KOHTUOTSUS 23.12.2009 - KOHTUASI C-305/08
EUROOPA KOHTU OTSUS (neljas koda)
23. detsember 2009 #

Kohtuasjas C-305/08,

mille ese on EU artikli 234 alusel Consiglio di Stato (Itaalia) 23. juuni 2008. aasta
otsusega esitatud eelotsusetaotlus, mis saabus Euroopa Kohtusse 4. juulil 2008,
menetluses

Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa)

versus

Regione Marche,

EUROOPA KOHUS (neljas koda),

koosseisus: kolmanda koja esimees K. Lenaerts neljanda koja esimehe iilesannetes,
kohtunikud R. Silva de Lapuerta, E. Juhdsz (ettekandja), G. Arestis ja J. Malenovsky,

* Kohtumenetluse keel: itaalia.
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kohtujurist: J. Mazék,
kohtusekretir: R. Grass,

arvestades kirjalikke markusi, mille esitasid:

— Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa),
esindaja avvocato 1. Deluigi,

- Tsehhi valitsus, esindaja: M. Smolek,

— Austria valitsus, esindaja: M. Fruhmann,

- Euroopa Komisjon, esindajad: C. Zadra ja D. Recchia,
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olles 3. septembri 2009. aasta kohtuistungil dra kuulanud kohtujuristi ettepaneku,

on teinud jargmise

otsuse

Eelotsusetaotlus puudutab Euroopa Parlamendi ja noukogu 31. mértsi 2004. aasta
direktiivi 2004/18/EU ehitustédde riigihankelepingute, asjade riigihankelepingute ja
teenuste riigihankelepingute sélmimise korra kooskolastamise kohta (ELT L 134,
lk 114; ELT erivdljaanne 06/07, 1k 132) artikli 1 16ike 2 punkti a ja artikli 1 16ike 8 esimese
ja teise 16igu tolgendamist.

Taotlus on esitatud Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare
(tlikoolidevaheline mereteaduste konsortsium, edaspidi ,CoNISMa”) ja Regione
Marche (Marche maakond) vahelises kohtuvaidluses Regione Marche otsuse iile
mitte lubada nimetatud konsortsiumil osaleda teenuste riigihankemenetluses.
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Oiguslik raamistik

Uhenduse oigusnormid

Direktiivi 2004/18 pohjendus 4 iitleb:

»Liikmesriigid peaksid tagama, et avalik-6igusliku isiku osalemine pakkujana riigi-
hankelepingu s6lmimise menetluses ei moonuta konkurentsi eradiguslike pakkujate
kahjuks.”

Direktiivi artikli 1 16ike 2 punktis a sétestatu kohaselt on:

»Riigihankelepingud — ithe voi mitme ettevotja ning iithe véi mitme ostja vahel
kirjalikult s6lmitud rahaliste huvidega seotud lepingud, mille objektiks on ehitust66d,
toodete tarnimine voi teenuste osutamine kéesoleva direktiivi tdhenduses”.

Nimetatud direktiivi artikli 1 16ige 8 sdtestab:

»100Votja, tarnija, teenuseosutaja — fuisiline voi juriidiline isik voi avalik-6iguslik isik
voi selliste isikute ja/voi organite rithm, kes pakub turul vastavalt ehitustodde ja/voi
ehitustdo teostamist, tooteid voi teenuseid.
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Termin ettevotja holmab vordselt nii to6votja, tarnija kui ka teenuseosutaja moistet.
Seda kasutatakse vaid lihtsustamise huvides. [Maiste ,ettevotja” asemel on edaspidi
kasutatud tdpsemat vastet ,majandustegevuses osaleja”.]

Sama direktiivi artikli 1 16ige 9 on sonastatud jargmiselt:

»Ostja — riik, piirkondlikud v6i kohalikud omavalitsused, avalik-6iguslikud isikud ning
tthest voi mitmest konealusest organist voi avalik-diguslikust isikust koosnevad
tthendused.

Avalik-o6iguslik isik on mis tahes isik:

a) mis on asutatud iildistes huvides ega tegele to0stuse ega kaubandusega;

b) mis on juriidiline isik ja

c) mida pohiliselt rahastab riik, piirkondlikud v6i kohalikud omavalitsused voi teised
avalik-6iguslikud isikud voi mille juhtimist need isikud kontrollivad voi millel on

1-12150



CONISMA

haldus-, juhtimis- voi jdrelevalveorgan, mille liikmetest iile poole nimetab riik,
piirkondlik voi kohalik omavalitsus voi teised avalik-6iguslikud isikud.

Direktiivi 2004/18 artiklis 4 , Etteviotjad” on satestatud:

»1. Kandidaate voi pakkujaid, kellel on oma asukohaliikmesriigi digusaktide alusel
oigus konealust teenust osutada, ei tohi tagasi lilkata iiksnes seetottu, et selle
liikmesriigi 6iguse alusel, kus leping s6lmitakse, peaksid nad olema kas fiiiisilised voi
juriidilised isikud.

