16ikeid 1
ja 6 tuleb tolgendada nii, et nendega
on vastuolus kord, millega tihenduse
oigust puudutavate riigihankealaste
kohtuasjade puhul odiguskaitse saa-
mine, mille tagamine on siseriikliku
kohtu tilesanne, on muudetud keeru-
lisemaks sellega, et nii halduskohus
kui ka tsiviilkohus voivad olla padevad
sama otsuse ja selle tagajirgede osas
ning kohtud voivad teha paralleelseid
vastandlikke otsuseid?

. Kas selles kontekstis on lubatav, et
halduskohtu padevus on piiratud sei-
sukoha andmise ja lahendi tegemisega
hankelepingu s6lmimise otsuse kohta,
ning kui see on nii, siis miks ja millistel
tingimustel?

. Kas selles kontekstis on lubatav, et
Algemene wet bestuursrecht (Madal-
maade haldusmenetluse seadus), mis
reguleerib tldkorras halduskohtusse
poo6rdumist, ei voimalda vaidlustada
hankija otsust solmida ehitustéode

ja 6 tuleb tolgendada nii, et nendega
on vastuolus kord, mis véimaldab voi-
malikult kiire kohtulahendi saamiseks
kasutada vaid iiht menetlust, mida ise-
loomustab see, et menetlus on pohi-
motteliselt suunatud kiire korraldava
meetme votmiseks, advokaatidel ei ole
oigust vahetada kirjalikke seisukohti
ja reeglina esitatakse ainult kirjalikke
toendeid ega kohaldata tdendamist
puudutavaid digusnorme?

. Kui vastus sellele kiisimusele on eitav:

kas see kehtib ka siis, kui kohtulahend
ei vii oigussuhte lopliku kindlaks-
madramiseni ega ole ka osa otsus-
tusprotsessist, mis viib sellise 15pliku
otsuseni?

. Kas seejuures on oluline, et kohtula-

hend on siduv iiksnes menetluse pool-
tele, samal ajal kui see v6ib puudutada
ka teisi isikuid?

Kas direktiiviga 89/665/EMU on kooské-
las see, kui esialgse diguskaitse taotlusi
lahendav kohtunik kohustab hankijat

hankeleping tihega pakkujatest, ning 3.
kui see on nii, siis miks ja millistel
tingimustel?

I - 12662



COMBINATIE SPIJKER INFRABOUW-DE JONGE KONSTRUKTIE JT

tegema hankelepingu sélmimise otsuse,
mis hiljem sisulises menetluses loetak-
se ithenduse hankenormidega vastuolus
olevaks?

a. Kui vastus [kolmandale] kiisimusele
on eitav, kas siis hankijat tuleb pidada
selle eest vastutavaks, ning kui see on
nii, siis mis mottes?

b. Kas see kehtib ka [kolmandale kiisi-
musele] jaatava vastuse korral?

c. Kui see hankija peab hiivitama kahju,
kas siis ithenduse digus sitestab sellise
kahju tuvastamise ja hindamise kri-
teeriumid, ning kui see on nii, millised
need kriteeriumid siis on?

d. Kui hankijat ei saa pidada selle eest
vastutavaks, kas tthenduse diguse alu-
sel on siis voimalik tuvastada moni tei-
ne isik, kes on vastutav, ning mis on sel
juhul alus?

Kui siseriikliku 6iguse ja/voi eespool too-
dud kiisimustele antud vastuste alusel
osutub vastutuse kohaldamine praktili-
selt voimatuks voi tilemédra keeruliseks,
mida peab siseriiklik kohus siis sel juhul
tegema?”

II1. Menetlus Euroopa Kohtus

20. Eelotsusetaotlus registreeriti Euroopa
Kohtu kantseleis 22. detsembril 2008.

21. Euroopa Kohtu pdhikirja artiklis 23 sé-
testatud tdhtajaks esitasid markused Com-
binatie, provints, Madalmaade valitsus ja
komisjon.

22. Parast Euroopa Kohtu 1. detsembri
2009. aasta tildkoosolekut otsustas konealu-
ne kohus vastavalt kodukorra artikli 104 16i-
kele 5 paluda Rechtbankil esitada mitmeid
tdpsustusi provintsi hankelepingu rahalise
vadrtuse kohta. Euroopa Kohtu kantseleis
2. veebruaril 2010 registreeritud vastuses sel-
gitas Rechtbank, et konealune leping kuulub
tildisemate ehitustodde alla, mis on seotud
Erica-Ter Apel’i laevateega ning mille kogu-
maksumus ilma kdibemaksuta on hinnangu-
liselt 6100000 eurot.

23. Parast asja uut arutamist 23. martsi
2010. aasta iildkoosolekul otsustati eelotsuse-
taotlusega seotud pooltele esitada hulk kirja-
likke kiisimusi kaitsemeetmete tditmise koh-
ta Madalmaade oiguses, lepingu tithistamise
voimaluste kohta nimetatud oiguse raames
ning valikuvdimaluste kohta, mis provintsil
pérast kaitsemeetmeid votnud méarust olid.
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24. Viimased prantsuse keelde tdlgitud vas-
tused saabusid 7. juunil 2010, misjdrel jaadi
ootama ettepaneku esitamist, sest iikski me-
netlusosaline ei olnud palunud kohtuistungi
pidamist.

IV. Kohaldatavad 6igusaktid

A. Euroopa Liidu éigus

1. Direktiiv 2004/18/EU®

25. Artikli 7 punkt c kehtestab ehitustoode
riigihankelepingute rahalised piirmaérad:

~Kéesolevat direktiivi kohaldatakse hanke-
lepingute suhtes, mis ei ole [...] vilja jaetud
ning mille eeldatav maksumus kaibemaksuta
on vordne jargmiste piirméidradega voi nen-
dest suurem:

8 — Euroopa Parlamendi ja noukogu 31. martsi 2004. aasta direk-
tiiv 2004/18/EU ehitust66de riigihankelepingute, asjade rii-
gihankelepingute ja teenuste riigihankelepingute solmimise
korra kooskélastamise kohta (edaspidi ,direktiiv 2004/18”;
ELT L 134, Ik 114; ELT eriviljaanne 06/07, 1k 132).
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5278000 eurot ehitustodde riigihankelepin-
gute puhul”’

2. Direktiiv 89/665

26. Vastavalt direktiivi 89/665 artikli 1 1oike-
le 1 ,votavad [liikkmesriigid] seoses direktiivi-
de 71/305/EMU, 77/62/EMU ja 92/50/EMU
reguleerimisalasse kuuluvate riigihankele-
pingute s6lmimise menetlustega vajalikud
meetmed tagamaks, et tellijate otsuseid saaks
labi vaadata tohusalt ning eelkdige voimali-
kult kiiresti kooskolas jargmiste artiklitega ja
eelkoige artikli 2 1dikega 7 pohjusel, et kone-
alused otsused on vastuolus riigihankeid re-

guleeriva tthenduse 6igusega voi seda digust

rakendavate siseriiklike eeskirjadega” '

9 — Nimetatud summa, mis kehtis hanketeate avaldamise ajal,
kehtestati komisjoni 19. detsembri 2005. aasta madrusega
(EU) nr 2083/2005, millega muudetakse Euroopa Parla-
mendi ja néukogu direktiive 2004/17/EU ja 2004/18/EU
seoses riigihankemenetluste puhul kohaldatavate piirméara-
dega (ELT L 333, k 28).

10 — Site on sonastatud vastavalt ndukogu 18. juuni 1992. aasta
direktiivi 92/50/EMU - millega kooskolastatakse riiklike
teenuslepingute sdlmimise kord (EUT L 209, lk 1; ELT
eriviljaanne 06/01, 1k 322) — artiklile 41. Vastavalt nou-
kogu 14. juuni 1993. aasta direktiivi 93/36/EMU — millega
kooskolastatakse riiklike tarnelepingute solmimise kord
(EUT L 199, Ik 1; ELT eriviljaanne 06/02, lk 110) — artik-
lile 33 ja noukogu 14. juuni 1993. aasta direktiivi 93/37/
EMU - millega kooskolastatakse riiklike ehitustoclepingute
solmimise kord (EUT L 199, lk 54; ELT eriviljaanne 06/02,
1k 163) — artiklile 36 ning Euroopa Parlamendi ja néukogu
31. mirtsi 2004. aasta ehitustdode riigihankelepingute,
asjade riigihankelepingute ja teenuste riigihankelepin-
gute solmimise korra kooskolastamist kisitleva direktiivi
2004/18/EU (ELT L 134, lk 114; ELT erivéljaanne 06/07,
1k 132) artikli 82 teisele 16igule ning kooskélas nimetatud
direktiivide lisades esitatud vastavustabelitega tolgendatakse
direktiivi 89/665 artikli 1 loikes 1 esinevaid viiteid direktii-
videle 71/305/EMU, 77/62/EMU ja 92/50/EMU viidetena
direktiivile 2004/18.
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27. Artikli 1 loikes 3 on deldud:

»Liikmesriigid tagavad, et ldbivaatamise kord
oleks voimalike liikmesriikide poolt kehtes-
tatavate {tksikasjalike eeskirjade kohaselt
kattesaadav vahemalt koigile neile isikutele,
kellel on vo6i on olnud huvi konkreetse riikli-
ku tarne- voi ehitustodlepingu vastu ja kes on
vdidetava rikkumise tottu kahju kannatanud
voi voivad kahju kannatada. Eelkdige voivad
liilkmesriigid nouda, et labivaatamist taotlev
isik peab olema eelnevalt teatanud tellijale
vdidetavast rikkumisest voi kavatsusest taot-
leda ldbivaatamist.”

