KOHTUOTSUS 6.5.2010 — LIIDETUD KOHTUASJAD C-145/08 JA C-149/08

EUROOPA KOHTU OTSUS (neljas koda)
6. mai 2010*

Liidetud kohtuasjades C-145/08 ja C-149/08,

mille ese on EU artikli 234 alusel Symvoulio tis Epikrateiase (Kreeka) 15. veebruari
2008. aasta otsustega esitatud eelotsusetaotlused, mis saabusid Euroopa Kohtusse
9. aprillil 2008, menetlustes

Club Hotel Loutraki AE,

Athinaiki Techniki AE,

Evangelos Marinakis

Versus

Ethniko Symvoulio Radiotileorasis,

* Kohtumenetluse keel: kreeka.
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Ypourgos Epikrateias,

menetluses osalesid:

Athens Resort Casino AE Symmetochon,

Ellaktor AE, varem Elliniki Technodomiki TEB AE,

Regency Entertainment Psychagogiki kai Touristiki AE, varem Hyatt Regency
Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE,

Leonidas Bombolas (C-145/08)

ja

Aktor Anonymi Techniki Etaireia (Aktor ATE)
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versus

Ethnico Symvoulio Radiotileorasis,

menetluses osales:

Michaniki AE (C-149/08),

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,

kohtujurist: E. Sharpston,
kohtusekretir: vanemametnik L. Hewlett,

arvestades kirjalikus menetluses ja 11. juuni 2009. aasta kohtuistungil esitatut,
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arvestades kirjalikke méarkusi, mille esitasid:

Club Hotel Loutraki AE, esindajad: dikigoros 1. K. Theodoropoulos ja dikigoros
S. A. Pappas,

Athens Resort Casino AE Symmetochon ja Regency Entertainment Psychagogiki
kai Touristiki AE, varem Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE,
esindajad: dikigoros P. Spyropoulos, dikigoros K. Spyropoulos ja dikigoros 1. Dryl-
lerakis,

Ellaktor AE, varem Elliniki Technodomiki TEB AE, esindaja: dikigoros V. Niatsou,

Aktor ATE, esindaja: dikigoros K. Giannakopoulos,

Kreeka valitsus, esindajad: A. Samoni-Rantou, E.-M. Mamouna, N. Marioli
ja I. Dionysopoulos,

Euroopa Uhenduste Komisjon, esindajad: M. Patakia ja D. Kukovec,

olles 29. oktoobri 2009. aasta kohtuistungil dra kuulanud kohtujuristi ettepaneku,
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on teinud jargmise

otsuse

Eelotsusetaotlused puudutavad seda, kuidas télgendada néukogu 18. juuni 1992. aasta
direktiivi 92/50/EMU, millega kooskélastatakse riiklike teenuslepingute sélmimise
kord (EUT L 209, Ik 1; ELT erivdljaanne 06/01, lk 322) ja ndukogu 21. detsembri
1989. aasta direktiivi 89/665/EMU riiklike tarne- ja ehitustéolepingute sélmimise
labivaatamise korra kohaldamisega seotud 6igus- ja haldusnormide kooskélastamise
kohta (EUT L 395, Ik 33; ELT eriviljaanne 06/01, 1k 246), muudetud direktiiviga 92/50
(edaspidi ,direktiiv 89/665”), pohikohtuasjade asjaolude seisukohalt asjakohaseid sét-
teid, samuti liidu diguse iildpohimotteid riigihangete valdkonnas, eeskétt tohusa koh-
tuliku kaitse pohimoétet.

Need taotlused esitati kohtuvaidlustes, milles osalesid iihelt poolt eradiguslikud ette-
votjad ja fuisilised isikud ning teiselt poolt Ethniko Symvoulio Radiotileorasis (riik-
lik raadio- ja televisioonindukogu, edaspidi ,ESR”), ametiasutus, kes on siseriiklike
oigusnormide alusel volitatud ja kohustatud kontrollima, kas isikute puhul, kes on
riigihankemenetluses pakkujana osaleva ettevotja omaniku, osaniku, pohiaktsioniri,
juhtorgani liikme voi otsustusodigusega isiku staatuses, esineb mdni kokkusobima-
tus nendes digusnormides sitestatu tdhenduses ning kes tuleks seetdttu konealusest
menetlusest automaatselt korvaldada.
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Oiguslik raamistik

Liidu oigusnormid

Direktiivi 92/50 artikli 1 punkti a sonastuse kohaselt on:

Jriiklikud teenuslepingud — teenuseosutaja ja tellija vahel kirjalikult s6lmitud raha-
liste huvidega seotud lepingud [...]

Selle direktiivi artikkel 2 satestab:

,Kui riikliku lepingu objektiks on samaaegselt nii tooted direktiivi 77/62/EMU [néu-
kogu 21. detsembri 1976. aasta direktiiv, millega kooskolastatakse riiklike tarnelepin-
gute sélmimise kord (EUT L 13, Ik 1)] tihenduses kui ka teenused kiesoleva direktiivi
I A jaIB lisa tdhenduses, kuulub leping kiesoleva direktiivi reguleerimisalasse juhul,
kui konealuste teenuste maksumus iiletab lepingus sisalduvate toodete maksumuse”

I - 4209



KOHTUOTSUS 6.5.2010 — LIIDETUD KOHTUASJAD C-145/08 JA C-149/08

Sama direktiivi artikkel 3 néeb ette:

»1. Tellijad s6lmivad riiklikke teenuslepinguid ja korraldavad ideekonkursse kies-
oleva direktiivi sétetele vastavas korras. 2.

Tellijad tagavad, et ei esineks vahetegemist eri teenuseosutajate vahel.

Direktiivi 92/50 artikli 8 kohaselt:

»Lepingud, mille objektiks on I A lisas loetletud teenused, sdlmitakse kooskolas 11—
VI jaotise sitetega”

Selle direktiivi artikkel 9 sitestab:

»Lepingud, mille objektiks on I B lisas loetletud teenused, sdlmitakse kooskolas artik-
litega 14 ja 16”
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Artikkel 14 kuulub selle direktiivi IV jaotisse, mis puudutab iihiseeskirju tehnikavald-
konnas ning kisitleb tehnilisi kirjeldusi, mis tuleb esitada kas tildistes dokumenti-
des voi iga lepinguga seotud lepingudokumentides; artikkel 16 kuulub V jaotisse, mis
reguleerib iihiseid teavitamiseeskirju.

Direktiivi 92/50 I B lisa ,Teenused artikli 9 tahenduses” holmab:

17 Hotelli- ja restoraniteenused

26 Meelelahutus-, kultuuri- ja sporditeenused

27 Muud teenused”
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Viimaks, sama direktiivi artikkel 26 naeb loikes 1 ette:

»Pakkumisi voivad esitada ka teenuseosutajate ithendused. Sellistelt thendustelt ei
tohi pakkumiste esitamisel néuda teatavat diguslikku vormi; vilja valitud tthenduselt
voib seda siiski nduda, kui temaga sélmitakse leping”

Direktiivi 89/665 artikkel 1 nieb ette:

,1. Liikmesriigid votavad seoses direktiivide 71/305/EMU [ndoukogu 26. juuli
1971. aasta direktiiv, millega kooskélastatakse riiklike ehitustoolepingute s6lmimise
kord (EUT L 185, Ik 5)], 77/62[...] ja 92/50[...] reguleerimisalasse kuuluvate riigihan-
kelepingute so6lmimise menetlustega vajalikud meetmed tagamaks, et tellijate otsu-
seid saaks ldbi vaadata tohusalt ning eelkdige voimalikult kiiresti kooskdlas jargmiste
artiklitega ja eelkoige artikli 2 16ikega 7 pohjusel, et konealused otsused on vastuolus
riigihankeid reguleeriva ithenduse digusega voi seda digust rakendavate siseriiklike
eeskirjadega.