2. Pakkumisi teha voi end kandidaadiks seada vodivad ka ettevdtjate rithmad.
Pakkumise voi osalemistaotluse esitamiseks ei nouta sellistelt rithmadelt teatavat
oiguslikku vormi, kuid valitud rithmale voib vastava ndudmise esitada, kui temaga on
solmitud leping, mille puhul teatav diguslik vorm on lepingu nduetekohase taitmise
seisukohast vajalik.”
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Selle direktiivi artikli 44 ,Osalejate sobivuse kontrollimine, nende valik ning lepingute
solmimine” 16ikes 1 on sétestatud:

»Lepingud solmitakse artiklites 53 ja 55 sdtestatud kriteeriumide alusel ja artiklit 24
arvesse voOttes pérast seda, kui ostja on artiklites 47-52 osutatud finants- ja
majandusliku olukorra, kutsealaste voi tehniliste teadmiste voi suutlikkuse kriteeriu-
mide kohaselt ning vajaduse korral ning vastavalt 16ikes 3 nimetatud mittediskrimi-
neerimist kisitlevatele eeskirjadele ja kriteeriumidele kontrollinud nende ettevotjate
sobivust, keda ei ole artiklite 45 ja 46 kohaselt vilja jaetud”.

Direktiivi 2004/18 artikkel 55 ,,Ebaharilikult madalate hindadega pakkumised” sdtestab:

»1. Kui teatava lepingu puhul tunduvad pakkumiste hinnad kaupade, ehitustoode voi
teenustega vorreldes ebaharilikult madalad, néuab ostja enne, kui voib sellised
pakkumised tagasi liikata, kirjalikke tdpsustusi pakkumise koostisosade kohta, mida ta
peab asjakohaseks.

Need tapsustused voivad olla seotud esmajoones:

a) ehitusmeetodi saistlikkusega, tootmisprotsessiga voi osutatavate teenustega;

b) wvalitud tehniliste lahendustega ja/voi erakordselt soodsate tingimustega, mis on
pakkujale ehitustoode teostamiseks, kaupade tarnimiseks voi teenuste osutamiseks
kittesaadavad;
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c) pakkuja vdljapakutud ehitust66, tarnete voi teenuste originaalsusega;

d) ehitusto teostamise, teenuse pakkumise voi tarnimiskohas kehtivate tookaitset ja
tootingimusi kisitlevate sitete tditmisega;

e) pakkuja voimalusega saada riigiabi.

2. Ostja kontrollib neid koostisosi, pidades néu pakkujaga ja vottes arvesse esitatud
toendeid.

3. Kui ostja veendub, et pakkumishind on ebaharilikult madal seepirast, et pakkuja
saab riigiabi, voib pakkumise sel pdhjusel tagasi liikkata iiksnes pérast ndupidamist
pakkujaga, kui viimane ei suuda ostja méératud piisavalt pika téhtaja jooksul tdendada,
et talle antud abi oli seaduslik. Kui ostja pakkumise sellistel asjaoludel tagasi liikkkab,
teatab ta sellest komisjonile.”

Siseriiklikud oigusnormid

12. aprilli 2006. aasta seadusandliku dekreedi nr 163, millega kehtestatakse ehitustédde,
teenuste ja asjade riigihangete seadustik ja voetakse iile direktiivid 2004/17/EU ja
2004/18/EU (Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
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attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (Gazzetta ufficiale della
Repubblica italiana, edaspidi ,GURI”, nr 100 regulaarne lisa, 2.5.2006) edaspidi
»seadusandlik dekreet nr 163/2006”) artikli 3 punktid 19 ja 22 sétestavad:

»19. Maisted ,t66votja”, ,tarnija” ja ,teenuseosutaja” tihendavad mis tahes fiitisilist voi
juriidilist isikut voi tiksust, mis ei ole juriidiline isik, sealhulgas 23. juuli 1991. aasta
seadusandliku dekreedi nr 240 kohaselt asutatud Euroopa majandushuviithingut
(EMHU), mis pakub turul vastavalt ehitustoéde voi ehitustoo teostamist, tooteid voi
teenuseid.

22. Moiste ,majandustegevuses osaleja” holmab t66votja, tarnija ja teenuseosutaja voi
nendest koosneva konsortsiumi moisteid.”

Seadusandliku dekreedi nr 163/2006 artikkel 34 Isikud, kellega vdib solmida
riigihankelepinguid (direktiivi 2004/18 artiklid 4 ja 5) ndeb ette:

