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KOHTUJURISTI ETTEPANEK
MICHAL BOBEK
esitatud 8. septembril 2016"

Kohtuasi C-391/15

Marina del Mediterraneo, SL,
Marina del Mediterraneo Duquesa, SL,
Marina del Mediterraneo Estepona, SL,

Marina del Mediterraneo Este, SL,
Marinas del Mediterraneo Torre, SL,
Marina del Mediterraneo Marbella, SL,
Gomez Palma, SC,

Enrique Aleman, SA,

Cyes Infraestructuras, SA,

Cysur Obras y Medioambiente, SA
versus
Consejeria de Obras Publicas y Vivienda de la Junta de Andalucia,
Agencia Publica de Puertos de Andalucia,
Nassir Bin Abdullah and Sons, SL,
Puerto Deportivo de Marbella, SA,
Ayuntamiento de Marbella

(eelotsusetaotlus, mille on esitanud Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Andaluusia korgem
kohus) (Hispaania))

Eelotsusetaotlus — Riigihange — Hankemenetlus — Otsus anda taotlejale 6igus osaleda
hankemenetluses — Viidetav ebaseaduslikkus — Ettevalmistav akt — Viivitamatu vo6i edasiliikatud
labivaatamine — Vahetu digusmoju

I. Sissejuhatus

1. Marina del Mediterraneo SL jt (kaebajad) taotlesid riiklike ehitustoode kontsessioonilepingu
solmimist Hispaanias asuva sadama laiendamiseks. Uks teine ettevotjate ithendus soovis samuti
lepingut solmida. Kaebajad leidsid, et teine ithendus ei tditnud pakkumuse esitamise tingimusi.
Seetottu vaidlustasid nad teisele ettevotjate ithendusele hankemenetluses osalemise diguse andmise,
esitades riigihanke vaidlustuse. Eelotsusetaotluse esitanud kohus aga teatas kaebajatele, et kaebajate
poolt halduskohtule esitatud kaebus voib olla vastuvoetamatu, kuna selle esemeks oli vaid ettevalmistav
toiming, see tdhendab otsus, millega anti taotlejale digus osaleda hankemenetluses.

1 — Algkeel: inglise.

ET
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2. Kéesolevas kohtuasjas peab kohus kindlaks tegema liidu oiguses sdtestatud normid selliste
ettevalmistavate  toiminguteldbivaatamiseks nagu otsus anda ettevotjale 0Oigus osaleda
riigihankemenetluses pakkujana. Tapsemalt deldes peab ta vilja selgitama, kas direktiivi 89/665/EMU*
(edaspidi ,direktiiv 89/665“) kohaselt peavad liikmesriigid tagama hankija mis tahes otsuse viivitamatu
ja eraldi lébivaatamise voi on voimalik liikata labivaatamine edasi hankemenetluse hilisemasse etappi?

1. Oiguslik taust

A. ELi oigus

3. Direktiivi 89/665, mida on muudetud direktiiviga 2007/66/EU,* eesmirk on tagada riigihankeid
kasitlevate liidu direktiivide kohaldamine, kohustades liikmesriike tagama tohusad ja kiired
oiguskaitsevahendid liidu o6igusaktide voi seda o6igust rakendavate siseriiklike eeskirjade rikkumise
puhuks.

4. Direktiivi pohjendus 2 sitestab, et ,nimetatud direktiivide kohaldamise tagamise olemasolev kord nii
siseriiklikul kui tihenduse tasandil ei ole alati piisav, et tagada vastavate ithenduse sitete jargimine
eeskaitt selles etapis, kui rikkumisi saab veel parandada“.

5. Direktiivi 89/665 artikkel 1 néeb ette jargmist:

»1. Kdesolevat direktiivi kohaldatakse Euroopa Parlamendi ja noéukogu 31. martsi 2004. aasta
direktiivis 2004/18/EU (ehitustoode riigihankelepingute, asjade riigihankelepingute ja teenuste
riigihankelepingute solmimise korra kooskolastamise kohta) osutatud lepingute suhtes,* vilja arvatud
juhul, kui selliste lepingute kohta kehtib erand vastavalt konealuse direktiivi artiklitele 10—18.

Lepingud konealuse direktiivi moistes holmavad riigihankelepinguid, raamlepinguid, riiklike
ehitustoode kontsessioone ja diinaamilisi ostusiisteeme.

Liikmesriigid vétavad seoses direktiivi 2004/18/EU reguleerimisalasse kuuluvate lepingutega vajalikud
meetmed, tagamaks, et hankijate [moiste ,tellija“ asemel on edaspidi kasutatud tdpsemat vastet
»hankija“] otsuseid saaks ldbi vaadata tohusalt ning eelkdige voimalikult kiiresti kooskoélas kdesoleva
direktiivi artiklitega 2-2f, kui pohjenduseks on konealuste otsuste vastuolu riigihankeid kasitlevate
tthenduse oigusaktide voi seda oigust rakendavate siseriiklike eeskirjadega.

[...]

3. Liikmesriigid tagavad, et labivaatamise kord koos iiksikasjalike eeskirjadega, mida nad vdivad
kehtestada, oleks kattesaadav mis tahes isikutele, kellel on voi on olnud huvi konkreetse lepingu vastu
voi kes on véidetava rikkumise tottu kahju kannatanud voi voivad kahju kannatada.”

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

3 — Euroopa Parlamendi ja ndukogu 11. detsembri 2007. aasta direktiiv, millega muudetakse néukogu direktiive 89/665 ja 92/13/EMU
riigihankelepingute sdlmimise lédbivaatamise korra tohustamise osas (ELT 2007 L 335, lk 31).

4 — ELT 2004 L 134, Ik 114; ELT erivaljaanne 06/07, lk 132.
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6. Artikli 2 16ike 1 kohaselt peavad liikmesriigid:

staga[ma], et seoses artiklis 1 kindlaksmédratud labivaatamise korraga voetavad meetmed sisaldavad
jargmisi volitusi:

a) votta esimesel voimalusel vahemenetluse korras ajutisi meetmeid véidetava rikkumise heastamiseks
voi asjaomaste huvide edasise kahjustamise valtimiseks, sealhulgas meetmeid, mille eesmirk on
riigihankelepingu solmimise menetluse vo6i hankija otsuse rakendamise peatamine voi selle
peatamise tagamine;

b) tithistada ebaseaduslikud otsused voi tagada nende tiihistamine ning korvaldada pakkumiskutsest,
lepingudokumentidest ning teistest konesolevat pakkumismenetlust kisitlevatest dokumentidest
diskrimineerivad tehnilised, majanduslikud véi finantsniitajad;

c) maksta kahjutasu isikutele, kellele on rikkumisega kahju tekitatud.”

7. Néukogu 25. veebruari 1992. aasta direktiiv 92/13/EMU, mida on muudetud direktiiviga 2007/66,
kasitleb veevarustus-, energeetika-, transpordi- ja telekommunikatsioonisektoris tegutsevate iiksuste
hankemenetlusi kisitlevate ithenduse eeskirjade kohaldamisega seotud digusnormide kooskolastamist.®

8. Noukogu direktiivi 92/13 artikkel 1 vastab direktiivi 89/665 artiklile 1, kuid kahe erinevusega: esiteks
kohaldatakse seda direktiivi 2004/17/EU® (mitte direktiivi 2004/18/EU) kohaldamisalasse kuuluvate
sektorite suhtes; teiseks ei kasitle see sonaselgelt riiklike ehitustoode kontsessioone.