2. Liikmesriigid tagavad, et seoses riigihankelepingute sdolmimise korraga kahju-
noéude esitanud ettevotjate vahel ei ole mingit diskrimineerimist seetdttu, et kies-
olevas direktiivis tehakse vahet {ihenduse 6igust rakendavate siseriiklike eeskirjade ja
muude siseriiklike eeskirjade vahel.

3. Liikmesriigid tagavad, et ldbivaatamise kord oleks voimalike liikmesriikide poolt
kehtestatavate tiksikasjalike eeskirjade kohaselt kittesaadav vihemalt koigile neile isi-
kutele, kellel on v6i on olnud huvi konkreetse riikliku tarne- voi ehitustodlepingu [voi
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teenuste riigihankelepingu] vastu ja kes on viidetava rikkumise tottu kahju kannata-
nud voi voivad kahju kannatada. Eelkdige voivad liikmesriigid nduda, et ldbivaatamist
taotlev isik peab olema eelnevalt teatanud tellijale véidetavast rikkumisest voi kavat-
susest taotleda labivaatamist.”

Selle direktiivi artikli 2 sonastuse kohaselt:

»1. Liikmesriigid tagavad, et seoses artiklis 1 kindlaksmé&aratud labivaatamise kor-
raga 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 s6lmimise menetluse
voi tellijate otsuste rakendamise peatamine vdi nende peatamise tagamine;

b) jédtta korvale ebaseaduslikud otsused voi tagada nende korvalejiétmine ning
korvaldada pakkumiskutsest, lepingudokumentidest ning teistest konesolevat
pakkumismenetlust késitlevatest dokumentidest diskrimineerivad tehnilised,
majanduslikud voi finantsnéitajad;

¢) maksta kahjutasu isikutele, kellele on rikkumisega kahju tekitatud.
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5. Liikmesriigid vdivad sitestada, et kui kahjutasu taotlemist pohjendatakse ebasea-
duslikult tehtud otsusega, peab vajalike volitustega asutus vaidlustatud otsuse koige-
pealt kdrvale jatma.

6. Loikes 1 nimetatud volituste kasutamise moju s6lmitud ja juba tdidetud lepingule
madratakse kindlaks siseriikliku digusega.

Lisaks sellele voib liikmesriik ette néha, et parast lepingu s6lmimist piirduvad lébi-
vaatamise korra eest vastutava asutuse volitused kahjutasu maksmisega koigile rik-
kumise tottu kahju kannatanud isikutele, v.a juhud, kui otsus tuleb jétta korvale enne
kahjutasu maksmist.

Siseriiklik oigus

Direktiiv 89/665 on Kreeka digusesse iile voetud seadusega 2522/1997, mis puudutab
kohtulikku kaitset ehitustoode, asjade ja teenuste riigihankelepingu s6lmimisele eel-
nevas menetlusetapis (FEK A’ 178).
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Selle seaduse artikkel 2 ,,Kohtuliku kaitse ulatus” nieb ette:

»1ga isik, kellel on huvi seoses ehitust6ode, asjade voi teenuste hankelepingu s6lmi-
misega ja keda {thenduse voi siseriikliku diguse rikkumine kahjustab v6i voib kah-
justada, voib teatavate iiksikasjalike eeskirjade kohaselt taotleda kohtult esialgset
diguskaitset, hankija digusvastase akti kehtetuks tunnistamist voi tiihisuse tuvasta-
mist, ning kahju hiivitamist.

Konealuse seaduse artikkel 4 ,Kehtetuks tunnistamine voi tithisuse tuvastamine”
sitestab:

»1. Huvitatud isikul on 6igus taotleda hankija niisuguse akti voi korvaldamisotsuse
kehtetuks tunnistamist voi tithisuse tuvastamist, millega rikutakse hankelepingu sol-
mimisele eelnevat hankemenetlust puudutavat ithenduse voi siseriikliku 6igusnormi.

[...]

2. Kui kohus tuvastab pdrast hankelepingu sélmimist, et hankija akt voi korvalda-
misotsus on kehtetu voi tithine, ei mojuta see lepingut ennast, vilja arvatud juhul,
kui hankemenetlus on peatatud ajutisi meetmeid ette nidgeva otsusega vdi esialgse
oiguskaitse madrusega. Sel juhul voib kaebuse esitaja néuda kahju hiivitamist vasta-
valt jargmisele artiklile”
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Seaduse 2522/1997 artikkel 5 ,Kahjuhiivitise taotlemine” néeb ette:

»1. Huvitatud isikul, kes on tthenduse voi siseriikliku digusnormi vastaselt ehitus-
toode, asjade voi teenuste hankemenetlusest korvaldatud, on 6igus nduda hankijalt
kahju hiivitamist tsiviilseadustiku artiklite 197 ja 198 alusel. Seda digust vélistavad voi
piiravad 6igusnormid ei kuulu kohaldamisele.

2. Kahjuhiivitis moistetakse vélja juhul, kui pddev kohus on digusvastase akti voi
korvaldamisotsuse eelnevalt tithistanud voi kehtetuks tunnistanud. Kahju hitvitamise
ja tiithiseks tunnistamise néuded voib esitada samas avalduses vastavalt iildsétetele””

Tsiviilseadustiku artiklid 197 ja 198, millele viitab kasitletud site, ndevad ette ,labi-
radkimistest tekkinud” vastutuse, s.o kohustuse maksta kahjuhiivitist juhul, kui huvi-
tatud isikutel on lepingu s6lmimisele suunatud menetluses tekkinud pohjendatud
kulutused.

Presidendi dekreet 18/1989 kodifitseerib Symvoulio tis Epikrateiase kohta kdivad
oigusaktid (FEK A’ 8). Selle artikkel 47 ,,Oigustatud huvi” néeb ette:

»1. Haldusakti tihistamist voib taotleda iga fiiiisiline voi juriidiline isik, kelle 6igusta-
tud huve, seal hulgas mitterahalisi huve, see akt puudutab.
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Seaduse 2206/1994 reguleerimisala on ,Kasiinode asutamine, korraldus, kiitamine,
kontroll jne” (FEK A’ 62). Selle seaduse artikli 1 1oike 7 ,Kasiinode tegevuslubade vil-
jaandmine” sdnastuse kohaselt:

»Kasiinoettevotjate tegevusload antakse vilja turismiministri otsusega seitsmeliikme-
lise komisjoni poolt korraldatud rahvusvahelise avatud hankemenetluse tulemusel”

Selle seaduse artikkel 3 ,Kasiinode tegevus” sétestab:

»Kasiinode tegevust kontrollib riik.