28. Artikli 2 1digetes 1, 5 ja 6 on sdtestatud:

»1. Liikmesriigid tagavad, et seoses artiklis 1
kindlaksmaératud lédbivaatamise korraga voe-
tavad meetmed sisaldavad jargmisi volitusi:

a) votta esimesel voimalusel vahemenetluse
korras ajutisi meetmeid vdidetava rikku-
mise heastamiseks voi asjaomaste huvide
edasise kahjustamise véltimiseks, seal-
hulgas meetmeid, mille eesmérk on rii-
gihankelepingu solmimise menetluse voi
tellijate otsuste rakendamise peatamine
v0i nende peatamise tagamine;

b) jétta korvale ebaseaduslikud otsused voi
tagada nende korvalejitmine ning kor-
valdada pakkumiskutsest, lepingudo-
kumentidest ning teistest konesolevat
pakkumismenetlust kisitlevatest doku-
mentidest diskrimineerivad tehnilised,
majanduslikud voi finantsnéitajad;

c) maksta kahjutasu isikutele, kellele on rik-
kumisega kahju tekitatud.

5. Liikmesriigid voivad sitestada, et kui kah-
jutasu taotlemist pohjendatakse ebaseadusli-
kult tehtud otsusega, peab vajalike volitustega
asutus vaidlustatud otsuse koigepealt korvale
jatma.

6. Loikes 1 nimetatud volituste kasutami-
se moju solmitud ja juba tdidetud lepingule
madratakse kindlaks siseriikliku digusega.

Lisaks sellele vaib liikmesriik ette néha, et
parast lepingu solmimist piirduvad ldbivaa-
tamise korra eest vastutava asutuse volitu-
sed kahjutasu maksmisega koigile rikkumise
tottu kahju kannatanud isikutele, v.a juhud,
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kui otsus tuleb jitta korvale enne kahjutasu
maksmist.

3. Direktiivi 92/13/EMU ™ artikli 2 16ige 7

29. Nimetatud sittes on Oeldud, et ,[k]ui
noue esitatakse kahjude kohta, mis on seotud
pakkumuse ettevalmistamise voi pakkumis-
menetluses osalemise kuludega, peab kahju-
noude esitaja tdestama ainult seda, et on ri-
kutud hankeid reguleerivat ithenduse 6igust
voi seda digust rakendavaid siseriiklikke 6i-
gusnorme ning et tal oleks olnud hea voima-
lus s6lmida leping, aga konealuse rikkumise
tagajérjel see voimalus kadus”

B. Madalmaade 6igus

30. Madalmaad ei ole votnud erimeetmeid
direktiivi 89/665 iilevotmiseks, sest selle riigi

11 - Noukogu 25. veebruari 1992. aasta direktiiv veevarustus-,
energeetika-, transpordi- ja telekommunikatsioonisektoris
tegutsevate iiksuste hankemenetlusi kisitlevate ithenduse
eeskirjade kohaldamisega seotud oigusnormide koosko-
lastamise kohta (EUT L 76, lk 14; ELT eriviljaanne 06/01,
1k 315).
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arvates vastasid nende digusaktid konealuse
direktiivi nouetele.

31. Madalmaade sellealase korra eripira tu-
leneb asjaolust, et hankelepingu sélmimisel
ldhtutakse eradigusest,' mistottu loetakse
hankemenetluse kiigus haldusasutuste teh-
tud varasemaid otsuseid'* iiksnes eradigus-
liku toimingu raames tehtud esialgseteks
otsusteks.

32. Seetdttu kuulub seal tsiviilkohtu® ai-
nupidevusse hankelepingute sdlmimist k-
sitlevate vaidluste lahendamine nii seoses
kaitsemeetmete votmise kui ka asja sisulise
lahendamisega, mis piirdub hiivitise saamise-
ga tekitatud kahju eest.

12 — Raamwet GET aanbestedingen voorschriften, een
voor de Kaderwet van Implementatie Comunidad
aanbestedingsregels’i (riigihankealaste tthenduse eeskirjade
kohaldamise raamseadus, edaspidi ,Raamwet”) pohjendus-
tes on seda motet kinnitatud vaitega, et ,[direktiivi 89/665/
EMU] tditmiseks ei ole vaja eeskirju muuta. [...] Vahendid,
mis peavad vastavalt direktiivile olema huvitatud isikutele
kattesaadavad, on Madalmaade 6igussiisteemis juba olemas”.

13 — Nii tuleneb Raad van State (Madalmaade korgeim haldusko-
hus) kohtupraktikast.

14 — Sh otsus solmida leping kindlaksméératud pakkujaga.

15 — Tulenevalt Raamwet’ist ja Algemene Wet Bestuursrecht’i
(edaspidi ,haldusmenetluse seadus”) artikli 8 1dikest 3 ei saa
(haldus)kohtule esitada kaebust varasemate otsuste peale,
mida on teinud riigiasutus eradigusliku Gigustoimingu
ettevalmistamiseks.
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33. Halduskohtul ei ole mingit padevust,'
vilja arvatud juhul, kui ménes eriseaduses on
sitestatud teisiti. "

34. Nederlands Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering’i (Madalmaade tsiviilkoh-
tumenetluse seadustik, edaspidi ,tsiviilkoh-
tumenetluse seadustik”) artiklid 254—260
reguleerivad kaitsemeetmete kohaldamise
menetlust, millega piiiitakse kiireloomuliste
kohtuasjade puhul menetlust kiirendada, ka-
sutades tiksnes suulist menetlust ja toendite
puhul erimeetmeid, mis erinevad tavamenet-
luse omadest.

V. Vastuvoetavuse probleemid

A. Eelkiisimus: projekti maht

35. Komisjon ja Madalmaade valitsus mai-
nivad oma mairkustes, et eelotsusetaotlusest

16 - Isegi mitte hanget korraldava ametiasutuse esialgsete
otsuste, nt hankelepingu sélmimise otsuse puhul.

17 — Madalmaade valitsuse mirkuste kohaselt voib haldusko-
hus siiski omada padevust juhul, kui méni seadus talle selle
erandkorras annab, nagu see on kontsessiooni andmise
puhul 2000. aasta Wet Personenvervoer'i (isikute transpordi
seadus) alusel.

ei selgu kavandatavate ehitustoode lepingu
maht, mis néuab eelnevat selgitust.

36. Direktiivi 89/665 kohaldamise eeldus
kéesoleva asja puhul on tegelikult see, et pro-
vintsi hange tiletab direktiiviga 2004/18 sites-
tatud minimaalse kiinnise, mis, nagu eespool
Oeldud, oli tol ajal ehitustodde riigihangete
korral 5278000 eurot.

37. Teisest kiiljest tuleb vastavalt direktiivi
2004/18 artiklile 9 riigihankelepingu eeldata-
va kogumaksumuse arvutamisel aluseks votta
hankija hinnanguline véljamakstav kogusum-
ma kdibemaksuta (16ige 1), kusjuures thte-
gi ehitustooprojekti ei tohi osadeks jaotada
»eesmirgiga takistada selle kuulumist kées-
oleva direktiivi reguleerimisalasse” (16ige 3).
Juhul kui kavandatavate ehitustoode tulemu-
sena solmitakse lepingud samaaegselt eraldi
osadena, ,vOetakse arvesse koigi osade eelda-
tav kogumaksumus” (16ike 5 punkt a).

38. Rechtbanki vastavasisuliste selgituste
pohjal on pohikohtuasja esemeks olevad ehi-
tustood osa suuremahulisest hankeprojektist,
mille eesmiérk on rahvusvahelise turismilae-
vatee rajamine Saksamaa ja Madalmaade va-
hele. Ehitust66d olid jaotatud mitmesse etap-
pi, kuid funktsionaalsest vaatepunktist oli neil
iks eesmirk, mistdttu tuleb vastavalt ees-
pool nimetatud sitetele viltida koguprojekti
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osadeks jagamist selle maksumuse arvutami-
seks. Kuna abikalblikele kuludele antav toetus
on 6100000 eurot, siis projektide kogumak-
sumus tiletab selgelt eespool nimetatud ma-
jandusliku kiinnise, nagu kinnitas ka eelotsu-
setaotluse esitanud kohus.

39. Niisiis kuulub ehitusto6de hankeleping,
mille eesmirk on kahe tostesilla renoveerimi-
ne Erica-Ter Apel’i kanalivorgu laevateel, oma
mahu tottu direktiivi 2004/18 kohaldamis-
alasse ja seega tuleb selle suhtes kohaldada
direktiiviga 89/665 sitestatud ldbivaatamise
tagatisi.

B. Esimese kiisimuse hiipoteetilisus

40. Rechtbank on Euroopa Kohtule esita-
nud {iiksikasjalike kiisimuste kogumi, millest
esimene, nagu edaspidi ilmneb ja nagu juba
on 6eldud, on puhtalt hiipoteetiline ja seega
vastuvOoetamatu.

41. Koigepealt tasub meelde tuletada, et
kdesoleva eelotsuse kilsimuse taustaks olev
siseriiklik vaidlus kujutab endast tsiviilme-
netlust, mille ese on kahjundue, mis tuleneb
sellest, et on jdetud vastavalt siseriiklikule
oigusele so6lmimata hankeleping, kusjuures
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selle menetluse suhtes, nagu juba Geldud,
kohaldatakse Madalmaades eradigust. Recht-
bank esitab aga esimese kiisimuse raames
rea alakiisimusi, mis ei ole menetluse tegeli-
ku olemusega ega selle raames esitatud po-
hikaebusega seotud (vo6i on seotud iiksnes
kaudselt), mistottu neid ei saa vastuvoetavaks
lugeda.