9. Direktiivi 92/13 artikli 2 16ige 1 vastab samuti suures osas direktiivi 89/665 artikli 2 loikele 1, kuid
esimesena nimetatud direktiivi punktis b on erinevalt teisest sonaselgelt séitestatud voimalus korvaldada
hanketeatest, perioodilisest eelteatest ja kvalifitseerimissiisteemi olemasolu teatest diskrimineerivad
tehnilised, majanduslikud voi finantsnéitajad.

B. Liikmesriigi 6igus

10. Vaidlustatav haldustoiming on kindlaks maéadratud 13. juuli 1998. aasta halduskohtumenetluse
seaduse nr 29/1998 (Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa) artikli 25
ldikes 1, mis sitestab: ,kaebus on vastuvoetav seoses iildaktidega ning riigiasutuse sonaselgete ja
vaikimisi toimingutega, olgu need 16plikud voi ettevalmistavad, millega lopetatakse haldusmenetlus,
millega tehakse asjas otsene voi kaudne sisuline otsus, mis muudavad véimatuks menetluse jatkamise
voi enda kaitsmise voi mis kahjustavad korvamatult oigusi voi digustatud huve®.

11. Hispaania 26. novembri 1992. aasta riigi- ja omavalitsusasutuste ning iihise haldusmenetluse
oigusliku korra seaduse nr 30/1992 (Ley 30/1992 de Regimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo comutn), mida on muudetud 13. jaanuari 1999. aasta
seadusega nr 4/1999 (Ley 4/1999), artikli 107 loige 1 piirab haldusasjades oiguskaitsevahendite
kasutamist jargmises sonastuses:

»Otsuste ja ettevalmistavate toimingute peale, millega tehakse asjas otsene voi kaudne sisuline otsus,
mis muudavad voimatuks menetluse jiatkamise voi enda kaitsmise voi mis kahjustavad korvamatult
digusi voi oigustatud huve, voivad huvitatud isikud esitada kdesoleva seaduse artiklites 62 ja 63 ette
ndhtud mis tahes kehtetuse voi tiihistatavuse alusel vaide ja kaebuse uuesti labivaatamiseks.

5 — EUT 1992 L 76, Ik 14; ELT eriviljaanne 06/01, lk 315.

6 — Euroopa Parlamendi ja noukogu 31. mirtsi 2004. aasta direktiiv, millega kooskolastatakse vee-, energeetika-, transpordi- ja postiteenuste
sektoris tegutsevate ostjate hankemenetlused (ELT 2004 L 134, lk 1; ELT erivaljaanne 06/07, 1k 19).
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Ulejadnud ettevalmistavaid toiminguid véivad huvitatud isikud vaidlustada selleks, et seda vdetaks
arvesse otsuses, millega menetlus lopetatakse.”

12. Hispaania 30. oktoobri 2007. aasta seadus nr 30/2007 riigihangete kohta (Ley 30/2007 de Contratos
del Sector Publico), mida on muudetud 5. augusti 2010. aasta seadusega nr 34/2010 (Ley 34/2010),
satestab riigihangete vaidlustamise korra. Artikli 310 l6ige 2 kujutab endast eelnimetatud seaduse
nr 30/1992 (Ley 30/1992) artikli 107 loikes 1 ette ndhtud iildnormi vastet riigihanke valdkonnas. See
sdtestab, et ,kaebust saab esitada jargmiste aktide peale:

a) hanketeated, tehnilised kirjeldused ja hankedokumendid, milles on sdtestatud hankelepingu
s0lmimist reguleerivad tingimused;

b) hankemenetluse ettevalmistavad toimingud, tingimusel et need sisaldavad otsest voi kaudset
hankeotsust, nendega muudetakse voimatuks menetluse jdatkamine voi enda kaitsmine voi need
tekitavad korvamatut kahju oigustele ja oigustatud huvidele. Menetlusaktideks, mis muudavad
voimatuks menetluse jitkamise, loetakse hankekomisjoni toiminguid, millega jdetakse pakkuja
menetlusest korvale;

c) hankijate otsused hankelepingute sd6lmimise kohta.

II1. Vaidlus pohikohtuasjas ja eelotsuse kiisimused

13. Agencia Pablica de Puertos de Andalucia (Andaluusia riiklik sadamaamet) on oma {iilesannetes
soltumatu ja iseseisva Oigusvoimega eriotstarbeline asutus. See on Consejeria de Obras Publicas y
Viviendas de la Junta de Andalucia (Andaluusia piirkondliku omavalitsuse riiklike ehitustoode ja
elamumajanduse piirkondlik asutus) allasutus.

14. Andaluusia riiklik sadamaamet algatas Marbella La Bajadilla sadama laiendamiseks riiklike
ehitustoode kontsessiooni andmise hankemenetluse. Hankemenetluse kdigus andis hankekomisjon
hankemenetluses osalemise loa kahele ettevotjate tihendusele: i) Marina del Mediterrdaneo SL jt —
ajutine ettevotjate ithendus (umion temporal de empresas), kes tegutseb Marina Internacional de
Marbella nime all; ja ii) teine ajutine ettevotjate thendus, kuhu kuulusid Ayuntamiento de Marbella
(Marbella linnavalitsus), munitsipaalettevote Puerto Deportivo de Marbella, S.A. ja ériithing Nasir Bin
Abdullah and Sons, SL.

15. Kaebajad vaidlustasid hankekomisjoni otsuse anda teisele ajutisele ettevotjate iihendusele odigus
esitada pakkumus, esitades 12. aprillil 2011 Andaluusia sadamaameti tegevjuhile (Director Gerente de
la Agencia Publica de Puertos de Andalucia) riigihanke vaidlustuse (recurso especial en materia de
contratacion).

16. Kaebajad leidsid, et rikutud on liidu ja liikmesriigi digusakte. Nende arvates ei oleks tohtinud
lubada teisel ajutisel ettevotjate ithendusel hankemenetluses osaleda, sest a) Marbella linnavalitsus on
avaliku sektori asutus, kes ei ole ,ettevotja“, keda on nimetatud liikmesriigi diguses pakkuja moiste
médratlemisel; b) teine ajutine ettevotjate tthendus ei vasta majandusliku ja finantsseisundi nouetele
ja ¢) Marbella linnavalitsust ei saa késitada ettevotjana, sest sellega moonutataks vaba konkurentsi ja
pakkujate vordse kohtlemise eeskirju.

