WALL

KOHTUJURISTI ETTEPANEK
YVES BOT
esitatud 27. oktoobril 2009?

1. Kéesoleva eelotsusetaotlusega soovib Lan-
dgericht Frankfurt am Main (Saksamaa) teada
sisuliselt seda, milline on ldbipaistvuskohus-
tuse ulatus ning millised on selle kohustuse
rikkumise tagajirjed teenuste kontsessiooni
andmise menetluses.

2. Taotlus esitati vaidluses, mille pooled olid
ithelt poolt ettevotja Wall AG* ning teiselt
poolt Stadt Frankfurt am Main (Frankfurti
linn) ja ettevotja Frankfurter Entsorgungs-
und Service GmbH?® seoses selle linna
territooriumil asuvate avalike tualettide pai-
galdamise, hoolduse ja puhastustéode kont-
sessioonilepingu tditmisega.

3. Euroopa Kohtul on selles kohtuasjas voi-
malus tédpsustada, millistel tingimustel voib
hankija kontsessioonilepingu tditmise kestel

1 - Algkeel: prantsuse.
2 — Edaspidi ,hageja”
3 — Edaspidi ,FES”

noustuda selle lepingu muutmisega, rikku-
mata seejuures libipaistvuskohustuse ulatust.

4. Samuti on Euroopa Kohtul voimalus lihe-
malt selgitada, millistel tingimustel peab
seda kohustust jargima avaliku ja erasektori
partnerluse raames asutatud segaosalusega
ariithing.

5. Lopuks voimaldavad Landgericht Frank-
furt am Maini esitatud kiisimused Euroopa
Kohtul tépsustada, millised on kohtuliku
kontrolli voimalused seoses teenuste kont-
sessiooniga tehtud otsuste osas. Isedranis
peab Euroopa Kohus analiiiisima, kas juhul,
kui padev siseriiklik kohus tuvastab, et tee-
nuste kontsessiooni andmise menetluses on
rikutud lébipaistvuskohustust, on ithenduse
oiguse kohaselt ndutav, et liikmesriigid tun-
nustaksid oma siseriikliku kohtu 6igust teha
lepingupooltele vastav ettekirjutus.
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I. Uhenduse 6iguslik raamistik

A. Esmane 0igus

6. EU asutamisleping ei piira liikmesriikide
vabadust solmida teenuste kontsessioonile-
pinguid, tingimusel et kontsessiooni andmise
viis on kooskdlas sitetega, mis kehtestavad ja
tagavad tthisturu hédireteta toimimise.

7. Nii nagu iga riiklik akt, millega méaratakse
kindlaks majandustegevusega tegelemise tin-
gimused, peab kontsessiooni andmine toi-
muma kooskoélas asutamislepingus sitestatud
pohimotetega, mis puudutavad asutamisoi-
guse (EU artikkel 43) ja teenuste osutamise
vabaduse valdkonda (EU artikkel 49), ning
vastama normidele, mis keelavad igasuguse
diskrimineerimise kodakondsuse alusel (EU
artikli 12 esimene 16ik).

8. Kontsessiooni andmisel tuleb lisaks jar-
gida ka pohimotteid, mis Euroopa Kohus on
nende sitete alusel vilja arendanud, iseédranis
vordse kohtlemise ja ldbipaistvuse pohimé-
tet, mille ulatusel ma allpool peatun. Kuigi
see kohtupraktika holmab eeskitt riigihan-
kelepinguid puudutavaid vaidlusi, on samuti
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tosi, et nende vaidluste kéigus vélja arendatud
pohimotted ulatuvad nimetatud lepingute
raamistikust kaugemale. Ma ldhtun eeldusest,
et need pohimotted on kohaldatavad ka muu-
des olukordades, isedranis kontsessioonide
suhtes.

B. Teisene digus

9. Kehtivas iithenduse oiguses ei ole tee-
nuste kontsessioonilepingud teisese oOiguse
tasandil reguleeritud.* Siiski voimaldab rii-
gihankealastes direktiivides sétestatu hin-
nata teatavaid seda liiki hankelepingute
s0lmimisviise.

1. Sétted teenuste riigihankelepingute solmi-
mise korra kooskolastamise kohta

10. Moiste ,tellija” [moiste ,tellija” ase-
mel on edaspidi kasutatud tdpsemat mois-
tet ,hankija’] on koigepealt médratletud

4 — Praegu sisaldab ithenduse teisene digus iiksnes norme, mis on
kohaldatavad klassikalistes sektorites antavatele ehitustoode
kontsessioonidele.
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direktiivi 92/50/EMU® artikli 1 punktis b.
Pohjenduse 8 kohaselt on direktiiv kohalda-
tav ,riiklikele teenuslepingutele”® [moiste
yriiklikud teenuslepingud” asemel on edas-
pidi kasutatud tdpsemat moistet ,teenuste
riigihankelepingud”], seega teenuste kontses-
sioonid direktiivi kohaldamisalasse ei kuulu.
Direktiivi 92/50 eesmérk on korvaldada kau-
pade ja teenuste vaba liikumise takistused
ning kaitsta niisuguste ettevotjate huve, kes
soovivad pakkuda kaupu voi teenuseid mones
teises litkmesriigis asuvatele hankijatele.”

11. Selle direktiivi artikli 1 punktis b
on moiste ,tellija” [hankija] maératletud
jargmiselt:

stellija [hankija] — riik, piirkondlikud voi
kohalikud omavalitsused, avalik-6iguslikud
isikud ning ithest voi mitmest konealusest
organist voi avalik-6iguslikust isikust koosne-
vad tithendused.