»1. Ilma et see piiraks sonaselgelt sdtestatud piirangute kohaldamist, on jargmistel
subjektidel digus osaleda riigihankes:

a) iseseisvad dritegevuses osalejad, sealhulgas kisitodlised, driithingud ja iihistud;
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tootmis- ja tooihistute konsortsiumid [...] ja [...] késitooliste konsortsiumid [...];

puisivad konsortsiumid, mis on vastavalt artiklile 36 loodud muu hulgas tthinenud
ettevotjatena codice civile italiano (tsiviilseadustik) artikli 2615 téhenduses
filtisilisest isikust ettevotjate (sealhulgas kisitoolised), driithingute voi tootmis- ja
toothistute poolt;

ajutised konkurentide konsortsiumid, mille liikmete hulka kuuluvad punktides a, b
ja c viidatud subjektid;

tsiviilseadustiku artiklis 2602 ette nahtud tavalised konkurentide konsortsiumid,
mille liikmete hulka kuuluvad kéesoleva 16ike punktides a, b ja c viidatud subjektid,
sealhulgas sellised, mille 6iguslikuks vormiks on ériithing [...];

subjektid, kes on asutanud Euroopa majandushuviithingu (EMHU) [...];
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Pérast pohikohtuasja asjaolude asetleidmist lisati 11. septembri 2008. aasta seadus-
andliku dekreediga nr 152 (GURI nr 231, 2.10.2008) eeltoodud loetellu jérgmine punkt:

»f bis artikli 3 16ike 22 tdhenduses ettevdtjad, kes on asutatud teistes liikmesriikides ja
vastavalt asjaomases riigis kehtivale digusele”.

Lopuks, codice civile italiano artikkel 2082 sitestab, et ,to6votja” on isik, kelle
tegevuseks on majandustegevus, millega ta tegeleb kutseala raames ja organiseeritult,
eesmérgiga toota ja vahetada kaupu vdi teenuseid.

Pohikohtuasi ja eelotsuse kiisimused

Eelotsusetaotlusest ilmneb, et Regione Marche korraldas riigihanke, eesmérgiga
solmida teenuste hankeleping, mille ese on mere- ja seismilise stratigraafia koostamine
ning geofiiiisiliste andmete ja merel proovide kogumine Pesaro ja Civitanova Marche
vahele jadvas rannikuvoondis.

CoNISMa esitas selles hankemenetluses osalemise taotluse. Olles viljendanud kahtlusi
seoses sellega, kas CoNISMal on lubatud konealusest hankemenetlusest osa votta,
otsustas hankija 4., 18. ja 23. aprilli 2007. aasta otsustega CoNISMa hankemenetlusest
korvaldada.
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CoNISMa esitas selle korvaldamise vastu Itaalia Vabariigi Presidendile erakorralise
kaebuse, mida saab esitada Itaalia diguskorras ette ndhtud spetsiaalses menetluses, ning
vditis, et seadusandliku dekreedi nr 163/2006 artikli 34 tolgendamine selliselt, et selles
sisaldub ammendav nimekiri, mis ei holma ilikoole ja uurimisinstituute, ning et
jarelikult ei ole viimati nimetatutel lubatud riigihankemenetluses osaleda, ei ole
kooskolas direktiivi 2004/18 sitetega. Selle erakorralise kaebemenetluse raames
poordus Itaalia keskkonna- ja territooriumi kaitse ministeerium arvamuse saamiseks
Consiglio di Stato poole, nii nagu nédevad ette asjakohased siseriiklikud 6igusnormid.

Eelotsusetaotluse esitanud kohus mérgib, et oma arvamuse andmiseks on tal vaja
tuvastada, kas selline iilikoolidevaheline konsortsium nagu CoNISMa on ,majandus-
tegevuses osaleja” direktiivi 2002/18 tidhenduses ja kui see on nii, siis kas selline
konsortsium voib osaleda sellises teenuste riigihankes nagu kiesolevas pohikohtuasjas
vaidluse all olev. Eelotsusetaotluse esitanud kohtul on selles suhtes kahtlusi tulenevalt
jargmistest kaalutlustest.

Sissejuhatavalt mérgib Consiglio di Stato, et CoNISMa on 24 Itaalia iilikooli ja kolme
ministeeriumi konsortsium (,consorzio”). Vastavalt oma pohikirjale ei taotle see
konsortsium kasumit ning tema eesmirk on edendada ja koordineerida uurimist66d ja
muud teadus- ja rakendustegevust mereteaduste valdkonnas liikmesiilikoolide vahel.
Ta vaib osaleda riigiasutuste ja avalikus ja erasektoris tegutsevate driithingute avatud
riigihanke- ja teistes voistlevates menetlustes. Tema tegevust rahastatakse peamiselt
tilikoolide- ja teadusministeeriumi ning teiste riigiasutuste vahenditest, aga ka Itaalia
voi vélismaiste avalik- voi eradiguslike tiksuste vahenditest.