Kreeka pohiseaduse artikli 14 16ige 9 ja rakendusseadus 3021/2002 (FEK A’ 143) keh-
testavad piirangute korra, mida kohaldatakse lepingute s6lmimisele isikutega, kes
tegutsevad voi omavad osalust massiteabevahendite sektoris. See kord néeb ette eel-
duse, et massiteabevahendite sektoris tegutseva ettevotja omaniku, osaniku, pdhi-
aktsiondri voi juhatuse liilkme staatus on kokkusobimatu sellise ettevotja omaniku,
osaniku, pohiaktsiondri voi juhatuse liikme staatusega, kellele riik voi avaliku sektori
juriidiline isik laias tdhenduses usaldab ehitustoode, asjade voi teenuste hankelepingu
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tiitmise. See kokkusobimatus laieneb ka fuiisilistele isikutele, kes on eespool nimeta-
tud isikute teatud astme sugulased.

Seadus 3021/2002 nieb sisuliselt ette, et enne pakkumuse vastuvotmise otsuse tege-
mist voi riigihankelepingu s6lmimist ja igal juhul enne lepingu allkirjastamist peab
asjaomane hankija taotlema ESR-ilt tdendi véljastamist, milles kinnitatakse, et selles
seaduses ette nihtud kokkusobimatuse tingimused ei ole tdidetud, vastasel juhul on
hankeleping voi hange tithine. ESR-i otsus on hankijale siduv, kuid kaebedigust oma-
vad isikud, sealhulgas ametiasutused, voivad selle peale esitada tithistamishagi.

Euroopa Kohus otsustas 16. detsembri 2008. aasta otsuses kohtuasjas C-213/07: Mic-
haniki (EKL 2008, lk 1-9999, resolutsiooni punktid 1 ja 2), et kuigi liidu digusega ei
ole vastuolus niisugune regulatsioon, mille diguspdrane eesmirk on taotlejate vordne
kohtlemine ja ldbipaistvus hankemenetlustes, on sellega proportsionaalsuse pohi-
motte seisukohast siiski vastuolus niisuguse kokkusobimatust puudutava vidramatu
eelduse kehtestamine nagu pohikohtuasjas vaidluse all olev.
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Pohikohtuasjad ja eelotsuse kiisimused

Kohtuasi C-145/08

Eelotsusetaotlusest selgub, et piddev ministeeriumidevaheline komisjon otsustas
10. oktoobril 2001 erastada ériithingu Elliniko Kazino Parnithas AE (edaspidi ,EKP”),
dritthingu Ellinika Touristika Akinita AE (edaspidi ,ETA”) tutarettevotja, mille koik
aktsiad kuulusid Kreeka riigile. Hanketeade, mis avaldati 2001. aasta oktoobris, nigi
esimese etapina ette eelvaliku tegemise selles teates toodud tingimustele vastavate
huvitatud isikute hulgast. Hilisemas etapis pidi huvitatud isikute hulgast vélja selgita-
tama enampakkuja, kellele tehakse ettepanek sdlmida leping. Esimeses etapis pédse-
sid eelvalikust edasi ettevotjate konsortsium Koinopraxia Kazino Attikis ja ettevotjate
konsortsium Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE — Elliniki Tech-
nodomiki AE.

Parast tdiendava hanketeate avaldamist 2002. aasta aprillis olid allkirjastatava lepingu
tingimused sdtestatud jargmiselt.

Lepingu puhul on tegemist segalepinguga ning see holmab:

— lepingut, mille alusel ETA annab 49% EKP aktsiatest iile ,konkreetsel eesmargil
loodud aktsiaseltsile” (edaspidi ,AEAS”), mille asutab edukas pakkuja;
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lepingut, mille alusel AEAS kohustub rakendama arengukava, mis tuleb viia
ellu 750 kalendripdeva jooksul alates vajalike lubade saamisest. Nimetatud
arengukava néeb ette kasiinoruumide renoveerimise ja kasiino tegevusloaga
kaasnevate voimaluste kasutamise, kahe kinnisvarakompleksi kuuluva
hotellitiksuse sisustamise ja taas kasutusse votmise ning umbes 280 hektaril
asuvate limbritsevate maa-alade véljaarendamise. Loetletud té6de tegemine on
tiks osa hinnast, mis tuleb tasuda 49% EKP aktsiate omandamise eest;

lepingut ETA ja AEAS-i vahel, millega AEAS saab diguse nimetada enamiku
EKP juhatuse liikmeid ja seega juhtida nimetatud &riithingut vastavalt lepingu
tingimustele;

lepingut, mille kohaselt AEAS votab iile kasiinoettevotja haldamise ja saab
selle eest tasu, mida maksab ETA. Summa, mis AEAS nimetatud tasuna saab,
ei tohi iiletada kahanevat protsenti iga-aastasest tegevustulust (vihenedes 20%-lt
kasumist kuni 30 miljoni euro suuruse kasumi puhul 5%-ni kasumist ile
90 miljoni euro suuruse kasumi puhul) ja 2% kiibest;

haldajana peab AEAS kasiinoettevotjat haldama nii, et pidevalt hoitaks alal
luksuslikku keskkonda, mis pakub korgetasemelisi teenuseid, ning nii, et see oleks
EKP-le rahaliselt tulutoov. Tépsemalt, lepingu sdlmimisele jairgneva esimese viie
majandusaasta loikes kasiino haldamisest saadav maksustamiseelne kogutulu
ei tohiks jddda alla 105 miljoni euro. Netotulu jaotatakse ETA ja AEAS vahel
osalusprotsendi alusel, mis kummalgi neist EKP kapitalis on;
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— kuna EKP on ainus kasiinoettevotja, kes praegu Atika maakonnas tegutseb, néeb
leping ette, et kui kiimne aasta jooksul alates lepingu joustumisest asutatakse
kasiino geograafilises tegevusraadiuses digusparaselt veel moni kasiino, peab ETA
selle AEAS-ile kompenseerima, makstes talle kahjuhiivitist, mis vordub 70%-ga
tehinguhinnast. Hiivitise summat vihendatakse alates lepingu joustumisest igal
aastal ithe kiitmnendiku vorra;

— kasiinoettevotja haldamise osas 16peb leping kiimme aastat parast joustumist.

Kuna konsortsium Hyatt Regency Xenodocheiaki kai Touristiki (Ellas) AE — Elliniki
Technodomiki AE osutus konealuses menetluses enampakkujaks, tunnistati tema
edukaks pakkujaks. Enne lepingu s6lmimist edastas ETA ESR-ile eduka pakkuja oma-
nike, osanike, pdhiaktsioniride ja juhatuse liilkmete nimed, tdendamaks, et nende
isikute puhul ei ole tegemist seaduse 3021/2002 artiklis 3 sétestatud kokkusobimatu-
sega. ESR kinnitas 27. septembril 2002 viljastatud tdendiga, et dsjanimetatud isikute
puhul sellist kokkusobimatust ei esine.

ESR nimetatud akti peale esitati tithistamiskaebus, mille esitajateks olid koigest kolm
hankelepingust ilma jadnud pakkumiskonsortsiumi Koinopraxia Kazino Attikis seits-
mest liikmest. Kaebajad viitsid, tiks edukaks tunnistatud pakkumuse esitanud kon-
sortsiumiliige langeb siseriiklikes digusnormides ette ndhtud kokkusobimatuse juhu
alla ning seetottu tuleb lepingu s6lmimise otsus tithistada.