17. Andaluusia sadamaameti tegevjuht tegi 3. mail 2011 otsuse, mis on vaidlustatud, likates tagasi
kaebajate argumendid, kuna ta leidis esiteks, et avaliku sektori asutused vdivad osaleda
hankemenetluses vaba konkurentsi pohimotet kahjustamata ja teiseks, et teise ajutise ettevotjate
tthenduse maksejoulisus oli kindlaks tehtud.
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18. Marina del Mediterrdneo SL jt esitasid seejérel 5. juulil 2011 kaebuse eelotsusetaotluse esitanud
kohtule. Nad palusid tiihistada vaidlustatud otsuse ja sellest tulenevad meetmed, eelkdige otsuse
solmida leping teise ajutise ettevotjate ithendusega. Samuti palusid kaebajad tunnistada nad ainsaks
pakkujaks ja moista vélja hiivitis kantud kahju eest.

19. Eelotsusetaotluse esitanud kohus teatas oma 19. veebruari 2015. aasta mddrusega pooltele, et
kaebus voib olla vastuvoetamatu, sest liikmesriigi oOigusnorm vilistab pelgalt ettevalmistavate
toimingute ldbivaatamise. Liikmesriigi 6igusnormi kohaselt ei ole hankekomisjoni otsus, millega ei
jaeta pakkujat hankemenetlusest korvale, vaid antakse talle 6igus hankemenetluses osaleda, akt, mida
saab kohtus vaidlustada.

20. Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Andaluusia korgem kohus, Hispaania) peatas 9. juuli
2015. aasta madrusega menetluse ja esitas Euroopa Kohtule jargmised eelotsuse kiisimused:

»1. Kas lojaalse koost66 ja direktiivi kasuliku moju pohimotteid silmas pidades tuleb direktiivi 89/665
artikli 1 16iget 1 ja artikli 2 16ike 1 punkte a ja b tolgendada nii, et nendega on vastuolus niisugune
liilkmesriigi 6igusnorm nagu 30. oktoobri 2007. aasta seaduse nr 30/2007 riigihangete kohta (Ley
30/2007 de Contratos del Sector Publico) artikli 310 ldige 2 (niitid kuninga seadusandliku dekreedi
3/2011, millega kiidetakse heaks riigihangete seaduse konsolideeritud tekst (RDLeg 3/2011, que
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico) artikli 40 1dige 2), kuna
sellega takistatakse voimalust vaidlustada hankija ettevalmistavad toimingud, milleks voib olla
pakkuja pakkumuse vastuvotmise otsus, millega vididetavalt rikutakse liikmesriigi ja liidu
oigusnormides ette ndhtud tehnilise pddevuse ja majandusliku seisundi toendamise satteid?

2. Kui esimesele kiisimusele vastatakse jaatavalt, siis kas direktiivi 89/665 artikli 1 16ikel 1 ja artikli 2
16ike 1 punktidel a ja b on vahetu 6igusmoju?”

21. Marina del Mediterraneo SL jt, Andaluusia piirkondliku omavalitsuse riiklike ehitustéoode ja
elamumajanduse piirkondlik omavalitsusasutus, Andaluusia riiklik sadamaamet, Austria, Itaalia ja
Hispaania valitsus ning Euroopa Komisjon esitasid kirjalikud mérkused. Koéik kirjaliku menetluse
osalised, vilja arvatud Itaalia valitsus, esitasid suulised seisukohad 29. juunil 2016 toimunud
kohtuistungil.

IV. Hinnang

22. Koigepealt tuleb lahendada kaks peamist kiisimust. Esiteks, nagu kohtuistungil viideti, oli
kéesoleval juhul riigihankelepingu maksumus 77 000000 eurot. Seega vastab see direktiivi 2004/18
artiklis 7 ja direktiivi 2004/17 artiklis 16 satestatud lepingu maksumuse piirméarale.

23. Teiseks vdidab Hispaania valitsus, et kdesolev eelotsusetaotlus tuleks sellest hoolimata tunnistada
vastuvoetamatuks, sest direktiivi 89/665 kohaldatakse ainult klassikalisi riigihankeid kasitlevas
direktiivis 2004/18 nimetatud riigihankelepingute suhtes. Ta vididab, et konealune olukord kuulub
hoopis direktiivi 2004/17 kohaldamisalasse (ja seega reguleerib seda direktiiv 92/13), sest direktiivi
2004/17 artikli 7 punkt b satestab, et seda direktiivi kohaldatakse geograafilise piirkonna kasutamisega
seotud tegevuste suhtes, mille eesmark on lennuvilja-, meresadama- voi siseveekogude sadamateenuste
voi muude terminaliteenuste osutamine ettevotjatele, kes teevad vedusid 6hu-, mere- voi siseveeteede
kaudu.
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24. Liikmesriigi kohtu tiilesanne on kohtuasja asjaolude, konealuse riigihankelepingu iiksikasjade ja
selles ette ndhtud tegevuse tdpse laadi alusel kindlaks teha, milline kahest direktiivist — direktiiv
89/665 voi direktiiv 92/13 — on kéesoleval juhul kohaldatav. Vottes arvesse, et eelotsusetaotluse
esitanud kohus esitas kiisimused selgelt direktiivile 89/665 tuginedes, piirdun kiesolevas ettepanekus
selle direktiivi tolgendamisega. Samas tuleks meeles pidada ka seda, et molema direktiivi asjakohased
sdtted on suures osas sarnased.

A. Esimene kiisimus

25. Oma esimese eelotsuse kiisimusega soovib liikmesriigi kohus sisuliselt teada, kas direktiiv 89/665
nduab, et hankija mis tahes otsus, sealhulgas selline ettevalmistav toiming nagu otsus, millega antakse
taotlejale hankemenetluses osalemise oigus, tuleb viivitamatult 1abi vaadata.

26. Sellele kiisimusele vastan ma jargmiselt: parast moningate iildiste tahelepanekute esitamist (1. jagu)
selgitan, miks minu arvates lubab direktiiv 89/665 iildiselt hankija ettevalmistavate toimingute
labivaatamise edasi likata (2. jagu). Otsus lubada veel iithel konkurendil osaleda avatud
hankemenetluses on selline ettevalmistav toiming (3. jagu).

1. Uldised kaalutlused

27. Esiteks vdidab Hispaania valitsus, et Euroopa Kohus on juba leidnud kohtuotsuses komisjon vs.
Hispaania,” et riigihangete seaduse artikli 310 ldige 2 (voi pigem sellega sarnaselt sonastatud sellele
eelnenud o6igusakt) ei ole direktiiviga 89/665 vastuolus.

28. Konealuses kohtuasjas viitis komisjon, et Hispaania on rikkunud direktiivi 89/665, jattes muu
hulgas tagamata voimaluse ,taotleda koikide hankija vastu voetud otsuste, sealhulgas kéikide
riigihankemenetluse toimingute” labivaatamist. Seda konkreetset viidet imber litkkates markis Euroopa
Kohus: ,komisjon ei ole toendanud, et konealune digusakt ei taga piisavat diguskaitset isikutele, kes on
kannatanud kahju asjaomaste tihenduse digusnormide voi neid iile votvate liikmesriigi 6igusnormide

rikkumise tottu”.®

29. Mina saan kohtuotsusest komisjon vs. Hispaania aru nii, et Euroopa Kohus lihtsalt liikkkas
komisjoni viite tagasi selle kohta sisulist otsust tegemata, sest komisjon ei esitanud rahuldavaid
toendeid ELi oiguse rikkumise kohta. Seega ei saa minu arvates konealust otsust tolgendada Hispaania
oiguse ELi digusele vastavuse kinnitusena. See kiisimus jéi lahtiseks.