Consiglio di Stato viitab esmalt ndukogu 18. juuni 1992. aasta direktiivi 92/50/EMU,
millega kooskolastatakse riiklike teenuslepingute s6lmimise kord (EUTL209,1k1,ELT
eriviljaanne 06/01, lk 322), mis eelnes direktiivile 2004/18, artikli 1 punktile ¢, mille
kohaselt on teenuseosutaja ,mis tahes fiiiisiline voi juriidiline isik, sealhulgas avalik-
oiguslik isik, kes osutab teenuseid”, ning mirgib, et see sonastus paistab osutavat
soovile piirata voimalus sdlmida hankijatega leping tksnes nende isikutega, kes
tegelevad asjaomase hankelepingu raames osutatavale teenusele vastava tegevusega
sinstitutsionaalselt”. Selle lahenemise kohaselt voivad peale eraettevotjate hankeme-
netluses osaleda iiksnes avalik-diguslikud isikud, kes osutavad tasu eest selle lepingu
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esemeks olevaid teenuseid vastavalt tilesandele, mis neile nende 6iguskorras antud on,
ning iilikoolid oleks seega vilistatud. Seda ldhenemist tundub kinnitavat Euroopa
Kohtu 18. jaanuari 2007. aasta otsus kohtuasjas C-220/05: Auroux jt, EKL 2007,
1k I-385, punkt 44), mille kohaselt ithenduse riigihankealane regulatsioon oli huvitatud
isikule kohaldatav, ,kuna ta [oli majandustegevuses osalejana] aktiivne turuosaline”.
Seda sama liahenemist tundub olevat jargitud seadusandliku dekreedi nr 163/2006
artikli 3 16ikes 19, mille kohaselt ,teenuseosutaja” on majandustegevuses osaleja, kes
»pakub turul” teenuseid.

Teiseks mirgib eelotsusetaotluse esitanud kohus, et Itaalia kohtupraktika ei ole selles
kiisimuses ithtne. Teatavad kohtud leiavad, et riigihankemenetluses voivad osaleda
ettevotlusega tegelevad fiiiisilised ja juriidilised isikud ning avalik-6iguslikud isikud,
kelle asutamise eesmérk holmab riigihankemenetluse esemeks olevate teenustega
analoogsete teenuste osutamist. Sellest seisukohast lahtudes ei kuulu tilikoolid eespool
nimetatud eradiguslike ja avalik-6iguslike ettevotjate kategooriatesse, sest tilikoolide
asutamise eesmirk on Oppe- ja teadustoé arendamine. Teise lidhenemise kohaselt
voivad avalik-6iguslikud ilikoolid ja nendevahelised konsortsiumid osaleda teenuste
riigihankemenetlustes, tingimusel et asjaomase teenuse osutamine on kooskolas nende
asutamise eesmirgi ja nende pohikirja sitetega.

Kolmandaks viitab Consiglio di Stato Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di
lavori (ehitustodde, teenuste ja asjade riigihankelepingute jirelevalveasutus) seisuko-
hale, milles tehakse vahet majandustegevuses osalejate ja selliste isikute vahel nagu
majandusliku eesmaérgita avalik-6iguslikud isikud, iilikoolid véi iilikoolide osakonnad,
kes ei kuulu esimesse kategooriasse, kuna nende eesmérk ei ole majandustegevus, mida
iseloomustab tulu teenimine. Neil {iksustel ei ole Consiglio di Stato viitel seega lubatud
riigihankemenetlustes osaleda, vilja arvatud juhul, kui nad asutavad sel otstarbel ning
illikoolidele siseriiklike 6igusnormidega antud autonoomia alusel 4&riithinguid.
Consiglio di Stato leiab, et seda seisukohta kinnitab seadusandliku dekreedi
nr 163/2006 artikkel 34, mis sisaldab nende isikute ammendavat nimekirja, kes
voivad osaleda riigihankemenetlustes.
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Oma kahtluste pohjendamiseks viitab Consiglio di Stato viimaseks Euroopa Kohtu
praktikale, mille kohaselt tuleb riigihankealaseid {thenduse 6igusnorme télgendada
funktsionaalse kriteeriumi alusel, millega valditakse korvalekaldeid tohusa konkurentsi
aluspohimottest (vt 13. detsembri 2007. aasta otsus kohtuasjas C-337/06: Bayerischer
Rundfunk jt, EKL 2007, lk 1-11173). Konkreetsemalt teenuste riigihanke osas on
Euroopa Kohus rohutanud selle valdkonna tthenduse éigusnormide peamist eesmérki,
milleks on teenuste vaba liikumine ning avatus ausale ja voimalikult laiale
konkurentsile koikides liikmesriikides (11. jaanuari 2005. aasta otsus kohtuasjas
C-26/03: Stadt Halle ja RPL Lochau, EKL 2005, 1k I-1, punktid 44 ja 47).

Sellest kohtupraktikast ladhtuvalt mérgib Consiglio di Stato, et ilikoolide, uurimisinsti-
tuutide ja nende konsortsiumide osalemine riigihankemenetlustes voib kahjustada
konkurentsi péhimétet kahest aspektist. Uhelt poolt voib see tingida teatud osa
hankelepingute korvaldamise vabalt turult, kuna suure hulga tavaliste ettevotjate jaoks
oleks ligipéds neile lepingutele raskendatud. Teiselt poolt antaks edukale pakkujale sel
juhul digustamatu eelis, mis tagaks talle piisival ja ettendhtaval avalikest vahenditest
rahastamisel tugineva majandusliku kindluse, samas kui teised majandustegevuses
osalejad sellisele rahastamisele tugineda ei saaks. Sellegipoolest mérgib Consiglio di
Stato, et mdiste ,majandustegevuses osaleja” kitsas tolgendamine nii, et see eeldab
ettevotja stabiilset tegutsemist teatud ,turul”, ning mis niiviisi takistaks iilikoolidel,
uurimisinstituutidel ja nende konsortsiumidel osalemast riigihankemenetlustes,
kahjustaks tdsiselt era- ja avalik-oiguslike iiksuste koost66d ning samuti teadlaste ja
ettevotjate koostdod, ning tooks lopuks kaasa konkurentsi piiramise.