42. Rechtbank Ildhtub (esimese kiisimu-
se punktis a) nimelt eeldusest, et direktiivi
89/665 teatavate sitetega voib vastuolus olla,
kui oiguskaitse muudetakse keerulisemaks
(mis sisaldub hinnanguna kiisimuse enda s6-
nastuses) sellega, et Madalmaade 6iguskord
voimaldab nii tsiviil- kui ka halduskohtutel
steha samaaegselt vastandlikke otsuseid”
Esimese kiisimuse kolmes jargmises punktis
jaab Rechtbank pohiosas selle eelduse juur-
de, nagu ndhtub sissejuhatavast viljendist
»selles kontekstis’, mida ta kasutab nimeta-
tud punktide alguses, ning kiisib tihelt poolt,
kas on lubatav, et halduskohtu padevus on
piiratud seisukoha andmise ja lahendi tege-
misega hankelepingu sdlmimise otsuse kohta

18 — Euroopa Kohtu 4. oktoobri 2007. aasta otsus kohtuas-
jas C-429/05: Rampion ja Godard (EKL 2007, lk 1-8017,
punktid 23 ja 24); 11. detsembri 2008. aasta otsus kohtu-
asjas C-387/07: MLVER ja Antonelli (EKL 2008, 1k 1-9597,
punkt 15); 10. septembri 2009. aasta otsus kohtuasjas
C-206/08: Eurawasser (EKL 2009, 1k I-, punktid 33 ja 34);
19. novembri 2009. aasta otsus kohtuasjas C-314/08: Fiki-
piak (EKL 2009, Ik I-11049, punktid 40—-42).
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(punkt b), ja teiselt poolt, kas haldusmenetlu-
se seadus vilistab nimetatud kohtule kaebuse
esitamise hanke korraldanud asutuse otsuse
peale (punkt c)," ning soovib ldpuks (punk-
tis d) teada, kas vastused esimesele kiisimu-
sele voivad soltuda asjaolust, et seoses teise
kiisimusega sedastab Euroopa Kohus, et liidu
oigust on voib-olla rikutud sellega, kuidas
kaitsemeetmed Madalmaade digussiisteemis
on kavandatud.

43. Ei ole mingit kahtlust, et esimese kiisi-
muse koik punktid on hiipoteetilised. Piisab,
kui maérkida siinkohal, et nii esialgse digus-
kaitse taotlusi lahendav kohtunik kui ka Ge-
rechtshof Leeuwaarden (tsiviilasjade esimene
koda apellatsioonikohtuna) ja Rechtbank (eel-
otsusetaotluse esitanud kohus, kes lahendab
kahjuhiivitise nouet), s.t koik kohtud, kes on
asja menetlenud alates vaidluse algatamisest
Combinatie poolt, on tsiviilkohtud.

19 — Esimese kiisimuse punktid b ja ¢ on algusest peale teataval
maddral vastuolus, sest kui punktis b margitakse, et ,haldus-
kohtu péadevus on piiratud seisukoha andmise ja lahendi
tegemisega hankelepingu solmimise otsuse kohta’, siis
punktis ¢ on eldud, et haldusmenetluse seadus ,vilistab
halduskohtule kaebuse esitamise asjades, kus hanke korral-
danud asutus on teinud otsuse lepingu s6lmimiseks iihega
pakkujatest”.

44. Soltumata sellest, et poolte viitel oleks
Madalmaade 6igusnormide alusel® erand-
korras vdimalik menetluse toimumine iihe-
aegselt nii tsiviil- kui ka halduskohtus, ei
olnud olukord igal juhul nii kdesoleva asja
puhul, kus v6ib Rechtbanki médruse pohjal
jareldada pigem vastupidist. Nimelt ei viita
madrus mingil viisil sellele, et kdesoleval ju-
hul oleks sekkunud halduskohus, sest esime-
se kiisimuse punkti a enda sonastus, kus on
deldud, et need ,vdivad olla padevad’, ndib
véljendavat iiksnes oletust; seal ei kirjeldata
ka ,sama otsust’, mille kohaselt voiksid mo-
lemad kohtud olla padevad, kui lisaks sellele
on erinev nende kaebuste ese, mida on me-
netlenud esialgse diguskaitse taotlusi lahen-
dav kohtunik (otsus sdlmida leping MFE-ga)
ja Rechtbank, kes lahendab iiksnes kahjuhii-
vitise nouet; ning selle pohjal voib jareldada,
et vihemalt kdesolevas kohtuasjas ei ole sama
otsuse kohta tehtud vastandlikke otsuseid,
sest vaidlustatud esemed ja esitatud noéuded
on olemuslikult erinevad.

45. Kuna on selge, et halduskohus ei ole kies-
oleva asja menetlemises osalenud — selle im-
ber keerleb esimene kiisimus —, ning vottes
arvesse, et ELTL artikli 267 kohaselt ei pea
Euroopa Kohus esitama iiksnes nouandvaid
arvamusi ildiste voi teoreetiliste kiisimuste

20 — Madalmaades ei kuulu riigihangetega seonduv halduskohtu
pidevusse. See kohus kontrollib iiksnes teatavaid avalike
teenuste kontsessioonilepinguid, mis on tavaliselt avalikus
sektoris vidga levinud halduskiisimus. See erandlikkus nih-
tub juba haldusmenetluse seaduse pohjendustest, mida on
rohutanud Madalmaade valitsus ja mis soovimatute konf-
liktide véltimiseks ei poolda pidevuse jagamist kahe kohtu
vahel.
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kohta,? tuleb kiisimus minu arvates tunnis-
tada vastuvoetamatuks.

VI. Pohikiisimus

46. Rechtbanki esitatud iilejadnud nelja kiisi-
must voib, vaatamata sellele, et nende mote
on kohati ebaselge, seoses direktiiviga 89/665
uurida kolmest vaatepunktist: a) seoses kait-
semeetmete korraga, b) seoses sellega, et ei
ole voimalik esitada muud sisulist nouet kui
kahju hiivitamise néue ja c) seoses vastutu-
se kindlaksmédramisega ja selle alusel kahju
hiivitamisega.

A. Kaitsemeetmete kord: vastus teisele

kiisimusele

47. Teises kiisimuses vaidlustab Rechtbank
uldiselt selle, kas kaitsemeetmete lihtmenet-
lus, mille eesmiark soéltumatult voimalikust
asja sisulisest menetlemisest on kiire lahen-
di saamine ilma suulise kisitluseta ja iiksnes

21 — 16. detsembri 1981. aasta otsus kohtuasjas 244/80: Foglia
(EKL 1981, 1k 3045, punkt 18).
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kirjalike toendite alusel, kusjuures toenda-
mise {ildist korda ei kohaldata, on kooskolas
direktiivi 89/665 artikli 1 16igetega 1 ja 3 ning
artikli 2 loigetega 1 ja 6, kui sealjuures ei vii
kohtulahend, millega kaitsemeetmed heaks
kiideti, digussuhte 16pliku kindlaksmaérami-
seni ning sellel puudub moju erga omnes, sest
see on siduv iiksnes menetluse pooltele.

48. Ehk seetottu, et Madalmaade digussiis-
teem naib eelistavat kaitsemeetmeid, millest
eelotsusetaotluse esitanud kohus on tiiesti
teadlik, seab viimane liidu 6iguse seisukohast
kahtluse alla kaitsemeetmete menetluse korra
iksnes eelmises punktis nimetatud pohjustel.

49. Koigepealt tuleb markida, et direktiiv
89/665 annab liikmesriikidele suure vabaduse
pédeva kohtuorgani valimisel, kes peab taga-
ma direktiivis sitestatud menetluslikud taga-
tised ja menetlusnormid.

50. Seega peab iga liikmesriik liidu vastavate
oigusnormide puudumise korral kehtesta-
ma oma odiguskorra raames menetlusnormid
nende kohtuasjade ldbivaatamiseks, mille
eesmirk on tagada isikutele liidu oigusest
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tulenevate diguste kaitse, > vottes arvesse pii-
ranguid, mille tottu tuleb nimetatud Giguste
kaitsel jirgida tohususe?® ja samaviirsuse
pohimotet.

51. Tuleb rohutada, et ainus vordluspara-
meeter, mille Rechtbank esitab, on direktiiv
89/665, mis ei nie selles suhtes midagi ette,
ning seetottu ei ole kriitikaks mingit pohjust,
sest eelotsusetaotluses ei ole 6eldud, mil maa-
ral toob nimetatud menetluse erikord kaasa
negatiivsed tagajarjed isikute pohidigustele,
eelkoige tohusale diguskaitsele, seetottu, et ri-
kutakse samavééarsuse ja tohususe pohimotet.

52. Jéttes korvale toendamise eripéra, pool-
te voistlevuse pohimdtte sdnastamise vii-
si ja kaitsemeetmete moju,” tundub siis-
ki loogiline, et oma eesmirgi ja olemuse
tottu erineb kaitsemeetmete votmise kord

22 — Euroopa Kohtu 16. detsembri 1976. aasta otsus kohtu-
asjas 33/76: Rewe (EKL 1976, lk 1989, punkt 5); 14. det-
sembri 1995. aasta otsus kohtuasjas C-312/93: Peterbroeck
(EKL 1995, 1k I-4599, punkt 12); 13. mirtsi 2007. aasta otsus
kohtuasjas C-432/05: Unibet (EKL 2007, lk I-2271,
punkt 39) ja 7. juuni 2007. aasta otsus liidetud kohtuasjades
C-222/05-C-225/05: van der Weerd jt (EKL 2007, 1k I-4233,
punkt 28) ning 15. aprilli 2008. aasta otsus kohtuasjas
C-268/06: Impact (EKL 2008, 1k I-2483, punkt 44).

23 — Euroopa Kohtu otsus eespool nimetatud kohtuasjas Peterb-
roeck, punkt 14, ja 3. septembri 2009. aasta otsus kohtu-
asjas C-2/08: Fallimento Olimpiclub (EKL 2009, 1k I-7501,
punkt 27).

24 — Euroopa Kohtu 15. septembri 1998. aasta otsus kohtuasjas
C-231/96: Edis (EKL 1998, 1k I-4951, punkt 36); 1. detsembri
1998. aasta otsus kohtuasjas C-326/96: Levez (EKL 1998,
1k I-7835, punkt 41) ning 19. septembri 2006. aasta otsus lii-
detud kohtuasjades C-392/04 ja C-422/04: i-21 Germany ja
Arcor (EKL 2006, 1k I-8559, punkt 62).