30. Teiseks tuleks rohutada seda, et késitletavas eelotsusetaotluses esitatud kiisimus ei puuduta
ettevalmistavate toimingute ldbivaatamise vdilistamist. See kasitleb ldbivaatamise hilisemasse etappi
edasiliikkamise voimalust. Asjaomase Hispaania oOigusakti kohaselt ei saa pelgalt ettevalmistavat
toimingut eraldi vaidlustada, vaidlustades (kohtus) riigihanke. Nagu Hispaania valitsus mérgib, on see
vilistus moeldud menetlusbkonoomia pohimoétte jargimiseks. Selle eesmidrk on viltida
hankemenetluses tarbetuid viivitusi. Kuid samuti on rohutatud, et selline vilistus ei vilista
ettevalmistavate toimingute hindamist hilisemas etapis, kui vaadatakse ldbi 16plik otsus.

7 — Vt kohtuotsus, 15.5.2003, komisjon vs. Hispaania (C-214/00, EU:C:2003:276).
8 — Vt kohtuotsus, 15.5.2003, komisjon vs. Hispaania (C-214/00, EU:C:2003:276, punkt 80).
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31. Kolmandaks tugineb eelotsusetaotluse esitanud kohtu esimene kiisimus ainult direktiivi 89/665
artikli 1 loikele 1 ja artikli 2 16ike 1 punktidele a ja b. Samas on kdesolevas kohtuasjas asjakohane ka
direktiivi 89/665 artikli 1 1oige 3. Moiste ,vaidlustatav hankija otsus“ ja kaebedigus on omavahel
loogiliselt seotud. Direktiivi 89/665 artikli 1 ldike 3 kohaselt peavad liikmesriigid tagama, et
labivaatamise kord oleks kattesaadav vdhemalt isikutele, kellel on vdi on olnud huvi konkreetse
lepingu vastu voi kes on véidetava rikkumise tottu kahju kannatanud voi voivad kahju kannatada.

32. Seega tuleb jargmises jaos hinnata kiisimust, kas nimetatud kolm sitet {iheskoos nduavad, et
hankija mis tahes otsus, sealhulgas selline ettevalmistav toiming nagu otsus anda taotlejale
hankemenetluses osalemise digus, tuleb viivitamatult ja eraldi 1ébi vaadata.

2. Ettevalmistavate toimingute lédbivaatamise edasiliilkkamine vastavalt direktiivile 89/665

33. On tosi, et artikli 1 loiget 3 voib sona-sonalt tolgendada nii, et selle kohaselt tuleb hankemenetluse
kaigus tehtud mis tahes otsus ldbi vaadata, kui on tdidetud kaks kaebeodigusega seotud tingimust:
kaebajal peab i) olema huvi konkreetse lepingu solmimise vastu ja ii) ta peab olema viidetava
rikkumise tottu kahju kannatanud voi voib kahju kannatada.

34. Sellisel tolgendusel oleks aga kaugeleulatuvad tagajarjed. Kaebediguse selline lai ja {isna piiramatu
madratlemine tdhendaks, et iga otsuse, sdltumata sellest, kui tihtsusetu ja tdiendav see on, saaks kohe
vaidlustada ja sellega hankemenetluse tegelikult peatada. Minu arvates tuleks riigihankemenetluses’
siiski leida moistlik tasakaal eri huvide vahel, nimelt iihelt poolt diguse poorduda menetluse aspektide
vaidlustamiseks kohtu poole ja nouda kohtulikku lébivaatamist ja teiselt poolt menetluse tldise
tohususe ja kohtu t66 otstarbekuse vahel.

35. Komisjoni véitel on Euroopa Kohus tolgendanud moistet ,hankijate otsused” laialt. Euroopa Kohus
on mairkinud, et direktiivi 89/665 artikli 1 16ige 1 ei kehtesta mingeid piiranguid selliste otsuste
olemuse ja sisu suhtes;' kohtuliku lidbivaatamise ulatust ei saa tdolgendada kitsalt;'" ja et artikli 1
l1oike 1 mottes ldbivaatamisele kuuluv otsus on igasugune riigihankeid kasitlevate direktiivide
materiaalsesse kohaldamisalasse kuuluvate riiklike teenuslepingute suhtes vastu voetud hankija
toiming, millel voivad olla diguslikud tagajirjed.

36. Minu arvates ei tahenda ,labivaatamisele kuuluv” siiski tingimata sama mis ,viivitamatult ja eraldi
labivaatamisele kuuluv®. Minu arvates ei noua direktiiv 89/665, et liikmesriigid peavad tagama
hankemenetluse iga etapi — nagu taotlejale hankemenetluses osalemise diguse andmise — viivitamatu
labivaatamise. See tuleneb direktiivi 89/665 sdnastusest, laadist, arengust ja eesmargist.

37. Esiteks olgu meenutatud, et direktiivi 89/665 artikli 1 ldikes 3 satestatud kaebediguse suhteliselt
laiale maératlusele eelneb tdhtis tingimus: ,Liikmesriigid tagavad, et ldbivaatamise kord oleks véimalike
litkmesriikide poolt kehtestatavate iiksikasjalike eeskirjade kohaselt kittesaadav vihemalt [...]“. "

9 — Vt kohtuotsus, 11.9.2014, Fastweb (C-19/13, EU:C:2014:2194, punkt 63) ja kohtumaiérus, 23.4.2015, komisjon vs. Vanbreda Risk & Benefits
(C-35/15 P(R), EU:C:2015:275, punktid 31 ja 34).

10 — Vt kohtuotsus, 28.10.1999, Alcatel Austria jt (C-81/98, EU:C:1999:534, punkt 35).

11 — Vt kohtuotsus 18.6.2002, HI (C-92/00, EU:C:2002:379, punkt 61).

12 — Vt kohtuotsus, 11.1.2005, Stadt Halle ja RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 34).
13 — Kohtujuristi kursiiv.
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38. See sonastus, mis sisaldab sonaselget viidet liikmesriikide seadustele, kinnitab, et direktiiv 89/665
on oma olemuselt minimaalse ithtlustamise vahend. Vastavalt pealkirjale on direktiivi 89/665 eesmark
riiklike tarne- ja ehitustoolepingute solmimise ldbivaatamise korra kohaldamisega seotud oigus- ja
haldusnormide kooskélastamine. Selles ei ole sonaselgelt kindlaks méédratud nende diguskaitsevahendite
ulatust, mis liikmesriigid peavad sel eesmirgil kindlaks midrama.' Selles on sitestatud ainult
miinimumtingimused, millele liikmesriigi digussiisteemis kehtestatud lédbivaatamise kord peab vastama,
et tagada vastavus riigihankeid kasitlevate ELi digusaktide nouetele. '