Neist kaalutlustest ldhtudes otsustas Consiglio di Stato menetluse peatada ja esitada
Euroopa Kohtule jairgmised eelotsuse kiisimused:

»1. Kas direktiivi 2004/18/[...] sitteid tuleb tdlgendada nii, et konsortsiumil
(»consorzio”), mis koosneb ainult Itaalia tilikoolidest ja riigiasutustest, on keelatud
osaleda sellise teenuse riigihankemenetluses nagu seda on geofiiiisiliste andmete ja
merel proovide kogumine?
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2. Kassellised sédtted nagu seadusandliku dekreediga nr 163/2006 kehtestatud artikli 3
16iked 22 ja 19 ning artikkel 34, mille kohaselt vastavalt ,moiste ,majandustege-
vuses osaleja” holmab to6votjat, tarnijat ja teenuseosutajat voi nende konsort-
siumi” ja ,mdisted ,t06votja”, ,tarnija” ja ,teenuseosutaja” viitavad fiiiisilisele voi
juriidilisele isikule voi tiksusele, mis ei ole juriidiline isik, sh [...] Euroopa
majandushuviithing (EMHU), mis spakub turul” vastavalt ehitustoode voi
ehitustdo teostamist, tooteid voi teenuseid”, on vastuolus direktiiviga 2004/18]...],
kui neid sétteid tolgendada nii, et riigihankemenetlustes osalemise 6igus on tiksnes
hankelepingu esemeks oleva teenuse kutselistel osutajatel, ning seda ei ole
iiksustel, kelle eesmirk on uurimist66, mis ei ole peamiselt suunatud tulu
teenimisele?”

Eelotsuse kiisimused

Sissejuhatuseks tuleb meenutada, et Euroopa Kohtu praktika kohaselt on juhul, kui
Consiglio di Stato annab erakorralises kaebemenetluses arvamuse, tema puhul tegemist
kohtuga EU artikli 234 tihenduses (16. oktoobri 1997. aasta otsus liidetud kohtuasjades
C-69/96—C-79/96: Garofalo jt, EKL 1997, lk I-5603, punkt 27).

Esimene kiisimus

Selle kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt teada, kas
direktiivi 2004/18 sitteid tuleb télgendada nii, et need keelavad konsortsiumil, mis
koosneb tiksnes iilikoolidest ja riigiasutustest, osaleda teenuste riigihankemenetluses.
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Eelotsusetaotlusest ilmneb, et need direktiivi 2004/18 sétted, mida liikmesriigi kohus
silmas peab, sisalduvad selle direktiivi artikli 1 16ike 2 punktis a ja sama artikli 16ike 8
esimeses ja teises 16igus, kuna need viitavad moistele ,majandustegevuses osaleja”.
Nimetatud taotluse kohaselt ei ole asjaomase konsortsiumi peamine eesmérk tulu
teenimine, ta ei ole oma organisatsioonilise struktuuri poolest ettevote, ning ta ei
tegutse turul regulaarselt.

Sellele kiisimusele vastamiseks tuleb koigepealt vdlja tuua, et esiteks ei sisalda
direktiivi 2004/18 satted moiste ,majandustegevuses osaleja” madratlust ning teiseks ei
tee need pakkujatel vahet selle pohjal, kas nende peamine eesmirk on tulu teenimine
voi ei ole, ning ka ei nde need sitted sonaselgelt ette, et sellised iiksused nagu
pohikohtuasjas tuleb vilistada. Sellegipoolest, kui neid sitteid analtiisida Euroopa
Kohtu praktikast ldhtuvalt, on neis piisavalt pidepunkte eelotsusetaotluse esitanud
kohtule vajaliku vastuse andmiseks.

Niisiis osutab direktiivi 2004/18 pohjendus 4 voimalusele, et ,,avalik-6iguslik isik” voib
osaleda pakkujana riigihankemenetluses.

Samuti tunnistavad selle direktiivi artikli 1 16ike 8 esimene ja teine 16ik ,majanduste-
gevuses osalejaks” mitte tiksnes iga fiiiisilise voi juriidilise isiku, vaid sonaselgelt ka iga
»avalik-oigusliku isiku” ning sellistest isikutest koosneva konsortsiumi, kes pakub turul
teenuseid. Samas voib ,avalik-6igusliku isiku” moiste holmata ka organisatsioone, kelle
peamine eesmirk ei ole tulu teenimine, kes ei ole oma organisatsioonilise struktuuri
poolest ettevotjad, ning kes ei tegutse turul jarjepidevalt.