25 — Tegemist on aspektidega, mille kohta Euroopa Kohus ei saa
teha abstraktseid otsuseid.

tavamenetlusele omastest toimingutest, kuid
lisaks sellele soodustab direktiiv 89/665 just
kiiret kaitsemeetmete voOtmist. Nimetatud
direktiiviga kooskolastatakse liikmesriikide
oigusakte tegelikult muu hulgas ka selleks, et
saavutada meetmete votmine ,esimesel voi-
malusel vahemenetluse korras” *

53. Teisest kiiljest osutab teise kiisimuse
punkt b asjaolule, et ,kohtulahend [millega
voetakse ajutised meetmed] ei vii digussuhte
lopliku kindlaksmédiramiseni ega ole ka osa
otsustusprotsessist, mis viib sellise 16pliku
otsuseni”.

54. See seik on seotud kaitsemeetmete me-
netluse soltumatusega Madalmaade 6igus-
kaitsesiisteemis, mida ei ole kaugeltki Euroo-
pa hangetealases diguses arvustatud, vaid mis
seda digust tdlgendava kohtupraktika alusel

26 — Artikli 2 ldike 1 punkt a. Kohtujuristi kursiiv. Lisaks sellele
volitab direktiivi 89/665 artikli 2 ldige 4 liikmesriike kone-
aluste meetmete lubamisel votma arvesse ,voimalikke taga-
jargi koigile huvidele, mida voidakse kahjustada, ja iildsuse
huvidele, ning nad véivad otsustada konealuseid meetmeid
mitte rakendada, kui nende negatiivsed tagajarjed voivad
olla suuremad kui neist saadav kasu” Kuigi nimetatud 16ikes
on selgitatud, et ,[o]tsus ajutisi meetmeid mitte rakendada
ei piira konealuseid meetmeid taotleva isiku digust esitada
muid noudeid’, ei midra see asjaolu menetlusviisi, mille abil
meetmeid kisitletakse.
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kujutab endast lausa nduet. Euroopa Kohus
on rahuldanud moéned komisjoni esitatud
liilkmesriigi kohustuste rikkumise hagid just
seetottu, et kaitsemeetmete menetlust on ka-
sitletud tiksnes asja sisulise menetlemise raa-
mes ja mitte iseseisva menetlusena.”’

55. Samuti nditab asjaolu, et meetmeid voe-
takse kaitsemeetmetena, suunitletust ajutisu-
sele, mida ilmestab selgelt direktiivi artikli 2
16ike 1 punkt a, kus viidatakse ajutistele meet-
metele®, mis tihendab pohimétteliselt seda,
et digussuhteid, mille suhtes neid kohaldatak-
se, loplikult ei mojutata.

56. Kokkuvottes on moned omadused, mida
liikmesriigi kohus kirjeldab teises kiisimuses
peaaegu et puudusena, pigem ajutiste meet-
mete lahutamatu osa.

57. Seetéttu soovitan Euroopa Kohtul teisele
kiisimusele vastata nii, et kuna ei ole téenda-
tud liidu diguse tdohususe kahjustamist, ei ole
direktiivi 89/665 artikli 1 16igetega 1 ja 3 ning
artikli 2 ldigetega 1 ja 6 vastuolus siseriiklik
oigusnorm, milles kaitsemeetmete saamiseks

27 — Nt 19. septembri 1996. aasta otsus kohtuasjas C-236/95:
komisjon vs. Kreeka (EKL 1996, lk 1-4459, punkt 11) ja
15. mai 2003. aasta otsus kohtuasjas C-214/00: komisjon vs.
Hispaania (EKL 2003, lk I-4667, punkt 98), kust tuleneb, et
ajutisi meetmeid peab saama votta mis tahes varasematest
meetmetest soltumata.

28 — Kohtujuristi kursiiv.
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on vaid iiks menetlus, mida iseloomustab see,
et menetlus on suunatud kaitsemeetme kiire-
le votmisele, advokaatide vahel ei toimu seisu-
kohtade vahetamist, reeglina esitatakse ainult
kirjalikke toendeid ning seadusest tulenevaid
toendamisnorme ei kohaldata (punkt a), ning
seda soltumata sellest, et kohtulahend, mille-
ga meede voetakse, ei vii digussuhte 16pliku
kindlaksméédramiseni ega ole ka osa otsustus-
protsessist, mis viib sellise 16pliku otsuseni
(punkt b), voi et see on siduv tiksnes menetlu-
se pooltele (punkt c).

B. Kaitsemeetme ja sisulise lahendi vaheline
pinge: vastus kolmandale kiisimusele

1. Esialgsed kaalutlused

58. Kolmandas kiisimuses palutakse Euroo-
pa Kohtul tdpsustada, kas direktiiviga 89/665
on kooskolas see, kui esialgse oiguskaitse
taotlusi lahendav kohtunik kohustab hankijat
tegema hankelepingu sdlmimise otsuse, mis
hiljem sisulises menetluses loetakse ithendu-
se hankenormidega vastuolus olevaks.

59. Koik eelotsusemenetluses osalejad, v.a
provints, on seisukohal, et kaitsemeetmeid
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kehtestanud 28. novembri 2007. aasta maarus
ei kohusta provintsi tegelikult s6lmima lepin-
gut MFE-ga, mistottu tuleb nende arvates see
kiisimus ® timber sdnastada, sest Rechtbank
on oma otsuses lihtunud ekslikust eeldusest.

60. Kui eelotsuse kiisimuse puhul toimitaks
komisjoni ja Madalmaade soovitatud viisil,
tdhendaks see ohtu moonutada eelotsuse-
taotluse esitanud kohtu motet, sest viimane
soovib tegelikult tdpsemalt kasitleda kiisi-
must, mida siin on nimetatud kaitsemeetme
ja asja sisulises menetluses tehtud lahendi va-
heliseks pingeks.

61. Kuna ELTL artikkel 267 lahtub liikmesrii-
gi kohtute ja Euroopa Kohtu iilesannete sel-
gest lahutamisest, on viimane pddev tegema
otsuseid iiksnes liidu o6igusaktide tolgenda-
mise ja kehtivuse kohta, ldhtudes asjaoludest,
mille esitab liikmesriigi kohus, kelle tilesan-
ne on teha kindlaks vaidluse pohjustanud

29 — Komisjoni ja Madalmaade soovitatud iimbersonastatud
kiisimusele selle kohta, kas direktiiviga 89/665 on vastu-
olus see, kui esialgse diguskaitse taotlusi lahendav kohtunik
kohaldab Euroopa Liidu 6igust viisil, mille asja sisuliselt
lahendav kohtunik tunnistab hiljem ekslikuks, oleks lihtne
vastata, sest on selge, et kui eristatakse direktiivis 89/665
sisalduvat labivaatamise korda kisitlevaid menetlusreegleid
ja riigihankelepinguid kisitlevaid materiaaldigusnorme, ei
kujuta kaitsemeede, mis pohineb kohaldatava materiaaldi-
guse ekslikul tolgendusel, endast iseenesest direktiivi 89/665
rikkumist.

asjaolud ja teha nendest jdreldused tehtava
otsuse jaoks. *

62. Seetottu olen seisukohal, et Euroopa
Kohus ei saa Rechtbanki arvamust asenda-
da, mis juhtuks siis, kui viimane kiisimuse
uuesti sonastaks pohjusel, et tema eelotsu-
setaotluses on ekslikult tolgendatud varase-
mat kohtuotsust,* mis pealegi tuleneb tema
enda tegevusest (esialgse diguskaitse taotlusi
lahendava kohtuna). Selle asemel tuleb piir-
duda talle tarviliku vastuse andmisega, vottes
arvesse kohtuasja asjaolusid tervikuna. *

2. Kaitsemeetme ja asjas tehtud sisulise la-
hendi seisukohtade erinevus

63. Rechtbank on vastupidiselt sellele, mida
tema arvates viitis esialgse diguskaitse taot-
lusi lahendav kohtunik, eelotsusetaotluse
punktis 4.18 seisukohal, et ,provintsi otsus
tithistada oma 2. oktoobri 2007. aasta otsus
lepingu s6lmimise kohta ja hankemenetlust
korrata [oli] ainus oige viis kohaldada riigi-
hangetealast 6igust”.

30 — Euroopa Kohtu 2. juuni 1994. aasta otsus kohtuasjas C-30/93:
AC ATEL Electronics Vertriebs (EKL 1994, 1k I-2305, punk-
tid 16 ja 17) ja 18. novembri 1999. aasta otsus kohtuasjas
C-107/98: Teckal (EKL 1999, 1k I-8121, punktid 29 ja 30).

31 — Konealuse ,tdlgendamisvea” tuvastamiseks peaks Euroopa
Kohus uurima seiku, mida saab hinnata iiksnes liikmesriigi
kohus.

32 — Euroopa Kohtu 8. veebruari 1990. aasta otsus kohtuas-
jas C-320/88: Shipping and Forwarding Enterprise Safe
(EKL 1990, 1k I-285, punkt 11).
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64. Kui analiitisida kolmandat kiisimust s6-
na-sonalt, ei néi see liigseid kahtlusi tekitavat.

65. Vaatamata sellele, kui soltumatu kaitse-
meetme menetlus on, voidakse selle kdigus
tehtud otsused — mis on laadilt iilemineku-
otsused (loppkokkuvéttes on need ajutised)
— voimaliku sisulise menetluse kéigus tithis-
tada, neid muuta voi kinnitada, juhul kui see,
kellel on digus selle kohta ndue esitada, seda
teeb, ® mistottu ei peaks voimalik vastuolu
probleeme tekitama.

66. See lahendus nidib kajastuvat eelotsuse-
taotluses endas (punkti 4.18 16puosa), kus
on oeldud, et (16pp)otsus ,asendab esialg-
se Oiguskaitse taotlusi lahendava kohtuniku
lahendi”.