Eelotsusetaotluse esitanud kohus toob vilja, et vaidlusalune leping on segaleping, mis
ithe osana sisaldab ETA poolt aktsiate miiiiki enampakkujale ning see lepingu osa
kui selline ei kuulu liidu hankelepingute regulatsiooni alla; teise osana sisaldab see
teenuste hankelepingut, mis sdlmitakse enampakkujaga, kes votab endale kasiinoet-
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tevdtja haldamise kohustuse. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu sonul on selle segale-
pingu puhul olulisem osa see, mis puudutab aktsiate tileminekut. Lisaks holmab tiks
selle lepingu osa ehitustodde hanget, kuna edukas pakkuja kohustub tegema eelot-
susetaotluses nimetatud ehitust6id, ning iileminevad aktsiad on osaline tasu nende
ehitustoode eest. Eelotsusetaotluse esitanud kohus margib, et viimati nimetatud
lepinguosa kuulub lepinguosa ,teenused” alla.

Selles kontekstis tekkis eelotsusetaotluse esitanud kohtul kiisimus, kas konealuse
lepingu osa ,teenused” kujutab endast avalike teenuste kontsessiooni, mis ei ole regu-
leeritud liidu digusnormidega. See voib soltuda sellest, mil médral kannab edukas
pakkuja vastavate teenuste osutamisega kaasnevat riski, arvestades iihtlasi asjaoluga,
et need teenused on seotud tegevusega, mille suhtes voivad siseriiklike 6igusnormide
kohaselt kehtida ainu- ja eridigused.

Kui Euroopa Kohus asub seisukohale, et vaidlusaluse lepingu kasiino haldamist puu-
dutav osa kujutab endast teenuste hankelepingut, soovib siseriiklik kohus teada, kas
lilkmesriigi tasandil esitatud tithistamiskaebus on holmatud direktiivis 89/665 ette
nidhtud menetluslike tagatistega, kui arvestada asjaolu, et lepingu peamine ese, nimelt
EKP aktsiate miiiik, ei kuulu hankelepinguid reguleerivate liidu 6igusnormide kohal-
damisalasse, ning et lepingud, mille esemeks on niisugused, direktiivi 92/50 I B lisa
alla kuuluvad teenused, tuleb solmida vastavalt selle direktiivi artiklite 14 ja 16 séte-
tele, mis sisaldavad ainult menetluslikke kohustusi. Eelotsusetaotluse esitanud kohus
soovib siiski teada, kas kohustuste piiratusele vaatamata on pakkujate vordse kohtle-
mise pohimote, mille kaitsmine on direktiivi 89/665 eesmirk, kohaldatav ka selliste
juhtumite suhtes.

Juhul kui Euroopa Kohus peaks leidma, et selline tithistamiskaebus nagu pohikoh-
tuasjas kuulub direktiivi 89/665 kohaldamisalasse, soovib eelotsusetaotluse esitanud
kohus teada, kas liidu 6igusnormidega on vastuolus selline siseriiklik menetlusnorm
nagu presidendi dekreedi 18/1989 artikli 47 16ikes 1 sétestatu — eelotsusetaotluse esi-
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tanud kohtu toélgenduses —, mille kohaselt voivad hankemenetluses konsortsiumina
osalevad isikud esitada kaebusi selles menetluses antud aktide peale tiksnes koik koos
ja thiselt; vastaselt juhul jdetakse kaebus vastuvoetamatuse tottu lébi vaatamata.

Eelotsusetaotluse esitanud kohus viitab selles osas Euroopa Kohtu 8. septembri
2005. aasta otsusele kohtuasjas C-129/04: Espace Trianon ja Sofibail (EKL 2005,
1k I-7805, punkt 22), mille kohaselt ei piira siseriiklik menetlusnorm, mis néuab, et
tithistamiskaebus hankija otsuse peale solmida riigihankeleping tuleb esitada koikide
pakkujast ajutise tthenduse liifkmete poolt itheskoos, niisuguse kaebuse esitamise voi-
malust viisil, mis oleks vastuolus direktiivi 89/665 artikli 1 1dikega 3.

Eelotsusetaotluse esitanud kohus tunneb siiski huvi, kas Euroopa Kohtu niisugune
jareldus, mis nimetatud kohtuotsuse puhul puudutab hankija otsust sdlmida leping,
laieneb koikidele eespool nimetatud direktiiviga tagatud kohtuliku kaitse vahenditele,
eriti aga hiivitisnduetele. See kiisimuseasetus on seotud asjaoluga, et antud juhul on
direktiivi 89/665 artikli 2 16ikega 5 liikmesriikidele antud 6igust kasutav liikmesriigi
seadusandja seadnud seaduse 2522/1997 artikli 5 1dike 2 vastuvotmisega kahjuhiivi-
tise viljamoistmise soltuvusse viidetavalt digusvastase akti eelnevast tithistamisest.

See site, koostoimes presidendi dekreedi 18/1989 artikli 47 16ikes 1 sisalduva menet-
lusnormiga — eelotsusetaotluse esitanud kohtu tdlgenduses —, takistab menetluses
edutult osalenud pakkumiskonsortsiumi iiksikliikmetel mitte ainult taotlemast oma
huve kahjustava akti tithistamist, vaid ka poordumast padevasse kohtusse, et saada
hivitist isiklikult kantud kahju eest. Tuleb réhutada, et praegusel juhul on tiihista-
miskaebuse lahendamiseks pddev kohus Symvoulio tis Epikrateias (korgeim haldus-
kohus), samas kui kahjuhtivitise vdljamoistmiseks on pddev teine kohus.
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Selles kontekstis toob eelotsusetaotluse esitanud kohus vilja, et konsortsiumi tiksiku
lilkme voimalus taotleda padevalt kohtult hiivitise viljamoistmist soltub koigi iilejaa-
nud konsortsiumiliikmete soovist esitada tithistamiskaebus, samas kui kahju, mis igal
konsortsiumiliikmel isiklikult vois tekkida seetottu, et pakkumine ei olnud edukas,
voib olla erinev soltuvalt igatihe poolt selles hankes osalemiseks tehtud kulutuste suu-
rusest. Seetdttu voib igal konsortsiumiliikmel olla erinev huvi astuda samme otsuse
tithistamiseks. Niisiis tekib digustatud kiisimus, kas sellises menetluslikus olukorras
on direktiiviga 89/665 taotletud tohusa kohtuliku kaitse pohimote tagatud.

Eelotsusetaotluse esitanud kohus juhib l6petuseks tdhelepanu sellele, et riigi voi ava-
lik-biguslike isikute digusvastaste aktidega tekitatud kahju hiivitamist reguleerivate
tildiste menetlusnormide kohaselt kontrollib kahju hiivitamise kaebuse saamisel selle
korval ka haldusakti diguspérasust kahjuhiivitise véljamdistmiseks padev kohus, mitte
teine kohus, nagu see on juhul, kui tithistamiskaebused esitatakse hankemenetluses.
Eelotsusetaotluse esitanud kohtul tekib niisiis kiisimus, et kas liidu 6igusest tulene-
vate diguste kaitsmiseks moeldud menetlused on vihem soodsad kui need, mis puu-
dutavad siseriiklikest normidest tulenevate sarnaste vdi analoogsete diguste kaitset.

Viimaseks toob eelotsusetaotluse esitanud kohus vilja, et praegune presidendi dek-
reedi 18/1989 artikli 47 loike 1 tolgendus, mille kohaselt ndue hankemenetluses
antud akti tithistamiseks on vastuvoetav ainult juhul, kui selle esitavad koik konsort-
siumiliikmed tihiselt, on nimetatud kohtu véljakujunenud praktika imbervaatamine;
varasema praktika kohaselt vdisid konsortsiumiliikmed esitada individuaalkaebuse.