Lisaks keelab selle sama direktiivi artikkel 4, ,Majandustegevuses osalejad”, liikata
tagasi kandidaate voi pakkujaid, kellel on oma asukohaliikmesriigi digusaktide alusel
oigus hanketeate esemeks olevat teenust osutada, iiksnes seetottu, et selle lilkmesriigi
oiguse alusel, kus leping solmitakse, peaksid nad olema kas fiitisilised voi juriidilised
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isikud. Ka ei tee see site pakkujatel vahet selle alusel, kas nad on oma pdhikirja poolest
avalik- voi eradiguslikud isikud.

Selles osas, mis puudutab eelotsusetaotluse esitanud kohtu tostatatud kiisimust
konkurentsi moonutamisest, mis voib tekkida seetottu, et riigihankemenetluses
osalevad sellised iiksused nagu pohikohtuasja hageja, kes ténu riiklikest vahenditest
rahastamisele asuvad eraettevotjatega vorreldes eelisseisus, tuleb rohutada, et
direktiivi 2004/18 pohjendus 4 paneb liikmesriikidele kohustuse hoolitseda selle eest,
avalik-o6igusliku isiku osalemine pakkujana riigihankelepingu sdlmimise menetluses ei
tooks kaasa sellist konkurentsimoonutust. See kohustus kehtib ka osas, mis puudutab
selliseid tiksusi nagu hageja.

Siinkohal tuleb meenutada 6igusi ja kohustusi, mis hankijal on direktiivi 2004/18
artikli 55 ldike 3 alusel juhul, kui pakkumishind on ebaharilikult madal seepérast, et
pakkuja saab riigiabi. Euroopa Kohus on leidnud, et teatavatel konkreetsetel juhtudel
on hankijal kohustus, voi vdahemasti voimalus votta arvesse toetuste, tdpsemalt
asutamislepinguga vastuolus olevate toetuste olemasolu, selleks et vajaduse korral
korvaldada pakkuja, kes selliseid toetusi saab (vt selle kohta 7. detsembri 2000. aasta
otsus kohtuasjas C-94/99: ARGE, EKL 2000, lk I-11037, punkt 29).

Siiski ei oOigusta asjaolu, et majandustegevuses osaleja on eelisseisus, kuna teda
rahastatakse riiklikest vahendites voi ta saab riigiabi, selliste subjektide nagu
pohikohtuasja hageja korvaldamist riigihankemenetlusest a priori ja ilma muu
kontrollimiseta.

I-12162



35

36

37

38

CONISMA

Eelnevatest kaalutlustest tuleneb, et ithenduse seadusandja ei ole soovinud piirata
moistet ,,majandustegevuses osaleja, kes pakub turul teenuseid” iiksnes isikutega, kes
on {ilesehituse poolest dritthingud, ega kehtestada eritingimusi, mis piiraks juba
etteulatuvalt juurdepéddsu hankemenetlusele ldhtuvalt majandustegevuses osalejate
oiguslikust vormist ja sisemisest {ilesehitusest.

Seda tolgendust kinnitab Euroopa Kohtu praktika.

Nii on Euroopa Kohus leidnud, et iiks tthenduse riigihankealaste Gigusnormide
eesmirke on saavutada voimalikult suur konkurentsile avatus (vt selle kohta eelkoige
eespool viidatud kohtuotsus Bayerischer Rundfunk jt, punkt 39), ning et tthenduse
oiguse huvides on, et oleks tagatud vdimalikult paljude pakkujate osavott hankeme-
netlusest (19. mai 2009. aasta otsus kohtuasjas C-538/07: Assitur, EKL 2009, 1k 1-4219,
punkt 26). Selles osas tuleb lisada, et see voimalikult suur konkurentsile avatus on ette
nidhtud mitte ainult arvestades ithenduse huvi kaupade ja teenuste vaba liikumise
valdkonnas, vaid ka asjaomase hankija enda huvides, kellel on seelébi laiem voimalus
valida soodsaim ning asjaomase tildsuse vajadustele koige paremini vastav pakkumus
(vt selle kohta seoses ebaharikult madala maksumusega pakkumustega 15. mai
2008. aasta otsus liidetud kohtuasjades C-147/06 ja C-148/06: SECAP ja Santorso,
EKL 2008, 1k I-3565, punkt 29).

Lahtudes sellest, et riigihanked avatakse voimalikult laiale konkurentsile, on Euroopa
Kohus ka otsustanud, et seda valdkonda reguleerivaid iihenduse sétteid kohaldatakse
juhul, kui iiksus, kellega hankija soovib s6lmida rahaliste huvidega seotud lepingu, on
ka ise hankija (vt selle kohta eespool viidatud kohtuotsus Stadt Halle ja RPL Lochau,
punkt 47 ja seal viidatud kohtupraktika). Samas on direktiivi 2004/18 artikli 1 16ike 9
kohaselt hankija tiksus, kes tdidab tldistele huvidele vastavaid tilesandeid ega tegele
toostuse ega kaubandusega. Sellise organisatsiooni pohitegevus ei ole majandustege-
vusega tegelemine.
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Euroopa Kohus on ka otsustanud, et tithenduse oigusnormidega on vastuolus
liikmesriigi regulatsioon, mille kohaselt nende kandidaatide voi pakkujate, kellel on
selle liikmesriigi diguse alusel, kus nad on asutatud, 6igus osutada teenust, mis on
konealuse riigihankelepingu s6lmimise eesmérk ja mille maksumus iiletab direktiivide
kohaldamiseks ette ndhtud piirmééra, osavott on vélistatud iiksnes seetottu, et nende
taotlejate voi pakkujate oiguslik vorm ei vasta iihele konkreetsele juriidiliste isikute
kategooriale (vt selle kohta 18. detsembri 2007. aasta otsus kohtuasjas C-357/06:
Frigerio Luigi & C., EKL 2007, 1k I-12311, punkt 22).