67. Sellises olukorras tuleb kiisida, milles
seisneb probleem. Vastuse annab Rechtbanki
madrus ise, milles on viidatud sellele, et kait-
semeetme ja asja sisuliselt lahendava kohtu
seisukohtade lahknevuse korral ,,on olukord
probleemne [, sest] on kaks eraldiseisvat,
teineteisest soltumatut kohtulahendit, mis
mojutavad (voi voivad majutada) pooli ja kol-
mandaid isikuid erinevalt” (punkt 4.8), samuti

33 — On menetlussiisteeme, nt Hispaania siisteem, kus konealu-
sed muudatused tehakse automaatselt ja selleks piisab vaid
16pliku kohtuotsuse tegemisest.
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seetottu, et 1opliku otsuse tegemise ajaks ,on
leping juba sdlmitud ning tdenoliselt ka isegi
tdidetud, ning Combinatiele jaab veel {iksnes
voimalik kahjuhiivitis” (samuti punkti 4.18
lopuosa).

68. Kokkuvottes viitavad need murekiisimu-
sed vaikimisi veel ithele aspektile, mis voiks
olla kolmandale kiisimusele eitava vastuse
andmise piir: direktiiviga 89/665 ei ole vas-
tuolus see, kui esialgse diguskaitse taotlusi
lahendav kohtunik kohustab hankijat tegema
hankelepingu solmimise otsuse, mis hiljem
sisulises menetluses loetakse ithenduse han-
kenormidega vastuolus olevaks, juhul kui
esialgse diguskaitse moju saab asendada uue
olukorraga, mis tuleneb asjas tehtud sisulisest
lahendist.

69. Lopuks ei saa korvale jitta seisukohta,
et Madalmaades on lepingu sélmimise otsu-
sest teatamise ja lepingu s6lmimise vahelisel
ajal ainuke tohus vahend lepingu solmimise
peatamiseks kaitsemeetmed, sest lepingu
solmimise otsuse tithistamist ei ole voimalik
taotleda ei enne ega ka pérast selle ametlik-
ku kinnitamist, nagu on markinud ka Madal-
maade valitsus. * Liidu diguse seisukohast on

34 — Eelkoige vastustes (punkt 18 jj) Euroopa Kohtu esitatud
kiisimustele. Parast selgitust, et Madalmaade digussiistee-
mis eristatakse tihelt poolt haldusoiguslikku otsust han-
kelepingu sélmimise kohta ja teiselt poolt eradiguslikku
toimingut, mille kaudu hankeleping selle otsuse pohjal sol-
mitakse, viidab valitsus kindlalt, et ei esimene ega teine saa
olla tithistamisnoude ese.
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lepingu sdlmimine seevastu lepingu so6lmi-
mist késitleva otsuse vastu tithistamisnoéude
esitamise voimaluste osas ajaline ja funkt-
sionaalne poordepunkt, sest kuigi liidu digus
ei noua tihistamisvoimalust pérast lepingu
s6lmimist, kohustab see liikmesriike siiski
andma enne seda hetke kahju saanud isikule
voimaluse taotleda lepingu sdlmimise otsuse
tithistamist. *

70. Asjaolu, et Madalmaades jddb lepingu
s6lmimise otsus enne lepingu sd6lmimist vélja-
poole kontrolli — halduslikku voi diguslikku —,
mis voib kaasa tuua tithistamise,® ei oma
kéesoleva kohtuasja asjaolude seisukohast
siiski kuigi suurt tihtsust.*

71. Esiteks
Combinatie

tuleb meelde tuletada, et
loobus vabatahtlikult oma

35 — Euroopa Kohtu 28. oktoobri 1999. aasta otsus kohtuasjas
C-81/98: Alcatel Austria AG jt (EKL 1999, Ik I-7671, punk-
tid 35, 37, 38 ja 43).

36 — Madalmaade valitsus on oma mirkustes rohutanud, et
nagu juba eespool on 6eldud, puudub halduskohtul péde-
vus tithistada hankelepingu sdlmimise otsus, sest konealune
otsus on iiksnes eradiguslikule toimingule eelnev seik. Kuid
ka tsiviilkohus ei saa hankelepingu s6lmimise otsust tithis-
tada, sest see parineb haldusasutuselt. Tsiviilkohus ei saa
aga isegi lahendada hankelepingu s6lmimise vastu esitatud
voimalikku tithistamisnouet (see toiming kuulub eradiguse
valdkonda): valitsus mirgib oma selgituste punktis 20, et
selline kontroll on vastuolus Hoge Raadi kohtupraktikaga,
ja kui vilja arvata erijuhud, ei saa lepingut vaidlustada selle
tottu, et see on vastuolus riigihankealaste digusaktidega,
sest noudedigust ei anta isikule, kes voiks esitada kaebuse
lepingu voi eelmise menetluse diguslike puuduste peale, s.t
korvale jaetud pakkujale, kuna ta ei ole eradiguse seisuko-
hast lepinguosaline.

37 — Pealegi ei ole iikski pool seda probleemi tostatanud.

apellatsioonkaebusest Gerechtshof Leeuwa-
ardenis ja eelistas algatada sisulise menetluse
kahju hiivitamiseks.*® Teiseks ei olnud tii-
histamisnoude esitamise voimalus direktiivi
89/665 artikli 2 loigete 5 ja 6 kohaselt enam
kohustuslik, sest kahju hiivitamise ndue oli
esitatud ja leping oli juba sélmitud (3. det-
sembril 2007). Viimane kaalutlus niitab lisaks
seda, et asjasse ei puutu Rechtbanki maaruse
punktis 4.14 esitatud seisukohad, mis pohine-
vad vajadusel tunnistada lepingu sdlmimise
otsus tithiseks enne kahju hiivitamist. *

72. On selge, et kaks eelmist argumenti keh-
tivad, sest arvestades viisi, kuidas Rechtbank
on oma kiisimused sonastanud, ei ole kies-
oleval juhul ohtu seatud tohususe ja sama-
véddrsuse pohimotteid, mis on riikide menet-
lusautonoomia peamised piirid, ning seetottu
ei ole vastuse seisukohast olulist tdhtsust as-
jaolul, et puudub tithistamishagi kisitlev site.

38 — Seda vaatamata sellele, et nimetatud menetlusel véis kait-
semeetmetele vaevalt olla ,tithistav, kinnitav vé6i muutev”
moju, sest nagu juba eespool 6eldud, olid kummagi menet-
luse eesmirgid ja nouded erinevad ning voisid lisaks sellele
mdjutada eri pooli.

39 — Rechtbanki sonul ei esineks kirjeldatud probleemi, ,kui
otsust saaks vaidlustada vaid tthes konkreetses hankemenet-
luses iihes kohtus ning kui kahjuhiivitise véljamoistmiseks
oleks ette nihtud, et vaidlustatud otsuse peab kdigepealt
selleks vastava padevusega instants tithistama”.
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73. Koiki neid kaalutlusi arvesse vottes soo-
vitan Euroopa Kohtul vastata kolmandale
kiisimusele nii, et direktiiviga 89/665 ei ole
vastuolus esialgse diguskaitse taotlusi lahen-
dava kohtuniku ja asja sisuliselt lahendava
kohtuniku seisukohtade erinevus, tingimusel
et see ei kahjusta direktiiviga 89/665 sitesta-
tud tulemusi ja eelkoige artikli 2 16ikega 1 ette
néhtud kolme tagatist nii, nagu neid on tol-
gendatud ithenduse kohtupraktikas.

C. Vastutuse kindlaksmddramine ja selle
muutmine kahju hiivitamiseks: vastus neljan-
dale ja viiendale kiisimusele

1. Euroopa Kohtul puudub péadevus siseriikli-
kus vaidluses vastutuse mairamiseks

74. Neljandas kiisimuses palub Rechtbank,
et Euroopa Kohus teeks otsuse selle kohta,
keda voib lugeda vastutavaks Combinatiele
tekitatud voimaliku kahju eest, ja jagab oma
kiisimused jargmisteks osadeks: kas hankijat
on voimalik tunnistada vastutavaks nii juhul,
kui vastus kolmandale kiisimusele kinnitab
Madalmaade kaitsemeetmete korra vastu-
olu direktiiviga 89/665 (neljanda kiisimuse
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punkt a), kui ka juhul, kui see tunnistatakse
direktiiviga kooskoélas olevaks (neljanda kiisi-
muse punkt b), viidates ka teistele voimalikele
vastutajatele juhul, ,kui hankijat ei saa luge-
da vastutavaks” (neljanda kiisimuse punkt d).
Neljanda kiisimuse punkti c alguses esitatak-
se omakorda eeldus, et ,,see hankija peab hi-
vitama kahju’; ja seejdrel palutakse selgitust
tthenduse oiguses sitestatud vdimalike kri-
teeriumide kohta, mille alusel kahju tuvasta-
da ja hinnata.

75. Viies kiisimus on esitatud eelmiste kiisi-
muste jarelmarkusena, sest selles soovitakse
teada, ,mida peab siseriiklik kohus tegema”
juhul, kui voimalike vastuste ja siseriikliku
oiguse alusel ,osutub vastutuse kohalda-
mine praktiliselt véimatuks voi ilemédéra
keeruliseks”

76. Minu arvates ei saa Euroopa Kohus anda
Rechtbankile suuniseid selle kohta, kes on
vastutav Combinatiele hangetealaste eeskir-
jade rikkumisega tekitatud voimaliku kahju
eest, sest just see on lahendatava vaidluse po-
hikiisimus. Samad argumendid, mida eespool
on soovitatud kolmanda kiisimuse timberso-
nastamisest loobumiseks ja mis pdhinevad
liikmesriigi kohtu pddevusel hinnata tema
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lahendatava vaidluse fakte ja asjaolusid, raé-
givad niitid Euroopa Kohtu pédevuse vastu
maidrata Emmeni ehitusto6de hankes osale-
nud eri poolte vastutust.