39. Jarelikult on liikmesriikidel direktiivis 89/665 nimetatud menetluslike tagatiste valimisel ulatuslik
kaalutlusdigus. ' Kiisimust reguleerivate liidu digusnormide puudumisel peab iga liikmesriik kooskolas
direktiivi 89/665 artikli 1 16ikega 3 ja liilkmesriikide menetlusautonoomia pohimottega ise kehtestama
iiksikasjalikud haldus- ja kohtumenetlusnormid, mille eesmérk on tagada isikutele liidu o6igusest
tulenevate diguste kaitse. Liikmesriigid peavad siiski kasutama oma kaalutlusdigust kooskolas tohususe
pohimottega. Seega ei saa nad muuta isikutele liidu oiguskorraga antud odiguste kasutamist tegelikult
voimatuks voi tileméira raskeks. "’

40. Euroopa Kohus on eelkoige moonnud, et siseriiklikus odiguskorras voib  kehtestada
riigihankemenetluses tehtud aktide ldbivaatamisele teatud tingimused, niiteks téhtaja, mille
moddumisel ei saa hankija otsuseid enam vaidlustada,’® voi muud menetluspiirangud, sealhulgas
menetluste koondamine. "

41. Samamoodi voivad liikmesriigid menetlusautonoomiat kasutades kehtestada eeskirjad, mis ei luba
taotlejatel riigihankemenetluse teatud toiminguid igal ajal vaidlustada, sest direktiiv 89/665 ei kehtesta
konkreetset aega, mille jooksul peab ldbivaatamine toimuma.” Kaugel sellest, et noéuda
hankemenetluse kiigus tehtud mis tahes toimingu viivitamatut lébivaatamist, on direktiivi teises
pohjenduses vaid sitestatud, et vastavate liidu sétete jargimine tuleb tagada ,etapis, kui rikkumisi saab
veel parandada“. Euroopa Kohus on seda viljendit kooskolas teiste keeleversioonidega tolgendanud nii,

et see tihendab, et ,kui rikkumisi saab veel ,korvaldada“ voi ,,parandada“.®

42. Seega kui vaadata direktiivi 89/665 artikli 1 16ike 3 teist osa selle sonastust, laiemat tausta ja
Euroopa Kohtu praktikat arvesse vottes, ei tundu, et see nouab iga vdimaliku rikkumise viivitamatut
labivaatamist mis tahes hetkel. Labivaatamine voib toimuda hiljem, tingimusel et vdidetava rikkumise
saab veel korvaldada.

43. Teiseks viitavad direktiivi tekke- ja arengulugu sellele, et liidu seadusandja eesmirk ei olnud noéuda
hankemenetluse kiigus tehtud iga iiksiku toimingu viivitamatut lébivaatamist.

14 — Vt kohtuotsus, 18.6.2002, HI (C-92/00, EU:C:2002:379, punktid 58-59).
15 — Vt kohtuotsus, 27.2.2003, Santex (C-327/00, EU:C:2003:109, punkt 47) ja kohtuotsus, 6.10.2015, Orizzonte Salute (C-61/14, EU:C:2015:655,
punkt 46).

16 — Vt kohtuotsus, 18.6.2002, HI (C-92/00, EU:C:2002:379, punkt 62); kohtuotsus, 9.12.2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge
Konstruktie jt (C-568/08, EU:C:2010:751, punkt 57) ja kohtuotsus, 6.10.2015, Orizzonte Salute (C-61/14, EU:C:2015:655, punkt 44).

17 — Vt kohtuotsus, 6.10.2015, Orizzonte Salute (C-61/14, EU:C:2015:655, punkt 46 ja seal viidatud kohtupraktika).
18 — Vt kohtuotsus, 12.12.2002, Universale-Bau jt (C-470/99, EU:C:2002:746, punkt 79).

19 — Vt kohtuotsus, 9.12.2010, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie jt (C-568/08, EU:C:2010:751).
20 — Vt kohtuotsus, 11.1.2005, Stadt Halle ja RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 38).

21 — Vt kohtuotsus, 28.10.1999, Alcatel Austria jt (C-81/98, EU:C:1999:534, punkt 33); kohtuotsus, 12.12.2002, Universale-Bau jt (C-470/99,
EU:C:2002:746, punkt 74); kohtuotsus, 11.1.2005, Stadt Halle ja RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 39). Kohtujuristi kursiiv.
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44. Esialgses ettepanekus sonastas komisjon artikli 1 loike 1 jargmiselt: ,Liikmesriigid votavad
meetmed, mis on vajalikud, et tagada hankemenetluse koikides etappides tohusad halduslikud ja/voi
oiguskaitsevahendid [...]“.”* Pirast selle esimest lugemist Euroopa Parlamendilt arvamuse saamist jii
komisjon muudetud ettepanekus sarnase sonastuse juurde.” Voib viita, et kui esialgne sdnastus oleks
sdilitatud, tdhendaks see tdepoolest, et hankemenetluses vastu voetud mis tahes toimingut peaks
olema voimalik kohe vaidlustada. Kuna aga ndukogu loobus lopuks tingimusest ,hankemenetluse
koikides etappides®, tundub, et seadusandja 16plik tahe oli pigem vastupidine.

45. Lisaks ei ole see seadusandja tahe aja jooksul muutunud, nagu niitab direktiiv 2007/66, millega
muudeti direktiivi 89/665. Toepoolest, direktiiv 2007/66 ei tosta esile ithtki liikmesriikide poolt enne
edukaks tunnistamist pakutavate ldbivaatamismehhanismide konkreetset puudust. Direktiiv 2007/66
sdtestas eeskdtt minimaalse ooteaja, mis algas kohe pdrast lepingu solmimise otsuse tegemist, et
valtida lepingu kiirustades solmimist ja tagada hankeotsuse enda tohus labivaatamine.

46. Kolmandaks radgiti nii kirjalikes seisukohtades kui ka kohtuistungil palju direktiivi 89/665
eesmargist. Kas see kahjustaks direktiivi 89/665 iildist eesmarki voi kasulikku moju (effet utile), kui iga
tiksikut hankemenetluse kdigus vastu voetud toimingut saaks (voi ei saaks) viivitamatult vaidlustada?

47. Vastus sellele kiisimusele s6ltub loomulikult sellest, mis on direktiivi 89/665 tegelik eesmérk. Ei ole
tillatav, et direktiivi 89/665 konkreetne eesmirk on tagada ettevotjatele tohusad diguskaitsevahendid, et
(nagu on oOeldud direktiivi pohjendustes) nad ei pelgaks oiguskaitsevahendite puudumise tottu
pakkumust esitada, ning kehtestada tugevamad lébipaistvuse ja mittediskrimineerimise tagatised
hankemenetlustes.

48. Nagu koikides teistes digusvaldkondades, peavad koik menetlused ja neis tagatud menetlusdigused
olema seotud menetluse sisu ja iildise eesmirgiga. Menetlusoigused ei tohi muutuda omaette digusteks,
millel puudub igasugune tajutav seos konkreetse isiku oigusliku seisundiga. Metafoori abil kokku
vottes: menetlus voib olla hea teener, kuid halb peremees.