Samal ajal rohutab eelotsusetaotluse esitanud kohus pohikohtuasja konteksti, mille
puhul algselt esitasid vaidlusaluse kaebuse Symvoulio tis Epikrateiase neljandale
kojale konsortsium kui selline ja selle seitse liiget. See kohtukoosseis tunnistas vas-
tuvoetamatuks nii konsortsiumi kui ka selle nelja liikkme esitatud kaebuse pohjusel,
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et nad ei olnud oma advokaati nouetekohaselt volitanud neid kohtus esindama, ning
andis konsortsiumi kolme tilejddnud liikme osas asja selle tdhtsust arvestades lahen-
damiseks sama kohtu tdiskogule. Niisiis kohaldas nimetatud neljas koda senist koh-
tupraktikat, mille kohaselt peeti vastuvoetavaks ka mone konsortsiumiliikme esitatud
kaebust.

Sellele vaatamata on neljanda koja otsus konsortsiumi kui sellise ja selle nelja liilkme
kaebuste vastuvoetamatuse kohta 16plik, nii et seda ei saa enam parandada eelotsuse-
taotluse esitanud kohtu tédiskogu pooleliolevas menetluses. Nimetatud kohus kahtleb
seetottu, kas tema kohtupraktika iimbervaatamine on kooskélas diglase kohtupida-
mise pohimottega, mis kujutab endast liidu diguse tildpohimotet ning mis on samuti
kirjas Roomas 4. novembril 1950. aastal allkirjastatud Euroopa inimdiguste ja pohi-
vabaduste kaitse konventsiooni (edaspidi ,EIOK”) artiklis 6, ja diguspirase ootuse
pohimottega.

Neil asjaoludel otsustas Symvoulio tis Epikrateias tdiskogu menetluse peatada ja esi-
tada Euroopa Kohtule jargmised eelotsuse kiisimused:

»1. Kas leping, millega hankija usaldab edukale pakkujale kasiinoettevotja haldamise
ja arengukava elluviimise, mis seisneb kasiinoruumide renoveerimises ja selle
kasiino tegevusloaga seonduvate vdimaluste drilises kasutamises, ning mis
sisaldab tingimust, et juhul, kui vaidlusaluse kasiino tegevusraadiuses alustab
oiguspéraselt tegevust teine kasiino, on hankijal kohustus maksta edukale
pakkujale hivitist, kujutab endast kontsessiooni, mis ei kuulu direktiivi 92/50
kohaldamisalasse [...]?

2. Kui vastus esimesele eelotsuse kiisimusele on eitav, siis kas niisugune kaebus,
nagu on esitanud sellise segalepingu solmimiseks korraldatud hankemenetluses
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osalejad, mis holmab ka direktiivi 92/50 [...] I B lisas nimetatud teenuste
osutamist ning milles kaebajad viitavad hankemenetluses osalejate vordse
kohtlemise pohimotte rikkumisele (seda pohimotet kinnitab konealuse
direktiivi artikli 3 16ige 2), kuulub direktiivi 89/665 [...] kohaldamisalasse voi
on selle direktiivi kohaldamine vilistatud, sest eespool kirjeldatud teenuste
hankelepingu sdlmimiseks korraldatud hankemenetlusele kohaldatakse vastavalt
direktiivi 92/50 [...] artikli 9 sétetele ainult sama direktiivi artikleid 14 ja 16?

3. Kui vastus teisele eelotsuse kiisimusele on jaatav, siis kas juhul, kui pohimaotteliselt
moonda, et tthenduse digusega ja eelkdige direktiivi 89/665 [...] sitetega ei ole
vastuolus selline siseriiklik 6igusnorm, mille kohaselt saavad pakkumuse edukaks
tunnistamise otsuse vaidlustada iiksnes koik sellise konsortsiumi liikmed
itheskoos, mis ei ole juriidiline isik ja mida hankemenetluses ei tunnistatud
edukaks pakkujaks, mitte selle liikmed individuaalselt, kusjuures see kehtib ka siis,
kui sellise otsuse vaidlustasid algselt koik konsortsiumiliikmed tihiselt, kuid vastav
kaebus tunnistati lopuks neist moningaid puudutavas osas vastuvoetamatuks, on
eespool nimetatud direktiivi kohaldamisel enne kaebuse eespool kirjeldatud viisil
vastuvoetamatuks tunnistamist vaja tuvastada, kas nendel konsortsiumiliikmetel
sdilib parast kaebuse vastuvoetamatuks tunnistamist oigus poorduda teise
siseriikliku kohtu poole, et taotleda siseriikliku 6igusnormiga ette ndhtud hiivitist?

4. Kas olukorras, kus on olemas liikmesriigi kohtu viljakujunenud kohtupraktika,
mille kohaselt ka konsortsiumiliige voib seaduslikult esitada individuaalse
kaebuse riigihankemenetluses antud akti peale, on direktiivi 89/665 sitetega,
télgendatuna lahtuvalt [EIOK] artiklist 6 kui iihenduse diguse iildpshiméttest,
vastuolus kaebuse vastuvoetamatuse tottu ldbivaatamata jatmine pohjusel, et
sellist véljakujunenud kohtupraktikat on muudetud, ilma et kaebuse esitajale
oleks eelnevalt antud voimalust kas vastuvdetamatust tingiv puudus korvaldada
voi igal juhul védljendada vastavalt vdistlevuse pohimottele oma seisukohta selles
kiisimuses?”

I - 4226



41

42

43

CLUB HOTEL LOUTRAKIJT

Kohtuasi C-149/08

Thessaloniki linn otsustas korraldada hankemenetluse, et sdlmida leping , Thessaloniki
raekoja ja allmaaparkla ehitust66” teostamiseks. Linnavalitsuse komisjoni 1. juuli
2004. aasta otsusega leiti, et leping tuleb s6lmida konsortsiumiga, kuhu kuulusid
ariithingud Aktor ATE, Themeliodomi AE ja Domotechniki AE. Lepingu sdlmimise
tarbeks edastas hankija vastavalt kehtivatele siseriiklikele digusnormidele ESR-ile
nimetatud konsortsiumi kuuluvate ériithingute omanike, osanike, pohiaktsionéride
voi juhatuse litkmete nimed, et toendataks nende isikute puhul seaduse 3021/2002
artikli 3 tdhenduses kokkusobimatuse juhtude puudumist.

Olles tuvastanud, et driithingu Aktor ATE iihe juhatuse liikme puhul oli tegemist ees-
pool nimetatud siseriiklikus séttes loetletud kokkusobimatuse juhuga, keeldus ESR
1. novembri 2004. aasta aktiga viljastamast lepingu allkirjastamise vajalikuks eeltingi-
museks olevat téendit. Ariithing Aktor ATE esitas selle negatiivse akti peale kaebuse,
mille ESR 9. novembri 2004. aasta otsusega rahuldamata jéttis. Nende ESR-i kahe
negatiivse otsuse peale poordus driithing Aktor ATE hankemenetluses eduka pakku-
muse teinud konsortsiumi liikmetest ainsana tithistamiskaebusega eelotsusetaotluse
esitanud kohtusse, tuginedes nimetatud kohtu viljakujunenud praktikale, mille koha-
selt loeti vastuvoetavaks ajutise ithenduse liikmete esitatud individuaalkaebused.