77. Olen seisukohal, et digupoolest on iiks-
nes Rechtbankil 6igus hinnata* niteks jarg-
misi asjaolusid: kas esines vastutus ja kas sel
juhul peab vastutavaks pidama provintsi, riiki
— esialgse diguskaitse taotlusi lahendava koh-
tuniku tegevuse tottu — vo6i monda muud isi-
kut, vottes seejuures arvesse huvipakkuvaks
osutunud asjaolusid: see, et provints ei ooda-
nud lepingu sdlmimise otsusega ega vaidlus-
tanud kaitsemeetmeid, voimalikud alternatii-
vid (kui neid oli) lepingu s6lmimisele MFE-ga
voi teiselt poolt asjaolud, mis olid seotud esi-
algse diguskaitse taotlusi lahendava kohtuni-
ku médruse esialgse tditmisega, ja Combina-
tie vabatahtlik loobumine nimetatud méaaruse
vastu esitatud apellatsioonkaebusest.

78. Kuna lisaks sellele voib siseriiklikus vaid-
luses esitatud hagi pohineda liidu o6iguse

40 — Selleks tuleb votta arvesse koiki kisitletavat olukorda iseloo-
mustavaid tegureid, milleks on ,eelkoige rikutud digusnormi
selguse ja tapsuse aste, rikkumise tahtlikkus, digusnormi rik-
kumise vabandatavus voi vabandamatus, asjakohasel juhul
seisukoht, mille on votnud ithenduse institutsioon, samuti
see, kui konesolev kohus on jitnud tditmata tal [ELTL] artikli
[267] alusel lasuva kohustuse taotleda eelotsust” (Euroopa
Kohtu 30. septembri 2003. aasta otsus kohtuasjas C-224/01:
Kobler, EKL 2003, 1k 1-10239, punkt 55), kusjuures liidu
oiguse rikkumine on piisavalt selge juhul, ,kui konealust
lahendit tehes on jdetud ilmselgelt tihelepanuta Euroopa
Kohtu asjassepuutuv kohtupraktika” (5. mértsi 1996. aasta
otsus liidetud kohtuasjades C-46/93 ja C-48/93: Brasserie
du pécheur ja Factortame, EKL 1996, 1k I-1029, punkt 57, ja
eespool viidatud kohtuasjas Kobler, punkt 56).

rikkumisel, siis kuulub hagi rahuldamine®
kéesoleva asja seisukohast tiksnes liikmesriigi
padevusse varalist vastutust késitlevate sise-
riiklike digusnormide raames.

79. Seetottu olen seisukohal, et Euroopa Ko-
hus ei pea vastama neljanda ja viienda kiisi-
muse sellele osale, milles palutakse otsust
selle kohta, keda tuleks pidada siseriiklikus
vaidluses vastutavaks.

2. Vastutuse omistamise ja kahju suuruse
madramise kriteeriumid

80. Soltumata eespool eldust, peab Euroo-
pa Kohus selgitama Rechtbankile, kas liidu
oiguses on sitestatud kahju kindlakstegemi-
se, kahju eest vastutuse omistamise voi selle
suuruse hindamise kriteeriumid.

41 - Tingimusel et on tdidetud Euroopa Kohtu praktikas véljaku-
junenud tingimused: rikutud liidu digusnormi eesmérk on
oiguste andmine, digusnormi rikkumine on piisavalt selge
ning konealuse rikkumise ja tekkinud kahju vahel on otsene
pohjuslik seos.

42 — Sellega seoses ei voi need normid kisitleda liidu diguse
rikkumisi ebasoodsamal viisil kui siseriiklike dGigusnormide
rikkumisi (samavéddrsuse pohimote) ega voi olla sdnasta-
tud selliselt, et hivitise saamine oleks praktikas véimatu
voi lilemédra raske (tohususe pohimate) (vt koige sellega
seoses Euroopa Kohtu eespool nimetatud otsus kohtuasjas
Kobler, punkt 58, ja 13. mirtsi 2007. aasta otsus kohtuasjas
C-524/04: Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
EKL 2007, 1k I-2107, punkt 123).
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a) Esialgsed kaalutlused

81. Koigepealt tuleb tapsustada, mida Recht-
bank taotleb, kui ta p66rdub neljanda kii-
simuse punktis ¢ Euroopa Kohtu poole, et
saada teada, kas juhuks, ,[k]ui hankija peab
hiivitama kahju’, on liidu 6igus sétestanud
kriteeriumid, mille alusel kahju tuvastada ja
hinnata.

82. Esmapilgul voiks moelda, et Rechtbank
lahtub punkti c vastuses eeldusest, et hankija
on vastutav.

83. Seda teesi ei peaks siiski kohaldama, sest
kuigi Rechtbank kitsendab neljanda kiisimu-
se punkti c eeldusega, et provints vdiks olla
vastutav, on samuti tosi, et ta ei vélista oma
kaalutlustes, et vastutus voib langeda teistele
isikutele, kes on hankeprotsessis mingil viisil
osalenud, ning seetdttu voiks seda tolgendada
nii, et eelotsusetaotluse esitanud kohus soo-
vib tildiselt teada, millised kriteeriumid sétes-
tab hangetealane liidu 6igus hiivitise méara-
miseks seoses vastutusega.

84. Ei tohi unustada, et varalise vastutuse
nouetekohaseks kindlaksméiramiseks tuleb
enne koiki muid toiminguid uurida vilja, kas
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kahju on tegelik: kahju puudumise korral ei
peaks kasutusele votma iihtki lepinguvilise
vastutuse mehhanismi. Selles etapis muu-
tuvad koige tihtsamaks kahju ulatuse kind-
laksmédédramise ja selle hindamisega seotud
kiisimused.

85. Loomulikult on need toimingud riigihan-
gete puhul védga keerukad, sest isegi eelduse
korral, et on rikutud liidu 6igusnorme, tuleb
toeliselt hinnata tdendosust, et korvale jde-
tud pakkujaga (kdesoleval juhul Combinatie)
oleks leping l16puks sélmitud, kui hankeme-
netlus oleks korraldatud nduetekohasel viisil.

86. Konealune keerukus ei ole seotud iiks-
nes selle konkreetse kohtuasjaga, vaid see on
omane paljudele lepinguvilise vastutusega
seotud juhtudele,® mis kohustab asja sisuli-
selt lahendavat kohtunikku kohaldama tema
késutuses olevatel asjaoludel pohinevaid iil-
distamisvalemeid, et kinnitada kindlusele l4-
hedase toendosusega, et lepingualaste digus-
normide jdrgimise korral oleks korvalejaetud
pakkujaga leping solmitud.

43 — Nt voib vilja tuua vastutuse sellise kahju eest, mis on tekki-
nud tervishoiuteenuste valdkonnas, kui rikuti asjaomaseid
kutse-eeskirju.
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87. Teine kisitlemist vajav probleem on seo-
tud kahju sisu kaasamisega, mis voib seoses
hiivitamisega muutuda vastavalt sellele, kas
arvesse voetakse iiksnes objektiivseid kulusid,
mida pakkuja on teinud seoses riigihankeme-
netluses osalemisega (otsene varaline kahju —
damnum emergens), voi muid tegureid, mida
on raskem tdendada, niditeks digusvastasest
korvalejatmisest tulenenud saamata jaanud
tulu (lucrum cessans).

88. Eespool oeldu pohjal tuleb seoses di-
rektiiviga 89/665 selgelt eristada kolme
valdkonda:

—  Esiteks direktiiv 89/665 ise, mille eesmark
on tugevdada liikmesriikide ja liidu ole-
masolevaid mehhanisme hankelepinguid
kasitlevate direktiivide tohusa kohalda-
mise tagamiseks,** ning sel eesmirgil on
direktiivis liikmesriikidele kehtestatud
kohustus tagada, et hankijate 6igusvasta-
seid otsuseid saaks tohusalt ja voimalikult
kiiresti vaidlustada, kusjuures direktiivi
artikli 2 16ike 1 punkt c sétestab selgelt
kahjutasu maksmise isikutele, kellele on
rikkumisega kahju tekitatud.

44 — Euroopa Kohtu 4. veebruari 1999. aasta otsus kohtuasjas
C-103/97: Kollensperger ja Atzwanger (EKL 1999, Ik I-551,
punkt 3) ja 14. oktoobri 2004. aasta otsus kohtuasjas
C-275/03: komisjon vs. Portugal (punkt 28).

— Teiseks tépsemad eeskirjad, millest 1dh-
tutakse liikmesriikide eri menetlustes.
Kuna direktiivi 89/665 sitetega iiksnes
lahendatakse liikmesriikide menetlus-
eeskirju, et tagada liidu riigihankealaste
oigusaktide tditmine, on ilmne, et liik-
mesriigid peavad kehtestama nende me-
netluste korra ja neile omased jooned,
mille eesmérk on tédita direktiivi 89/665
artikli 2 16ike 1 punktis c sisalduvat kor-
raldust, sest need menetluse erijooned
jadvad direktiivi kohaldamisalast vilja.

— Kolmandaks materiaaldiguse aspektid,
mis voimaldavad konealust vastutust
tapsustada ning mis jadvad samuti selgelt
direktiivi 89/665 kohaldamisalast vilja.

b) Direktiivi artikli 2 loike 7

kohaldamine

92/13

89. Voiks arvata, et seda tdielikult méaratle-
tud skeemi, millele Euroopa Liidu 6igusel ei
ole vahetut mdju, vaid kaudne moju tohususe
ja samavédrsuse pohimoétte kaudu, muudab
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direktiiv 92/13/EMU, kui arvestada, et sel-
le artikli 2 ldige 7 sisaldab teatavaid juhiseid
kahju ja selle ulatuse kindlakstegemiseks.