49. Minu arvates ei ole direktiiv 89/665 ja selles sdtestatud oigused omaette eesmirk. Need on
vahendid, et saavutada eesmirk: teadlik, oiglane, konkurentsivoimeline, labipaistev ja
mittediskrimineeriv riigihankeotsus, mis tehakse voimaluse korral méistlikult kiiresti. Niiviisi tildiselt
timber sonastades on ilmne, et selle eesmirgi saavutamiseks tuleb leida tasakaal {ihelt poolt tohusa
kohtuliku lédbivaatamise kittesaadavuse ja teiselt poolt lepingu maistliku aja jooksul s6lmimise vahel.

50. Kui oleks vdimalik iga toimingut mis tahes ajal kohtus vaidlustada, nagu védidab komisjon, siis
vaevalt muudaks see riigihankemenetluse (mis on véidetavalt paljudes liikmesriikides praegu tiks
kiireimad haldusmenetlusi)* kiiremaks. Pealegi ei muudaks iga ettevalmistava toimingu eraldi
vaidlustamise voimalus oiguskaitset tohusamaks, vaid pigem koormaks siisteemi.” Nagu Euroopa
Kohus ise on selgitanud, oleks direktiivi 89/665 eesmargi tdielik saavutamine ohustatud, kui taotlejatel
ja pakkujatel oleks lubatud igas hankemenetluse etapis viidata riigihankeid kasitlevate digusnormide
rikkumisele, kohustades hankijat rikkumiste parandamiseks kogu menetlust uuesti alustama.”

22 — KOM(87) 134 (Ioplik) (EUT1987 C 230 Ik 6). Kohtujuristi kursiiv.

23 — KOM(88) 733 (Ioplik) (EUT 1989 C 15 Ik 8): ,Liikmesriigid vétavad meetmed, mis on vajalikud, et tagada riigihankemenetluse koikides
etappides, et iga t66votja [...], kes osaleb riigihankemenetluses [...], voi iga kolmas isik, kellel on digus sellises hankemenetluses osaleda, saab
kasutada tohusaid ja kiireid halduslikke ja oiguskaitsevahendeid seoses hankija mis tahes otsusega [...], millega rikutakse tithenduse voi
liikmesriigi riigihankeeeskirju“ (kohtujuristi kursiiv).

24 — Uldiseks vordlemiseks vt nt riikide aruandeid ja koondaruannet viljaandes Neergaard, U. jt (toim.), Public Procurement Law: Limitations,
Opportunities and Paradoxes: The XXVI FIDE Congress in Copenhagen, 2014, Congress Publications 3. kd, DJOF Publishing, Copenhagen,
2014; ja Delvolvé, P. (toim.), ,Le contentieux des contrats publics en Europe®, Revue frangaise de droit administratif, 2011, nr 1, 1k 1 jj.

25 — Seega ei kuuluks viide, et keerukate menetluste tottu ,votab iithekorruselise eramaja ehitamine kahekiimnendal sajandil rohkem aega kui
katedraali ehitamine kaheteistkiimnendal sajandil“ vaid poliitilise satiiri valdkonda (,,Jah, hirra peaminister”, 1. hooaeg, 1. episood: ,Avatud

wn,

valitsus“”; esimest korda BBC eetris 25. veebruaril 1980).
26 — Vt kohtuotsus, 12.12.2002, Universale-Bau jt (C-470/99, EU:C:2002:746, punkt 75).
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51. Otsides moistlikku tasakaalu vastandlikele huvidele ehk iihelt poolt kohtulikule libivaatamisele
piiramatu juurdepéddsu ning teiselt poolt menetluskonoomia ja menetluse ildise tohususe vahel, on
kasulik meeles pidada, et ei liidu oigus ega liikmesriikide oigussiisteemid iildiselt” ei nde ette
ettevalmistavate toimingute viivitamatut ldbivaatamist.

52. Mis puudutab Euroopa Liidu ettevalmistavaid toiminguid, siis ehkki puhtalt ettevalmistusliku
iseloomuga meetmete peale ei saa esitada tithistamishagi, voib nende voéimalikule o6igusvastasusele
tugineda, vaidlustades selle 16pliku akti, mille ettevalmistamisega need meetmed seotud on.*

53. Mis puudutab liikmesriike, siis Euroopa Kohus on hankemenetluse kiaigus tehtud siseriiklike
toimingute suhtes leidnud, et liikmesriigi diguses peaks olema tagatud voimalus esitada hankija mone

muu otsuse ldbivaatamist taotledes viide, et hankija varasema otsusega on rikutud liidu digusnormi.”

54. Kokkuvottes ma ei arva, et liikmesriigi oigusnormi, mis lubab ettevalmistavate toimingute
labivaatamise liikata edasi hilisemasse etappi, peaks iseenesest pidama direktiiviga 89/665 vastuolus
olevaks, tingimusel et on tagatud selliste toimingute tohus ldbivaatamine hilisemas etapis ja vihemalt

siis, kui voetakse vastu hankeotsus — ,hankija koige tihtsam otsus“.*

3. Otsus anda osalejale hankemenetluses osalemise digus

55. Kui teatud liiki ettevalmistavate toimingute ldbivaatamise edasilitkkamist peetakse direktiiviga
89/665 kooskolas olevaks, on jargmiseks oluliseks kiisimuseks kindlaks teha, milliste toimingute
labivaatamise voib edasi liikata.

56. Minu arvates tuleks toiminguid, mis tuleb kohe ldbi vaadata, ja neid, mida ei pea kohe ldbi vaatama,
eristada selle jargi, millised toimingud tekitavad ettevotjatele kahjulikke oiguslikke tagajdirgi ja millistel
selline moju puudub. Esimeste puhul tuleks ette ndha nende viivitamatu ldbivaatamine, kuid teiste
puhul ei ole see tingimata vajalik.

57. Kohtuotsuses Stadt Halle eristas Euroopa Kohus juba pelgalt ettevalmistavaid toiminguid, mis ei
kuulu lébivaatamisele — nditeks turu-uuringud voi aktid, mis on puhtalt ettevalmistusliku iseloomuga
ja mille puhul on tegemist hankija sisekaalutlustega enne riigihankelepingu sélmimist® — hankija
otsustest, mida peab saama vaidlustada. Euroopa Kohus leidis eelkoige, et viimased on need otsused,
millel véivad olla oéiguslikud tagajdrjed. Kohus ei tdpsustanud seda seisukohta seoses konealuse
kohtuasjaga. **

58. Euroopa Kohtu kasitlust kohtuotsuses Stadt Halle edasi arendades leian, et vastavalt direktiivile
89/665 peavad liikmesriigid tagama selliste digusvastaste toimingute viivitamatu ldbivaatamise, mis
voivad kahjustada huvitatud pakkuja oiguslikku seisundit nii, et pakkujal on iilemédra raske voi
voimatu jiatkata moistlikult hankemenetluses osalemist, kahjustades sellega hankemenetluse
labipaistvust ja diglast konkurentsi.