Neil asjaoludel otsustas Symvoulio tis Epikrateias, samuti tdiskoguna, menetluse pea-
tada ja esitada Euroopa Kohtule jargmised eelotsuse kiisimused:

»1. Kas juhul, kui pohimotteliselt moonda, et thenduse oigusega ja eelkdige
direktiivi 89/665 [...] sitetega ei ole vastuolus selline siseriiklik digusnorm,
mille kohaselt saavad pakkumuse edukaks tunnistamise otsuse vaidlustada
tiksnes koik sellise konsortsiumi liikmed tiheskoos, mis ei ole juriidiline isik ja
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mida hankemenetluses ei tunnistatud edukaks pakkujaks, mitte selle liilkmed
individuaalselt, kusjuures see kehtib ka siis, kui sellise otsuse vaidlustasid
algselt koik konsortsiumiliikmed tihiselt, kuid vastav kaebus tunnistati 1opuks
neist moéningaid puudutavas osas vastuvoetamatuks, on eespool nimetatud
direktiivi kohaldamisel enne kaebuse eespool kirjeldatud viisil vastuvoetamatuks
tunnistamist vaja tuvastada, kas nendel konsortsiumiliikmetel sdilib pérast
kaebuse vastuvoetamatuks tunnistamist 6igus poorduda individuaalkorras teise
siseriikliku kohtu poole, et taotleda siseriikliku 6igusnormiga ette ndhtud hivitist?

Kas olukorras, kus on olemas liikmesriigi kohtu véljakujunenud kohtupraktika,
mille kohaselt ka konsortsiumiliige vois seaduslikult esitada individuaalse
kaebuse riigihankemenetluses antud akti peale, on direktiivi 89/665 sitetega,
télgendatuna lahtuvalt [EIOK] artiklist 6 kui ithenduse diguse {ildpshimattest,
vastuolus kaebuse vastuvoetamatuse tottu ldbivaatamata jatmine pohjusel, et
sellist viljakujunenud kohtupraktikat on muudetud, ilma et kaebuse esitajale
oleks eelnevalt antud voimalust kas vastuvoetamatust tingiv puudus kérvaldada
voi igal juhul véljendada vastavalt voistlevuse pohimottele oma seisukohta selles
kiisimuses?”

Euroopa Kohtu presidendi 22. mai 2008. aasta méaérusega liideti kohtuasjad C-145/08
ja C-149/08 kirjaliku ja suulise menetluse ning kohtuotsuse huvides.
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Eelotsuse kiisimused

Kohtuasjas C-145/08 esitatud kiisimused

Kisimustega, mis puudutavad direktiivi 92/50 kohaldatavust sellisele lepingule nagu
pohikohtuasjas vaidluse all olev, soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt
teada, kas kdesoleval juhul tuleb kohaldada direktiivi 89/665, arvestades, et selle
kohaldamine eeldab, et kohaldatav on moni direktiivi 89/665 artiklis 1 loetletud han-
kedirektiividest. Seega tuleb neid kiisimusi uurida koos ja teha kindlaks, kas selline
leping kuulub méne nimetatud artiklis loetletud direktiivi kohaldamisalasse.

Nii eelotsusetaotluses toodud iiksikasjalikust ja pohjalikust kirjeldusest kui ka pohi-
kohtuasja asjaoludele eelotsusetaotluse esitanud kohtu antud kvalifikatsioonist ilm-
neb, et nimetatud lepingu puhul on tegemist segalepinguga.

Sisuliselt koosneb nimetatud segaleping lepingust, mille alusel ETA annab 49% EKP
aktsiatest ille AEAS-ile (edaspidi ,lepinguosa ,aktsiate miiiik™), lepingust, mille
kohaselt AEAS votab iile kasiinoettevotja haldamise ja saab selle eest tasu (edaspidi
slepinguosa ,teenused”) ning lepingust, millega AEAS kohustub ellu viima kasiino-
ruumide ja samasse kompleksi kuuluvate hotellitiksuste renoveerimiskava ning vilja
arendama Gmbritsevad maa-alad (,lepinguosa ,ehitust66d™).

Euroopa Kohtu praktikast tuleneb, et segalepingu puhul, mille erinevad osad on han-
keteate kohaselt lahutamatult seotud ja moodustavad jagamatu terviku, tuleb kone-
alust tehingut selle diguslikuks kvalifitseerimiseks vaadelda tihtse tervikuna, ning
seda tuleb hinnata nende digusnormide alusel, mis reguleerivad selle lepingu peami-
seks eesmirgiks voi olulisimaks koostisosaks olevat lepinguosa (vt selle kohta 5. det-
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sembri 1989. aasta otsus kohtuasjas C-3/88: komisjon vs. Itaalia, EKL 1989, 1k-4035,
punkt 19; 19. aprilli 1994. aasta otsus kohtuasjas C-331/92: Gestién Hotelera Inter-
nacional, EKL 1994, 1k I-1329, punktid 23-26; 18. jaanuari 2007. aasta otsus kohtuas-
jas C-220/05: Auroux jt, EKL 2007, 1k I-385, punktid 36 ja 37; 21. veebruari 2008. aasta
otsus kohtuasjas C-412/04: komisjon vs. Itaalia, EKL 2008, lk I-619, punkt 47, ning
29. oktoobri 2009. aasta otsus kohtuasjas C-536/07: komisjon vs. Saksamaa, EKL
2009, 1k I-10355, punktid 28, 29, 57 ja 61).

See jareldus peab paika soltumata sellest, kas segalepingu peamiseks eesmérgiks olev
lepinguosa kuulub méne riigihankedirektiivi kohaldamisalasse voi mitte.

Seetottu tuleb uurida, kas pohikohtuasjas vaidluse all olev leping moodustab jaga-
matu terviku, ning kui see osutub asjakohaseks, siis ka seda, kas see kuulub tinu
oma peamisele eesmérgile mone direktiivi 89/665 artiklis 1 loetletud, hankelepinguid
reguleeriva direktiivi kohaldamisalasse.

Esiteks tuleb vilja tuua, et see leping on s6lmitud tihe avalik-6igusliku kasiinoettevotja
osaliseks erastamiseks, mille on otsustanud pddev ministeeriumidevaheline komisjon
siseriiklikul tasandil ning mille kohta on vélja kuulutatud tihtne hange.

Toimikust, isedranis 2002. aasta aprillis avaldatud tdiendava hanketeate tingimustest
ilmneb, et pohikohtuasjas vaidluse all olev segaleping on vormistatud iihe lepinguna,
mis kisitleb samal ajal nii EKP aktsiate tileminekut, EKP juhatuse enamiku liikmete
nimetamise diguse omandamist, kohustust votta iile kasiinoettevotja haldamine ning
pakkuda korgetasemelisi ja rahaliselt tulutoovaid teenuseid ning samuti kohustust
teha asjaomaste ruumide ja iimbritsevate maa-alade parendamis- ja vdljaarendustoid.
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Need tingimused toovad kaasa vajaduse s6lmida nimetatud segaleping iiheainsa part-
neriga, kellel on {ihtaegu nii konealuste aktsiate ostmiseks vajalikud rahalised voima-
lused kui ka kutsealane kogemus kasiino haldamiseks.

Sellest jareldub, et selle lepingu erinevaid osi tuleb kisitada iihtset tervikut moodus-
tavana.