90. Nagu hiljem nédeme, ei ole see kiesoleval
juhul périselt nii.

91. Konealune site tekitab kiisimuse, kas
seda on voimalik seostada tingimustega, mis
puudutavad sellise kahju kindlaksmadramist
ja ulatust, mille hiivitamise tagab direktiiv
89/665: teisisonu, milles seisneb direktiivi
92/13 konealuse lisaartikli véartus seoses di-
rektiiviga 89/665?

92. Praeguseni ei ole Euroopa Kohus selles
kiisimuses otsust teinud.

93. Artikli 2 ldige 7 sisaldab kolme aspekti,
mida saab eraldi kisitleda: esiteks teatavat
liiki kahju, mis on seotud pakkumuse ette-
valmistamise kuludega; teiseks tdendamise
aspekt, mis piirdub iihelt poolt selle tdenda-
misega, et on rikutud liidu digust, ja teiselt
poolt selle tdendamisega, et esines tegelik
voimalus, et leping solmitakse temaga; ning
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kolmandaks pohjuslik seos, mis seisneb sel-
les, et tegelik voimalus leping s6lmida kadus
konealuse rikkumise tagajarjel.

94. Kuigi erisektorites (vesi, energeetika,
transport ja postiteenused, mille suhtes ko-
haldatakse direktiivi 2004/17*) sélmitavad
hankelepingud erinevad tausta ja olemuse
poolest (direktiiviga 2004/18 reguleeritava-
tes) ildistes valdkondades solmitavatest le-
pingutest, on raske teha kindlaks pohjuseid,
mis oigustaksid kahju hiivitamise reguleeri-
mist, nagu kéesoleval juhul on tehtud, tiksnes
seoses esimeste, kuid mitte teistega.

95. Tuleb mirkida, et kahte konealust direk-
tiivi muudeti direktiiviga 2007/66,* ilma et
liidu seadusandja oleks seda muudatuse te-
gemist dra kasutades lisanud direktiivi 89/665
sarnast sdtet nagu direktiivi 92/13 artikli 2
16ige 7, millest voiks vaikimisi jéreldada, et
seadusandja ei soovinud votta vastu samasu-
gust satet selle kahju suhtes, mille hiivitamise
tagab direktiiv 89/665, jittes selle mddramise
kiisimuse meelega lahtiseks.

45 — Euroopa Parlamendi ja noukogu 31. mairtsi 2004. aasta
direktiiv, millega kooskolastatakse vee-, energeetika-, trans-
pordi- ja postiteenuste sektoris tegutsevate ostjate hanke-
menetlused (ELT L 134, Ik 1; ELT eriviljaanne 06/07, lk 19).

46 — Euroopa Parlamendi ja noukogu 11. detsembri 2007. aasta
direktiiv 2007/66/EU, millega muudetakse noukogu direk-
tiive 89/665/EMU ja 92/13/EMU riigihankelepingute sol-
mimise labivaatamise korra tohustamise osas (ELT L 335,

1k 31).
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96. Hiwitatava kahju ulatuse osas on ilmne,
et direktiiv 89/665 jdtab selle kiisimuse lahti-
seks, mis algusest peale tdhendab seda, et liik-
mesriigid voivad vabalt kaasa arvata nii otse-
se varalise kahju kui ka saamata jadnud tulu;
sama kindel on aga see, et ka direktiiv 92/13 ei
piira riikide autonoomiat, sest see reguleerib
iiksnes teatavaid pohjuslikkuse ja tdendami-
se kriteeriume, et lihtsustada pakkuja tehtud
kulude hiivitamist, kuid direktiiv ei anna suu-
niseid kahju voi hiivitise ulatuse ega vastutuse
miiramise kohta. Oigusaktis on esitatud iiks-
nes diguslike pohjenduste noue, juhul kui on
rikutud liidu 6igusnormi, ja kasitletud enam-
vihem tdielikku toendit lepingu saamise toe-
néosuse kohta. ¥

97. Seetottu tuleb direktiivi 92/13 artikli 2
l6ike 7 asjassepuutuvust kiesolevas asjas
minu arvates piirata. Olen siiski seisukohal,
et ei oiguskindlus ega institutsionaalne ta-
sakaal ei oleks ohus, kui direktiivi 89/665
tolgendamiseks kasutatakse direktiivi 92/13
artikli 2 loikes 7 sisalduvaid pohjuslikkuse ja
toendamise aspekte seoses hankes osalemise

47 — Artikli 2 16ike 7 kohaste kahju kindlaksmadramise kriteeriu-
mide lihtsus sarnaneb sellega, mida Euroopa Kohus todes
eespool nimetatud kohtuasjas komisjon vs. Portugal, kus
ei tehtud kil otsust objektiivse vastutuse olemasolu kohta,
kuid praktilisest vaatenurgast niib, et Euroopa Kohus piir-
dus kahju kindlakstegemise kriteeriumide puhul liidu 6iguse
rikkumise tuvastamisega.

kuludest tuleneva varalise kahjuga, ilma et
see piiraks liidu 6igusega liilkmesriikidele me-
netlusautonoomia kaudu antavat vabadust
nouda voi mitte nouda pohjusliku seose tden-
damist* seoses mis tahes liiki kahju voi selle
ulatusega voi votta arvesse muud kahju kui
tiksnes kulusid, néditeks saamata jadnud tulu.

¢) Kahju kindlaksméaéramine

98. Seetottu tuleks kahju kindlaksméédramise
osas neljanda kiisimuse punktile c otsida vas-
tust liikmesriikide menetlusautonoomia pé-
himaottest, kellel on vastavalt direktiivi 89/665
artikli 2 16ike 1 punktile ¢ padevus kahjutasu
madrata.

99. Direktiiv 89/665 ei sitesta tegelikult kri-
teeriume vastutuse omistamiseks kahju kind-
lakstegemisel, kuid liidu digus ei tohiks siiski

48 — Selles osas on Euroopa Kohtu 13. juuli 2006. aasta otsuse
liidetud kohtuasjades C-295/04-C-298/04: Manfredi jt
(EKL 2006, 1k 1-6619) punktis 99 samavédirsuse pohimaotte
alusel — kuigi konkurentsi valdkonnas — tipsustatud, et ,kui
erilist liiki kahjuhiivitisi, nagu seda on hoiatavad voi karis-
tuslikud kahjuhiivitised, saab vilja moista siseriikliku normi
alusel algatatud vaidlustes, mis on analoogsed ithenduse |[...]
eeskirjadel pohinevate vaidlustega, [peab] saama neid hiivi-
tisi vélja moista ka viimati nimetatud vaidlustes’, voimal-
dades siiski seda, et ,[iiJhenduse bigus ei keela siseriiklikel
kohtutel teostada jarelevalvet selle iile, et ithenduse 6igus-
korraga tagatud oiguste kaitse ei tooks endaga kaasa selle
oiguse subjektide alusetut rikastumist”.
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tdiesti korvale jadda, sest alati tuleb nouda
nende piiridega arvestamist, mida kéesolevas
ettepanekus on kirjeldatud ja mis véljendu-
vad samavédirsuse ja tohususe pohimottes,
mis toetavad seda, et liikmesriikide kohtud
tagavad asjakohase tohusa oiguskaitse liidu
oigusega tunnustatud diguste osas.

100. Nii nditeks voimaldas tohususe pohi-
mote Euroopa Kohtul pohjendada Portugali
Vabariigi * kahjuks tehtud kohtuotsust, sest
sealsed digusnormid seadsid hiivitise méara-
mise soltuvusse sellest, et liidu riigihankeid
reguleeriva Oiguse voi seda siseriiklikku 6i-
gusesse iilevotvate digusnormide rikkumisel
toendataks siiil voi tahtluse olemasolu, mis
Euroopa Kohtu sonul on tingimus, mis ei ole
piisavale oiguskaitsesiisteemile kohane, sest
see tekitab ohu, et kahju saanud pakkujatelt
voetakse 6igus nouda hiwvitist voi et seda an-
takse liiga hilja. >

49 — Eespool nimetatud otsus kohtuasjas komisjon vs. Portugal.

50 — Euroopa Kohtu 10. jaanuari 2008. aasta otsuses kohtuasjas
C-70/06: komisjon vs. Portugal (EKL 2008, lk I-1), mis on
teine kohtumoistmise saagas Portugali Vabariigi vastu poh-
jusel, et ta ei olnud votnud vajalikke meetmeid, mida nouti
14. oktoobri 2004. aasta otsuse tditmiseks eespool nimeta-
tud kohtuasjas C-275/03, hoiatatakse jatkuvalt, et olgugi et
sttt voi tahtluse toendamine ei muuda isikutele véimatuks
oiguskaitsevahendite kasutamist, ,muudab see oGiguskait-
sevahendite kasutamise selles valdkonnas keerukamaks ja
kulukamaks ning kahjustab seega ithenduse riigihankepolii-
tika tdielikku toimet” (punkt 42).
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101. Erinevas valdkonnas kisitles kohtuot-
sus T-Mobile Netherlands jt*' kiisimust, kas
EU artikli 81 1dike 1 raames peab siseriiklik
kohus, uurides koondumise ja selles osale-
vate ettevotjate turukditumise vahelist ,,poh-
juslikku seost’, teatud juhtudel** kohaldama
pohjusliku seose eeldust vai kas ta sai seoses
toendamiskohustusega vabalt kohaldada oma
riigi digusnorme: Euroopa Kohus otsustas,
et pohjusliku seose eeldus tuleneb EU artik-
li 81 loikest 1 ja ,jarelikult on see kohaldatava
tthenduse 6iguse lahutamatu osa”.

102. Kohtuasjas T-Mobile Netherlands jt
tehtud otsus, kus pohjusliku seose esinemi-
ne asetatakse oletuse abil liidu (konkurentsi)
diguse tasandile, on erinev kohtuasjas ERG
jt tehtud otsusest, ** milles kiill kinnitatakse,
et direktiivist 2004/35/EU** tuleneva kahju
hiivitamise kohustuse eeltingimus on poh-
jusliku seose tdendamine, *® kuid antakse liik-
mesriikidele siiski luba teha pdhjusliku seose

51 — 4. juuni 2009. aasta otsus kohtuasjas C-8/08 (EKL 2009,
1k I-4529).