Lisaks tuleb ldhtuvalt Euroopa Kohtu praktikast meenutada, et esiteks ei ole vordse
kohtlemise pohimétet rikutud juhul, kui tegemist on iiksnes asjaoluga, et hankijad
lubavad riigihankemenetluses osaleda isikutel, kes saavad toetusi, mis voimaldab neil
teha hinnapakkumisi, mis on mérgatavalt madalamad toetusi mittesaavate konkuren-
tide omadest, ning et teiseks, kui tthenduse seadusandjal oleks olnud soov kohustada
hankijaid selliseid pakkujaid vélistama, siis oleks ta seda sdnaselgelt 6elnud (eespool
viidatud kohtuotsus ARGE, punktid 25 ja 26).

Viimaseks, Euroopa Kohtu praktikast tuleneb ka see, et ithenduse digusnormid ei néua,
et isik, kes solmib hankijaga lepingu, peaks selleks, et teda saaks pidada to6votjaks, ja
seega majandustegevuses osalejaks, olema voimeline osutama kokkulepitud teenust
isiklikult ja oma vahendite abil; piisab kui ta suudab asjaomase teenuse osutamise
korraldada, esitades selleks vajalikud tagatised (vt selle kohta 12. juuli 2001. aasta otsus
kohtuasjas C-399/98: Ordine degli Architetti jt, EKL 2001, lk I-5409, punkt 90).

Seetéttu tuleneb nii ithenduse digusnormidest kui ka Euroopa Kohtu praktikast, et
pakkumuse voi taotluse vaib esitada mis tahes isik voi tiksus, kes hanketeates loetletud
tingimusi arvestades leiab, et on voimeline hankelepingut tditma kas isiklikult voi
allhanget kasutades, ning seda olenemata asjaomase isiku pohikirjast, sellest, kas ta on
era- voi avalik-oiguslik isik, ja olenemata sellest, kas ta tegutseb turul jarjepidevalt voi
tiksnes aeg-ajalt, voi sellest, kas teda toetatakse riiklikest vahenditest voi mitte. Nii nagu
Oigesti mérgib Tsehhi valitsus, hinnatakse selle {iksuse tegelikku voimet tdita
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hanketeates madratletud tingimusi menetluse hilisemas etapis, kohaldades direk-
tiivi 2004/18 artiklites 44—52 sétestatud kriteeriume.

Tuleb ka lisada, et moiste ,majandustegevuses osaleja” kitsa tolgendamise tagajiarg
oleks, et hankijate ja selliste isikute vahel, kes ei tegutse peamiselt tulu teenimise
eesmargil, sdlmitud lepinguid ei peetaks riigihankelepinguteks; neid voiks sdlmida ilma
hankemenetluseta ning need véljuksid tthenduse vordse kohtlemise ja labipaistvuse
digusnormide kohaldamisalast — vastupidi nende normide eesmargile.

Veelgi enam, nagu rdohutab eelotsusetaotluse esitanud kohus, kahjustaks selline
tolgendus tosiselt era- ja avalik-diguslike tiksuste koost6dd ning samuti teadlaste ja
ettevotjate koostdod, ning tooks 1opuks kaasa konkurentsi piiramise.

Eelnevat arvestades tuleb esimesele kiisimusele vastata, et direktiivi 2004/18 sétteid,
mis viitavad moistele ,majandustegevuses osaleja”, ning eelkoige selle direktiivi artikli 1
16ike 2 punkti a ning sama artikli 16ike 8 esimese ja teise 16igu sétteid tuleb tolgendada
nii, et need vdoimaldavad osaleda teenuste riigihankemenetluses sellistel isikutel, kelle
peamine eesmark ei ole tulu teenimine, kes ei ole oma organisatsioonilise struktuuri
poolest ettevotjad, ning kes ei tegutse turul regulaarselt — nagu seda on iilikoolid ja
uurimisasutused ning iilikoolide ja riigiasutuste poolt moodustatud konsortsiumid.