Teiseks ilmneb liikmesriigi kohtu tuvastatust, et segalepingu peamine eesmérk oli
49% EKP aktsiate miiiik enampakkujale ning et nii selle tehingu lepinguosa ,t66d”
kui ka lepinguosa ,teenused” olid lepingu peamise eesmirgi suhtes korvalised, ole-
nemata sellest, kas lepinguosa ,teenused” puhul on tegemist teenuste hankelepingu
voi teenuste kontsessiooniga. Eelotsusetaotluse esitanud kohus on ka mérkinud, et
lepinguosa ,t66d” oli lepinguosa ,teenused” suhtes korvaline.

Seda hinnangut kinnitavad Euroopa Kohtule esitatud toimikus olevad dokumendid.

Kahtlust ei ole selles, et sellise avalik-6igusliku ettevotja nagu EKP 49% aktsiate ostu
puhul kujutab see tehing endast lepingu peamist eesmaérki. Tuleb vilja tuua, et tasu,
mille AEAS aktsiondrina saaks, tundub lihtsalt olevat palju suurem kui tasu, mille ta
saaks teenuste osutajana. Lisaks saaks AEAS seda tasu téhtajatult, samas kui haldus-
tegevus lopeks kiimne aasta parast.

Eelnevatest kaalutlustest tuleneb, et pohikohtuasjas vaidluse all oleva segalepingu eri-
nevad osad moodustavad jagamatu terviku, mille peamine eesmirk on aktsiate iile-
mineku aluseks olev lepinguosa.
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Samas ei kuulu avalik-digusliku ettevotja erastamistehingu raames toimuv aktsiate
tileminek riigihankedirektiivide alla.

Seda on muu hulgas asjakohaselt meenutatud komisjoni rohelise raamatu avaliku ja
erasektori koost6o ning ithenduse diguse kohta riigihangete ja kontsessioonide alal
(KOM(2004) 327 16plik)) punktis 66.

Komisjon rohutab oma rohelise raamatu avaliku ja erasektori koost66 kohta punk-
tis 69, et tuleb tagada, et kapitalitehing ei varjaks tegelikult selliste lepingute sdlmimist
eradigusliku partneriga, mida saab kvalifitseerida hankelepinguteks voi kontsessioo-
nideks. Kédesolevas asjas ei ole toimikus kiill tihtegi dokumenti, mis seaks kahtluse alla
pohikohtuasjas vaidluse all oleva tehingu, nii nagu selle on kvalifitseerinud eelotsuse-
taotluse esitanud kohus.

Eelnevatest kaalutlustest ldhtudes tuleb teha jéreldus, et segaleping, mille peamine
eesmirk on 49% osaluse omandamine avalik-digusliku ettevotja kapitalis ja mille kor-
valeesmirk, mis on lahutamatult seotud nimetatud peamise eesmargiga, puudutab
teenuste osutamist ja ehitustoode teostamist, ei kuulu tervikuna riigihankedirektii-
vide kohaldamisalasse.

Eeltoodud jareldus ei vilista seda, et selline leping peab jargima aluslepingu pohi-
norme ja iildpdhimotteid, eelkdige neid, mis kehtivad asutamisvabaduse ja kapitali
vaba liikumise valdkonnas. Sellegipoolest ei ole praegusel juhul tarvidust asuda kasit-
lema nimetatud normide ja pdhimoétete jiargimise kiisimust, kuna sellekohase ana-
liiisi tulemus ei saa kuidagi viia direktiivi 89/665 kohaldamisele.
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Seetottu ei ole eelnevat arvestades vaja vastata teistele kohtuasjas C-145/08 esitatud
kiisimustele.

Kohtuasjas C-149/08 esitatud esimene kiisimus

Selle kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt teada, kas direk-
tiiviga 89/665 on vastuolus lilkmesriigi 6igusnorm, nii nagu siseriiklik kohus seda tol-
gendab, mis néeb ette, et hankija poolt tehtud hankelepingu sdlmimise otsuse peale
on ajutise pakkujate ithenduse liikmetel digus esitada kaebus ainult iihiselt, nii et
nimetatud ithenduse tiksikutelt liikmetelt on mitte iiksnes voetud voimalus taotleda
hankija sellise otsuse tithistamist, vaid ka voimalus néuda konealuse hankemenetluse
kaigus toimunud diguserikkumistega temale individuaalselt tekitatud kahju hiivita-
mist.

Sellele kiisimusele vastamiseks tuleb tddeda, et akti, mille tithistamist eelotsusetaot-
luse esitanud kohtus taotletakse, on andnud ESR, s.0 muu ametiasutus kui see, kes
korraldas pdhikohtuasjas vaidluse all oleva hankemenetluse.

Samas tuleneb ,0iguskaitsevahendite” direktiivina tuntud direktiivi 89/665 sdnastu-
sest, et selle direktiiviga soovitakse pakkuda kaitset seoses hankijate aktide voi kor-
valdamisotsustega.

Nii ilmneb selle direktiivi pohjenduse 5 ja artikli 1 loike 1 sdnastusest selgelt, et
nimetatud sitted viitavad hankijate otsuste suhtes voetavatele meetmetele. Samuti
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voivad liikmesriigid nimetatud artikli 16ike 3 kohaselt ette ndha, et isik, kes kavatseb
kasutada mond odiguskaitsevahendit, peab hankijat vdidetavast rikkumisest eelnevalt
teavitama, et viimane saaks vea parandada. Lisaks annab nimetatud direktiivi artikli 3
16ige 2 komisjonile voimaluse teatada liikmesriigile ja asjaomasele hankijale pdhju-
sed, mille alusel ta on joudnud jareldusele, et hankemenetluses on toimunud rikku-
mine, ning nouda selle heastamist.

Seetottu tuleb teha jareldus, et kohtuvaidlused, mis puudutavad sellist ametiasutust
nagu ESR, ei kuulu direktiiviga 89/665 loodud diguskaitsevahendite siisteemi.

Sellele vaatamata voivad ESR-i otsused mojutada hankemenetluse kulgu ja ka tule-
musi, kuna need voivad viia sellise pakkuja voi ka eduka pakkuja vilistamisele, kelle
puhul ilmneb asjakohastes siseriiklikes digusnormides ette néhtud iiks voi teine kok-
kusobimatuse juht. Niisiis ei puudu nende otsuste puhul huvi, et liidu vastava vald-
konna 6igust kohaldataks nouetekohaselt.

Kéesolevas asjas ilmneb eelotsusetaotluse esitanud kohtu edastatud andmetest, et
pohikohtuasja kaebaja vaidlusaluse lepingu s6lmimise voimalusest ilma jéatnud ESR-i
otsus voeti nimetatud kaebaja viitel vastu, rikkudes néukogu 14. juuni 1993. aasta
direktiivi 93/37/EMU, millega kooskolastatakse riiklike ehitustéélepingute sélmimise
kord (EUT L 199, 1k 54; ELT eriviljaanne 06/02, 1k 163) ning liidu esmasest digusest
tulenevaid pohimoétteid.

Samas vdidab pohikohtuasja kaebaja, et vaidlusaluste siseriiklike digusnormide kohal-
damise lébi takistati teda mitte ainult taotlemast teda pohikohtuasjas vaidluse all ole-
vast menetlusest kdrvaldanud ESR-i viidetavalt digusvastase otsuse tithistamist, vaid
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ka selle otsusega tekitatud kahju eest hiivitist ndudmast. Seelébi jdeti ta ilma tema
digusest tohusale kohtulikule kaitsele.