52 — Eelkoige siis, kui ettevotjad on turul jatkuvalt aktiivsed ja
votavad arvesse oma konkurentidega vahetatud teavet.

53 — 9. mirtsi 2010. aasta otsus kohtuasjas C-378/08 (EKL 2010,
1k I-1919).

54 — Euroopa Parlamendi ja néukogu 21. aprilli 2004. aasta direk-
tiiv. 2004/35/EU  keskkonnavastutusest keskkonnakahjus-
tuste drahoidmise ja parandamise kohta (ELT L 143, lk 56;
ELT erivaljaanne 15/08, 1k 357).

55 — Ettevotjate tegevuse ja tekitatud reostuse vahel.
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kohta oletus, mis peab aga pohinema teata-
vatel usutavatel toenditel, mida on otsuses ka
nimetatud.

103. Nagu néha, kinnitab kohtuasi T-Mobile
Netherlands jt, kill véljaspool hankelepin-
gute valdkonda, liidu 6iguse olulisust pdh-
juslikule seosele kaalu andmisel, vaatamata
sellele, et menetlusautonoomiaalaste eeskir-
jade kohaselt on see liikmesriikide tilesanne.
Sellisele seisukohale asumine on igati pohjen-
datud, sest konkurentsivaldkonnas on vahe-
tult kohaldatav EU artikkel 81, mis on esmase
diguse site. > EU artikli 81 olemus erineb aga
oluliselt direktiivi sdtetest ning seetéttu hoi-
dub Euroopa Kohus teisese diguse tasandil
(néiteks kohtuasi ERG jt) otseselt sekkumast
menetlusega sedavord seotud aspekti.

104. Euroopa Kohus jareldas eespool nime-
tatud kohtuasjas komisjon vs. Portugal direk-
tiivi 89/665 pohjal ja menetlusautonoomia
piiranguid kasitleva reegli abil siiski, et iiks
siseriiklik vastutuse mairamise kriteerium —
sl voi tahtluse tdendamise kriteerium — oli
vastuvoetamatu, mistottu ei nde ma sellest

56 — Lisaks sellele on see avalikul huvil pohinev site, millel on
iiksikisikutele otsene moju ja mida siseriiklikud kohtud pea-
vad omal algatusel kohaldama: kohtuotsus T-Mobile Net-
herlands, punktid 44—53.

seisukohast takistust laiendada seda ideed
muudele siseriiklikele kriteeriumidele, nii-
teks iildiselt kriteeriumidele, mis on seotud
kahju méédramise voi tuvastamisega.

105. Selleks et vastata neljanda ja viienda
kiisimuse osadele, mis kisitlevad kahju kind-
laksmédramise kriteeriume, tasub eespool
Oeldust tuletada pohimdte, mis viljendab
konkreetselt liidu diguse tohususe nouet: di-
rektiivi 89/665 artikli 2 16ike 1 punktist c tule-
nev kahju toendamise ndue ei saa olla nii ran-
ge, et see takistaks kahju téendamist niivord,
et viheneb sitte tohusus.

d) Kahju ulatus

106. Direktiiv 89/665 ei anna suuniseid ka
kahju moiste voimalike osiste kohta, mistottu
tuleb kdike kahju ulatusega seonduvat pidada
lilkkmesriikide paddevusse kuuluvaks.

107. Siiski on Euroopa Kohus ka siin teata-
vatel asjaoludel eelkoige konkurentsivald-
konnas kehtestanud konkreetsed kohustused
seoses kahju hiivitamisega, selleks et pakkuda
kaitset liidu 6iguse rikkumise tottu kahjusta-
tud huvide korral.
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108. Nii ndhtus kohtuotsusest Courage ja
Crehan,” et EU artikli 85 (niiitd ELTL artik-
kel 101) tdielik 6igusmoju nduab sellise kahju
havitamist, mis on tekkinud konkurentsi pii-
rata voi kahjustada voiva lepingu voi tegevuse
tagajérjel, kusjuures juba eespool nimetatud
kohtuotsuses Manfredi jt on sedastatud, et
asjakohase liidu regulatsiooni puudumisel
stuleb iga liikmesriigi sisemise diguskorraga
kehtestada kriteeriumid, mille alusel maarata
kindlaks [...] tekitatud kahju hiivitamise ula-
tus, jargides samas tohususe ja samavaarsuse
pohimotteid” (punkt 98).

109. Kohtuotsuses Manfredi jt on 6eldud, et
siga isiku oigus|...] [on] nouda konkurentsi
piirava voi kahjustava kokkuleppe voi tege-
vusega tekitatud kahju htvitamist’, ja tdpsus-
tatud, et ,isikutel, kellele on kahju tekitatud,
peab olema 6igus nduda mitte ainult otsest
varalist kahju (damnum emergens), vaid ka
saamata jadnud tulu (lucrum cessans) ja int-
resse” (punkt 95).

110. Arvestades, et tegelikkuses peab iihen-
duse oiguse rikkumise korral véimaldama

57 — Euroopa Kohtu 20 septembri 2001. aasta otsus kohtuasjas
C-453/99 (EKL 2001, 1k I-6297, punkt 26).
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kahju hiivitamist, ei saa hiivitatava kahju pu-
hul tiiesti vilistada saamata jadnud tulu.*®

111. Minu arvates on veelgi ilmsem vajadus
votta vastavalt siseriiklikele kohaldatavatele
digusnormidele seoses tegeliku hiivitamisega
arvesse vastavaid intresse, sest nagu on mar-
gitud kohtuasjas Marshall,* ,on need kahju-
tasu lahutamatu osa”

112. Neljandale ja viiendale kiisimusele soo-
vitan Euroopa Kohtul vastata, et seoses direk-
tiivi 89/665 artikli 2 16ike 1 punktiga c tuleb
Euroopa Liidu hankelepinguid reguleeriva
oiguse rikkumisest tuleneva hiivitatava kah-
ju kindlaksmédaramise ja ulatuse kriteeriumid
kehtestada siseriiklikus Giguses; ehkki liidu
oiguse tohususe pohimotte kohaselt ei tohi
kahju toéendamise eeskirjad olla nii ranged,
et need takistaks kahju tdendamist niivord,
et sétte tohusus viheneb, tuleb arvesse vot-
ta vastavaid intresse ja lopuks ei tohi korvale
jatta voimalust votta arvesse saamata jaanud
tulu.

58 — Euroopa Kohtu otsus eespool nimetatud kohtuasjas Brasse-
rie du pécheur ja Factortame, punkt 87; 8. mértsi 2001. aasta
otsus liidetud kohtuasjades C-397/98 ja C-410/98: Metall-
gesellschaft jt (EKL 2001, Ik I-1727, punkt 91) ja kohtuotsus
Manfredi, punkt 96.

59 — Euroopa Kohtu 2. augusti 1993. aasta otsus kohtuasjas
C-271/91: Marshall (EKL 1993, lk 1-4367, punkt 31), mil-
lest tuleneb, et vajadust kahju tegeliku hiivitamise jérele on
rohutatud ka muudes valdkondades kui konkurents, arves-
tades, et kohtuasjas Marshall kisitleti kahju, mis tulenes
diskrimineerivast vallandamisest.
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VII. Ettepanek

113. Esitatud kaalutluste alusel teen Euroopa Kohtule ettepaneku:

1. Tunnistada esimene kiisimus vastuvoetamatuks.

2. Vastata Rechtbanki esitatud iilejadnud kisimustele jargmiselt:

»a) vastata teisele kiisimusele, et kuna ei ole tdendatud liidu diguse téhususe
kahjustamist, ei ole direktiivi 89/665 artikli 1 16igetega 1 ja 3 ning artikli 2
ldigetega 1 ja 6 vastuolus siseriiklik digusnorm, milles kaitsemeetmete saa-
miseks on vaid iitks menetlus, mida iseloomustab see, et menetlus on suuna-
tud kaitsemeetme kiirele votmisele, advokaatide vahel ei toimu seisukohtade
vahetamist, reeglina esitatakse ainult kirjalikke toendeid ning seadusest tu-
lenevaid tdendamisnorme ei kohaldata (punkt a), ning seda soltumata sel-
lest, et kohtulahend, millega meede voetakse, ei vii digussuhte 16pliku kind-
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laksméadramiseni ega ole ka osa menetlusest, mis viib sellise 16pliku otsuseni
(punkt b), voi et see on siduv iiksnes menetluse pooltele (punkt c);

b) vastata kolmandale kiisimusele, et direktiiviga 89/665 ei ole vastuolus esi-
algse odiguskaitse taotlusi lahendava kohtuniku ja asja sisuliselt lahendava
kohtuniku seisukohtade erinevus, tingimusel et see ei kahjusta direktiiviga
89/665 sdtestatud tulemusi ja eelkoige artikli 2 1dikega 1 ette ndhtud kolme
tagatist nii, nagu neid on tolgendatud ithenduse kohtupraktikas;

c) vastata neljandale ja viiendale kiisimusele jargmiselt:

Euroopa Kohus tunnistab, et ei ole padev otsustama, keda tuleks siseriikli-
kus vaidluses vastutavaks pidada;

seoses direktiivi 89/665 artikli 2 16ike 1 punktiga c tuleb Euroopa Liidu han-
kelepinguid reguleeriva diguse rikkumisest tuleneva hiivitatava kahju kind-
laksméadramise ja ulatuse kriteeriumid kehtestada siseriiklikus 6iguses; ehkki
liidu 6iguse tohususe pohimotte kohaselt ei tohi kahju toendamise eeskirjad
olla nii ranged, et need takistaks kahju tdendamist niivord, et sétte tohusus
véiheneb, tuleb arvesse votta vastavaid intresse ja lopuks ei tohi korvale jdtta
voimalust votta arvesse saamata jadnud tulu?”
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