27 — Vt nt Prantsusmaa kohta: Guyomar, M. ja Seiller, B., Contentieux administratif, Dalloz, 3. tr, 2014, 1k 295 jj; Saksamaa kohta: Maurer, H.,
Allgemeines Verwaltungsrecht, kirjastus C.H. Beck, 12. tr, 1999, lk 181 jj ja 480 jj; Itaalia kohta: Gallo, C.E., Manuale di Giusitizia
Amministrativa, G. Giappichelli Editore Turin, 6. tr, 2012, 1k 143 jj; Hispaania kohta: Garcia de Enterria, E. ja Fernandez, T.R., Curso de
Derecho Administrativo, Civitas, 15. tr, 2011, lk 595 jj.

28 — Vt kohtuotsus, 11.11.1981, IBM vs. komisjon (60/81, EU:C:1981:264, punkt 12); kohtuotsus, 18.3.1997, Guérin automobiles vs. komisjon
(C-282/95 P, EU:C:1997:159, punkt 34).

29 — Vt kohtuotsus, 27.2.2003, Santex (C-327/00, EU:C:2003:109, punktid 64—65).

30 — Vt kohtuotsus, 28.10.1999, Alcatel Austria jt (C-81/98, EU:C:1999:534, punkt 38). Ka direktiivi 2007/66 pdhjenduse 13 kohaselt on
ebaseaduslikult otsustuskorras lepingute s6lmimine ,riigihankeid késitlevate ithenduse 6igusaktide koige tdsise[m] rikkumi[ne]“.

31 — Vt kohtuotsus, 11.1.2005, Stadt Halle ja RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 35).
32 — Vt kohtuotsus, 11.1.2005, Stadt Halle ja RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5, punkt 34).
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59. Sellega oleks tegemist just nimelt juhul, kui ettevotja ei saa enam tohusalt konkureerida voi kui ta
siiski seda saab, on vaidlustatud toimingu tottu konkurentsi oluliselt moonutanud.® Kohtuotsuses
Grossmann Air Service leidis Euroopa Kohus, et isik peaks viivitamatult taotlema hankija vdidetavalt
diskrimineeriva hanketingimusi kindlaks mé&édrava otsuse ldbivaatamist, kui ta sellega tegelikult
hankemenetlusest vilja jéeti. Leiti, et see, kui isikut sunnitakse ootama kuni hankeotsusest teatamiseni,
enne kui ta saab tingimuste seaduslikkuse vaidlustada, on vastuolus direktiivi 89/665 kiiruse ja tdhususe
eesmirkidega. Leiti, et selline ldbivaatamismenetluse alustamisega viivitamine takistab riigihankeid
kasitlevate direktiivide tohusat rakendamist.*

60. Kui kohaldada seda konkreetselt otsuse suhtes anda taotlejale digus osaleda hankemenetluses,
ilmneb et selline otsus ei kahjusta teiste taotlejate oOiguslikku seisundit, eelkodige avatud
hankemenetluses, kus konkurents peab olema voimalikult ulatuslik.

61. Sellega seoses tuleb kahjulikke oiguslikke tagajérgi, millel on vahetu negatiivne moju ettevotja
oiguslikule seisundile, eristada pelgast faktilisest mojust hankemenetluses osalevale ettevotjale. Moistan
véaga hasti, et otsusel lubada veel iihel konkurendil osaleda avatud hankemenetluses voib olla teatud
negatiivne moju teiste konkurentide seisundile. Voimalik, et nad peavad sellele kuidagi reageerima ja
oma strateegiat muutma. Vilja arvatud juhul, kui riigihanke-eeskirju tolgendatakse objektiivse ja
abstraktse seaduslikkuse pohimotetena, mida iga potentsiaalne konkurent voib kisitada enda
subjektiivse digusena, ei kahjusta otsus lubada taotlejal hankemenetluses osaleda (veel) siiski nende
oiguslikku seisundit.

62. Otsuse lubada taotlejal hankemenetluses osaleda edasilikkamist toetab ka asjaolu, et
kvalifitseerimis- ja hindamiskriteeriumideerinevus on jark-jargult kadumas. Avatud hankemenetluste
puhul lubavad uued riigihankedirektiivid sonaselgelt pakkumused ldbi vaadata enne korvaldamis- ja
hindamiskriteeriumitele vastavuse kontrollimist.” Samuti saab teatud asjaolusid, mis on tavaliselt
taotlejate valiku menetluse osaks, nagu tootajate tookorraldus, kvalifikatsioon ja kogemus, niiid
hinnata edukaks tunnistamise etapis.*

63. Seega oleks viide, et taotlejale hankemenetluses osalemise diguse andmise otsuse ldbivaatamine
eraldi hankeotsuse labivaatamisest peaks tulenema eraldi etapi olemasolust hankemenetluses, kui kaks
etappi on tegelikult teineteisega sarnastumas, samuti vastuolus liidu seadusandja uuema kisitlusega.”

64. Seetdttu olen arvamusel, et direktiiv 89/665 ei kohusta liikmesriike ette ndgema veel iihele
konkurendile avatud riigihankemenetluses osalemise o6iguse andmise otsuse viivitamatu ja eraldi
labivaatamise. Samas peavad liikmesriikide digusnormid tagama, et sellise otsuse peale digusvastasuse
vastuviite saab esitada, kui vaidlustatakse 16plik hankeotsus, mis voeti vastu varasemate otsuste alusel,
millega lubati taotlejatel hankemenetluses osaleda.

33 — Vt kohtuotsus, 12.2.2004, Grossmann Air Service (C-230/02, EU:C:2004:93).

34 — Vt kohtuotsus, 12.2.2004, Grossmann Air Service (C-230/02, EU:C:2004:93, punktid 37-38).

35 — Vt Euroopa Parlamendi ja néukogu 26. veebruari 2014. aasta direktiiv 2014/24/EL riigihangete kohta ja direktiivi 2004/18/EU kehtetuks
tunnistamise kohta artikli 56 1dige 2 (ELT 2014 L 94 lk 65). Vt ka Euroopa Parlamendi ja noukogu 26. veebruari 2014. aasta direktiiv
2014/25/EL, milles kasitletakse vee-, energeetika-, transpordi- ja postiteenuste sektoris tegutsevate iiksuste riigihankeid ja millega
tunnistatakse kehtetuks direktiiv 2004/17/EU, artikli 76/16ige 7 (ELT 2014 L 94, 1k 243).

36 — Vt direktiivi 2014/24 artikli 67 16ike 2 punkt b ja direktiivi 2014/25 artikli 82 ldike 2 punkt b.

37 — Oma direktiivi ettepaneku seletuskirjas markis komisjon, et ,[plakkujate hindamise edukaks tunnistamise eristamine, mis on sageli vigade ja
arusaamatuste allikas, on muudetud paindlikumaks“ (ettepanek: Euroopa Parlamendi ja noéukogu direktiiv riigihangete kohta,
KOM(2011) 896 (loplik), 1k 9).
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65. Mis puudutab Hispaania riigihankeseaduse artikli 310 1oiget 2, siis juhin tihelepanu asjaolule, et
selles eristatakse kahte liiki hankemenetlust ettevalmistavaid toiminguid: i) need, milles otsustatakse
otseselt voi kaudselt edukaks tunnistamise iile, need, mis muudavad vdimatuks menetluse jatkamise
voi enda kaitsmise voi need, mis kahjustavad korvamatult 6igusi voi digustatud huve, ja ii) teised, mis
ei vasta iihelegi nimetatud kolmest kriteeriumist. Esimeste puhul saab taotleda nende viivitamatut
labivaatamist, esitades riigihanke vaidlustuse. Teiste puhul mitte.