Teine kiisimus

Selle kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt teada, kas
direktiivi 2004/18 sitetega, ja eelkodige selle direktiivi artikli 1 16ike 2 punkti a ja sama
artikli 1oike 8 esimese ja teise loigu sitetega on vastuolus selle direktiivi siseriiklikku
oigusesse iilevotmiseks kehtestatud siseriiklikud 6igusnormid, juhul kui neid
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oigusnorme tdlgendada nii, et nende kohaselt vdivad riigihankemenetlustes osaleda
vaid teenusepakkujad, kes pakuvad turul teenuseid siistemaatiliselt ja oma kutsealase
tegevuse raames, vilistades sellised iiksused nagu ilikoolid ja uurimisasutused, kelle
pohimeesmark ei oli tulu teenimine.

Selles osas tuleb markida, et vastavalt direktiivi 2004/18 artikli 4 16ike 1 sdnastusele on
liilkmesriikidel voimalus otsustada, kas anda teatavatele majandustegevuses osalejate
kategooriatele digus osutada teatavaid teenuseid, voi mitte.

Niisiis, nagu komisjon digesti margib, voivad liikmesriigid reguleerida selliste tiksuste
tegevust nagu mittetulunduslikud iilikoolid ja uurimisasutused, kelle eesmirk on
peamiselt suunatud oppe- ja uurimistoole. Tapsemalt, nad voivad lubada voi keelata
sellistel tiksustel turul tegutseda, soltuvalt sellest, kas konealune tegevus on kooskolas
nende liksuste asutamis- ja pohikirjaliste eesmérkidega.

Sellegipoolest, juhul ja niivord kui neil tiksustel on 6igus turul teatavaid teenuseid
pakkuda, ei voi direktiivi 2004/18 siseriiklikku oigusesse tilevotvad siseriiklikud
oigusnormid keelata neil tiiksustel osaleda sellistes riigihankemenetlustes, mis
puudutavad samade teenuste osutamist. Selline tdlgendus ei oleks kooskolas
direktiivi 2004/18 sitetega, nii nagu neid on esimese eelotsusekiisimuse hindamise
raames tolgendatud.

Sel juhul peab eelotsusetaotluse esitanud kohus niipalju kui véimalik tdlgendama oma
siseriiklikku digust direktiivi 2004/18 sonastusest ja eesmirgist lahtudes, et saavutada
selle direktiiviga taotletavad eesmairgid, eelistades siseriiklike digusnormide sellist
tolgendamist, mis on selle eesmirgiga koige rohkem kooskdlas, et leida seelébi
nimetatud direktiivi sitetega vastavuses olev lahendus ja jitma vajadusel kohaldamata
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iga sellega vastuolus oleva siseriikliku 6igusnormi (vt selle kohta 22. detsembri
2008. aasta otsus kohtuasjas C-414/07: Magoora, EKL 2008, lk I-10921, punkt 44).

Seetottu tuleb teisele kiisimusele vastata, et direktiivi 2004/18 tuleb tolgendada nii, et
sellega on vastuolus sellised siseriiklikud 6igusnormid nagu pohikohtuasjas, mis
keelavad sellistel tiksustel nagu tlikoolid ja uurimisinstituudid, kelle peamine eesmérk
ei ole tulu teenimine, osaleda riigihankemenetluses isegi juhul, kui liikmesriigi diguse
kohaselt on neil tiksustel digus osutada asjaomase hankelepingu esemeks olevaid
teenuseid.

Kohtukulud

Kuna pohikohtuasja poolte jaoks on kiesolev menetlus eelotsusetaotluse esitanud
kohtus poolelioleva asja iiks staadium, otsustab kohtukulude jaotuse siseriiklik kohus.
Euroopa Kohtule mérkuste esitamisega seotud kulusid, vélja arvatu poolte kohtukulud,
ei hitvitata.

Esitatud pohjendustest lihtudes Euroopa Kohus (neljas koda) otsustab:

1. Euroopa Parlamendi ja néukogu 31. mirtsi 2004. aasta direktiivi 2004/18/EU
ehitustoode riigihankelepingute, asjade riigihankelepingute ja teenuste riigi-
hankelepingute sdolmimise korra kooskolastamise kohta sitteid, mis viitavad
moistele ,majandustegevuses osaleja”, ning eelkoige selle direktiivi artikli 1
l1dike 2 punkti a ning sama artikli 16ike 8 esimese ja teise 16igu sitteid tuleb
tolgendada nii, et need voimaldavad osaleda teenuste riigihankemenetluses
sellistel isikutel, kelle peamine eesmirk ei ole tulu teenimine, kes ei ole oma
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organisatsioonilise struktuuri poolest ettevotjad, ning kes ei tegutse turul
regulaarselt — nagu seda on iilikoolid ja uurimisasutused ning ilikoolide ja
riigiasutuste poolt moodustatud konsortsiumid.

2. Direktiivi 2004/18 tuleb tolgendada nii, et sellega on vastuolus sellised
siseriiklikud odigusnormid nagu pohikohtuasjas, mis keelavad sellistel
iiksustel nagu iilikoolid ja uurimisinstituudid, kelle peamine eesmiirk ei ole
tulu teenimine, osaleda riigihankemenetluses isegi juhul, kui liikmesriigi
oiguse kohaselt on neil iiksustel digus osutada asjaomase hankelepingu
esemeks olevaid teenuseid.

Allkirjad
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