Selles osas on oluline meelde tuletada, et tohusa kohtuliku kaitse pohimote on liidu
oiguse tildpohimate (vt selle kohta 13. mértsi 2007. aasta otsus kohtuasjas C-432/05:
Unibet, EKL 2007, 1k I-2271, punkt 37 ja seal viidatud kohtupraktika).

Viljakujunenud kohtupraktika kohaselt on teatud valdkonda reguleerivate liidu
oigusnormide puudumisel igal liikmesriigil kohustus méddrata padevad kohtud ja
kehtestada menetlusnormid nende kohtuasjade ldbivaatamiseks, mille eesméark on
tagada isikutele liidu digusest tulenevate diguste kaitse. Need menetlusnormid ei tohi
siiski olla ebasoodsamad kui samalaadsete siseriiklike kaebuste puhul (vordvairsuse
pohimote) ja need ei tohi muuta liidu diguskorraga antud diguste kasutamist prakti-
liselt voimatuks voi tilemddra raskeks (tdhususe pohimote) (vt selle kohta 15. aprilli
2008. aasta otsus kohtuasjas C-268/06: Impact, EKL 2008, lk I-2483, punktid 44 ja 46
ning seal viidatud kohtupraktika).

Vordvéirsuse pohimotte osas tuleneb eelotsusetaotluse esitanud kohtu tehtud tép-
sustustest, et riigi voi avalik-diguslike isikute digusvastaste aktidega tekitatud kahju
hiivitamist reguleerivate tildiste normide kohaselt on kahjuhiivitise viljamoistmiseks
padev kohus selle korval padev kontrollima ka huve kahjustava haldusakti 6iguspa-
rasust, ning juhul, kui eradiguslik isik esitab individuaalkaebuse ja selleks ette ndhtud
sisulised eeldused on tdidetud, voib see viia hiivitise védljamdistmiseni.

Seevastu hankelepingute valdkonnas, mida reguleerib liidu 6igus, kuuluvad need
kahte tutupi padevused — esiteks haldusakti kehtetuks tunnistamise voi tithi-
suse tuvastamise pddevus ja teiseks tekitatud kahju eest hiivitise vdljamdistmise
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padevus — pohikohtuasjas kone all oleva siseriikliku regulatsiooni kohaselt kahele
erinevale kohtule.

Niisiis viivad seaduse 2522/1997 artikli 5 ldige 2, mis seab kahjuhiivitise véljamoist-
mise soltuvusse huve kahjustava akti eelnevast tithistamisest, ning presidendi dek-
reedi 18/1989 artikli 47 loige 1, mille kohaselt ndue hankemenetluses antud akti
tiihistamiseks on vastuvoetav ainult juhul, kui selle esitavad koik konsortsiumiliik-
med {ihiselt, koos — nagu margib eelotsusetaotluse esitanud kohus — riigihangete
valdkonnas selleni, et konsortsiumiliikmetel, kes tegutsevad iiksi, ei ole mitte ainult
voimatu saavutada nende huve kahjutava akti tithistamist, vaid neil on ka voimatu
poorduda pédevasse kohtusse neile viidetavalt tekitatud kahju eest hiivitise vilja-
moistmiseks, samas kui ametiasutuse digusvastase aktiga tekitatud kahju hiivitamise
nouetele kohaldatavatest siseriiklikest digusnormidest tulenevalt teistes valdkonda-
des sellist voimatust ei esine.

Seoses tohususe pohimottega tuleb todeda, et vaidlusaluste siseriiklike 6igusnormide
kohaldamise lébi jaetakse niisugune pakkuja nagu pohikohtuasja kaebaja téielikult
ilma voimalusest taotleda padevas kohtus sellise kahju hivitise viljamoistmist, mis
talle on viidetavalt tekitatud liidu digust rikkuva haldusaktiga, mis voib olla moju-
tanud hankemenetluse kulgu ja ka tulemusi. Niisugune pakkuja jietakse seeldbi ilma
talle selles valdkonnas liidu 6igusega antud diguste tohusast kohtulikust kaitsest.

Nagu on maérgitud kohtujuristi ettepaneku punktides 107—116, on selles osas oluline
rohutada, et praegune kontekst erineb eespool viidatud kohtuotsuse Espace Trianon
ja Sofibail tegemise aluseks olnud kohtuasja omast. Viimati nimetatud kohtuasi puu-
dutas tithistamisnouet hankelepingu s6lmimise otsuse peale, millega otsustati asja-
omast lepingut mitte s6lmida konsortsiumiga tervikuna, kéesolev kohtuasi puudutab
aga niisuguse viidetavalt tekitatud kahju hiivitamise nduet, mis on tingitud hal-
dusasutuse digusvastasest otsusest, millega tuvastatakse kokkusobimatuse juhtumi
esinemine asjaomaste siseriiklike normide tihenduses ainult ithe, kaebuse esitanud
pakkuja puhul.

I - 4236



80

81

82

CLUB HOTEL LOUTRAKIJT

Eelnevat arvestades tuleb kohtuasjas C-149/08 esitatud esimesele kiisimusele vas-
tata, et liidu digusega, eriti digusega tdhusale kohtulikule kaitsele on vastuolus selline
siseriiklik regulatsioon nagu pohikohtuasjas vaidluse all olev, tolgendatuna nii, et rii-
gihankemenetluses pakkujaks oleva ajutise tihenduse liilkmed on jdetud ilma véimalu-
sest nduda individuaalkorras kahju hiivitamist, mis on neile individuaalselt tekkinud
otsuse tottu, mis voib mojutada hankemenetluse kulgu ning mille on vastu votnud
muu organ kui hankija, kes vastavalt kohaldatavatele siseriiklikele 6igusnormidele
osaleb samuti konealuses menetluses.

Seda vastust arvestades ei ole vaja vastata kohtuasja C-149/08 raames esitatud teisele
kiisimusele.

Kohtukulud

Kuna pohikohtuasja poolte jaoks on kéesolev menetlus eelotsusetaotluse esitanud
kohtus pooleli oleva asja iiks staadium, otsustab kohtukulude jaotuse siseriiklik
kohus. Euroopa Kohtule mérkuste esitamisega seotud kulusid, vélja arvatud poolte
kohtukulud, ei hiivitata.

Esitatud pdhjendustest lihtudes Euroopa Kohus (neljas koda) otsustab:

1. Segaleping, mille peamine eesmirk on 49% osaluse omandamine avalik-
oigusliku ettevotja kapitalis ja mille korvaleesmirk, mis on lahutamatult
seotud nimetatud peamise eesmirgiga, puudutab teenuste osutamist
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ja ehitustoode teostamist, ei kuulu tervikuna riigihankedirektiivide
kohaldamisalasse.

2. Liidu digusega, eriti 6igusega tohusale kohtulikule kaitsele on vastuolus
selline siseriiklik regulatsioon nagu péhikohtuasjas vaidluse all olev,
tolgendatuna nii, et riigihankemenetluses pakkujaks oleva ajutise ithenduse
liikmed on jietud ilma vodimalusest nouda individuaalkorras kahju
hiwvitamist, mis on neile individuaalselt tekkinud otsuse tottu, mis voib
mojutada hankemenetluse kulgu ning mille on vastu votnud muu organ kui
hankija, kes vastavalt kohaldatavatele siseriiklikele digusnormidele osaleb
samuti konealuses menetluses.

Allkirjad
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