66. Liikmesriigi diguse tolgendamine, et teha kindlaks, kas nimetatud seaduse artikli 310 loige 2
tervikuna ja koik voimalikud ettevalmistavad toimingud, mis voivad kuuluda voi mitte selle sdtte
kohaldamisalasse, on kooskdlas liidu digusega, on liikmesriigi kohtu iilesanne. Kéesolevas ettepanekus
vdlja pakutud vastus puudutab ainult iihte liiki ettevalmistavat toimingut: otsust anda konkurendile
oigus osaleda avatud riigihankemenetluses. Mis puudutab teisi ettevalmistavaid toiminguid, mida saab
Hispaania diguse kohaselt teha, siis liilkmesriigi kohus peab koiki asjaolusid arvesse vottes otsustama,
kas artikli 310 1oige 2 takistab ettevotjatele kahjulikke oiguslikke tagajirgi tekitavate ettevalmistavate
toimingute viivitamatut ldbivaatamist.

67. Seetdttu leian, et direktiivi 89/665 artikli 1 loikega 1, artikli 1 ldikega 3 ja artikli 2 16ikega 1 ei ole
vastuolus pohikohtuasjas vaatlusalune siseriiklik digusnorm, tingimusel et:

— siseriiklik digusnorm ei takista ettevotjatele kahjulikke oiguslikke tagajérgi tekitavate
ettevalmistavate toimingute viivitamatut ldbivaatamist;

— viite selliste ettevotjatele kahjulikke diguslikke tagajdrgi mittetekitavate ettevalmistavate toimingute
nagu taotlejale hankemenetluses osalemise 6iguse andmise otsuse digusvastasuse kohta saab esitada,
kui vaidlustatakse 16plik hankeotsus, mis voeti vastu selliste ettevalmistavate toimingute alusel.

B. 2. kiisimus

68. Vottes arvesse minu ettepandud vastust eelotsusetaotluse esitanud kohtu esimesele kiisimusele, ei
ole teisele kiisimusele vdhemalt eelotsusetaotluse esitanud kohtu kiisimuste sdnaselget sonastust
arvestades vaja vastata. Terviklikkuse huvides ja et Euroopa Kohut tdielikult abistada, oleks minu
lithike vastus teisele kiisimusele, mis kasitleb direktiivi 89/665 artikli 1 16ike 1 ja artikli 2 loike 1
punktide a ja b vahetut 6igusmoju, jargmine:

69. Euroopa Kohus juba leidis kohtuotsuses Koppensteiner, et direktiivi 89/665 artikli 1 1dige 1 ja
artikli 2 16ike 1 punkt b on tingimusteta ja piisavalt tdpsed, et kehtestada tiksikisikule 6igus, millele
isik saab vajaduse korral tugineda.* Seega on konealustel sitetel kahtlemata vahetu digusmoju.

70. Vottes arvesse artikli 2 16ike 1 punkti a tdpset sdnastust ja selle funktsionaalset sarnasust artikli 2
l6ike 1 punktiga b, ei nde ma pohjust, miks ei peaks sama jareldus kehtima ka artikli 2 loike 1

punkti a suhtes.

71. Seega on minu arvates koigil kolmel sittel, see tahendab direktiivi 89/665 artikli 1 ldikel 1 ning
artikli 2 16ike 2 punktidel a ja b, vahetu digusmoju.

38 — Vt kohtuotsus, 2.6.2005, Koppensteiner (C-15/04, EU:C:2005:345, punktid 38—39).
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C. Jarelmdrkus

72. Direktiiv 89/665 ndeb ette tohusa, kuid mitte tingimata {ihtse ldbivaatamise korra. Tuleb leida
tasakaal hankemenetluse jooksul kohtu poole poérdumise piiramatu 6iguse ning menetlusokonoomia
vahel, et tagada tohus Ooiguskaitse. Loppkokkuvottes loeb hankeotsuse enda tohus ja kiire
labivaatamine, mille kdigus saab vaidlustada koik eelnevad etapid, et tagada koikide rikkumiste
digeaegne heastamine.

73. Seetottu on direktiivis 89/665 sitestatud miinimumtingimus. Eeltoodud pohjustel leian, et kohustus
tagada hankija mis tahes otsuse viivitamatu ja eraldi labivaatamine ei ole vajalik selle miinimumndoude
tditmiseks.

74. Liikmesriigil on téepoolest mitu voimalust, et tdita direktiivis 89/665 sitestatud miinimumnoéudeid:
lilkkmesriik voib koondada ldbivaatamised voimalikult tihele ajale, ithte 1oplikku otsusesse. Kuid
liilkmesriik voib ka ette ndha hankemenetluse iga iiksiku toimingu eraldi ldbivaatamise, kuid jétta vilja
juba varem kasitletud kiisimused lopliku otsuse voimalikust ldbivaatamisest. Seega on garanteeritud
teatud paindlikkus, tingimusel et on tagatud hankemenetluse koikide toimingute tohus ja kiire
labivaatamine mingis etapis.

75. Samas ei takista asjaolu, et liikmesriigid ei ole kohustatud tihtlustamise miinimummaéira kohaselt
midagi tegema, neid seda tegemast. Eelkoige ei takista see kindlasti liikmesriikidel ette nédha
ulatuslikumad oiguskaitsevahendid, sealhulgas hankemenetluse kdigus vastu voetavate voimalike
ettevalmistavate toimingute viivitamatu ja eraldi ldbivaatamine, kui nad seda soovivad.

V. Ettepanek

76. Eespool esitatud kaalutlustest ldhtudes teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia (Andaluusia korgem kohus, Hispaania) esitatud esimesele eelotsuse kiisimusele
jargmiselt:

Néukogu 21. detsembri 1989. aasta direktiivi 89/665/EMU riiklike tarne- ja ehitustddlepingute
sOlmimise ldbivaatamise korra kohaldamisega seotud digus- ja haldusnormide kooskolastamise kohta
artikli 1 loikega 1, artikli 1 loikega 3 ja artikli 2 loikega 1 ei ole vastuolus pohikohtuasjas vaatlusalune
siseriiklik 6igusnorm, tingimusel et:

— siseriiklik  odigusnorm ei takista ettevotjatele kahjulikke oiguslikke tagajdrgi tekitavate
ettevalmistavate toimingute viivitamatut labivaatamist;

— viite selliste ettevotjatele kahjulikke diguslikke tagajdrgi mittetekitavate ettevalmistavate toimingute

nagu taotlejale hankemenetluses osalemise 6iguse andmise otsuse digusvastasuse kohta saab esitada,
kui vaidlustatakse 16plik hankeotsus, mis voeti vastu selliste ettevalmistavate toimingute alusel.
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