5 — Noukogu 18. juuni 1992. aasta direktiiv 92/50/EMU, millega
kooskolastatakse riiklike teenuslepingute solmimise kord
(EUT L 209, Ik 1; ELT erivéljaanne 06/01, lk 322), muudetud
komisjoni 13. septembri 2001. aasta direktiiviga 2001/78/
EU (EUT L 285, Ik 1; ELT erivéljaanne 06/04, 1k 94; edaspidi
»direktiiv 92/50”).

6 — Selle direktiivi artikli 1 punkti a kohaselt on need ,teenu-
seosutaja ja tellija vahel kirjalikult solmitud rahaliste huvidega
seotud lepingud”. Nimetatud direktiivi tdhenduses hdlmab
teenuste riigihankeleping vastutasu, mida hankija maksab
otse teenuseosutajale.

7 — 1.veebruari 2001. aasta otsus kohtuasjas C-237/99: komisjon
vs. Prantsusmaa (EKL 2001, 1k 1-939, punktid 41 ja 42 ja seal
viidatud kohtupraktika).

Avalik-6iguslik isik on mis tahes isik:

— mis on asutatud ildistes huvides ega
tegele to6stuse ega kaubandusega,

— mis on juriidiline isik

— mida pohiliselt rahastavad riik, piirkond-
likud voi kohalikud omavalitsused voi
teised avalik-diguslikud isikud, voi mille
juhtimist need isikud kontrollivad, voi
millel on haldus-, juhtimis- voi jarele-
valveorgan, millesse riik, piirkondlik voi
kohalik omavalitsus voi teised avalik-
oiguslikud isikud nimetavad iile poole
liikmetest.
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12. Moiste ,teenuste kontsessioon” on veel
midratletud direktiivi 2004/18/EU® artikli 1
loikes 4, kusjuures see direktiiv sdnastab
uuesti koik teenuste, asjade ja ehitustoode
riigihankelepingute s6lmimist puudutavad
sétted.’

13. Selle sitte tdhenduses on teenuste kont-
sessioon ,sama liiki leping kui teenuste
riigihankeleping, vélja arvatud asjaolu, et
vastutasuks teenuste osutamise eest antakse
iiksnes 0igus teenust kasutada voi see digus
koos tasuga”

14. Lisaks on selle direktiivi artikli 1 16i-
kes 9 sona-sonalt iile voetud direktiivi 92/50

8 — Euroopa Parlamendi ja ndukogu 31. martsi 2004. aasta direk-
tilv 2004/18/EU  ehitustoode riigihankelepingute, asjade
riigihankelepingute ja teenuste riigihankelepingute solmi-
mise korra kooskélastamise kohta (ELT L 134, Ik 114; ELT
erivdljaanne 06/07, 1k 132).

9 — Vastavalt teenuste riigihankelepingute osas direktiiv 92/50;
asjade riigihankelepingute osas noéukogu 21. detsembri
1976. aasta direktiiv 77/62/EMU (EUT 1977, L 13, lk 1)
ja ehitustoode riigihankelepingute osas noukogu 26. juuli
1971. aasta direktiiv 71/305/EMU (EUT L 185, 1k 5), edaspidi
koos ,riigihankedirektiivid”
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artikli 1 punkti b teises 16igus esitatud moiste
»avalik-oiguslik isik” méadaratlus.

2. Direktiiv 89/665/EMU

15. Direktiiv 89/665/EMU™ tagab seoses rii-
gihangete konkurentsile avamisega oluliselt
suurema labipaistvuse ja mittediskriminee-
rimise, kohustades liikmesriike kehtestama
riigihankedirektiivide rikkumise juhtudeks
tohusa ja kiire korra niisuguste lepingute
ldbivaatamiseks.'! Vastavalt nimetatud direk-
tiivi artiklile 1 peab labivaatamise kord olema
voimalike liikmesriikide poolt kehtestatavate
tiksikasjalike eeskirjade kohaselt kéttesaadav
koigile neile isikutele, kellel on v6i on olnud
huvi konkreetse riigihankelepingu vastu ja
kes on viidetava rikkumise tottu kahju kan-
natanud voi voivad kahju kannatada.

10 — Noukogu 21. detsembri 1989. aasta direktiiv 89/665/EMU
riiklike tarne- ja ehitustoolepingute solmimise ldbivaata-
mise korra kohaldamisega seotud 6igus- ja haldusnormide
kooskolastamise kohta (EUT L 395, lk 33; ELT erivélja-
anne 06/01, 1k 246), muudetud direktiiviga 92/50 (edaspidi
,direktiiv 89/665”). Seda direktiivi on viimati muudetud
Euroopa Parlamendi ja noukogu 11. detsembri 2007. aasta
direktiiviga 2007/66/EU (ELT L 335, 1k 31).

11 - Kui direktiivi 89/665 artikkel 1 puudutas tiksnes ehitus-
toode ja asjade riigihankelepingute sélmimise korda, siis
direktiivi 2007/66 kohaldamisalasse kuuluvad ka teenuste
riigihankelepingud.
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16. Vottes arvesse riigihankemenetluse lihi-
dust, ei pea see menetlus voimaldama mitte
iiksnes viidetavate rikkumiste kiiret lahen-
damist ja ajutiste meetmete votmist vastavalt
direktiivi 89/665 artiklile 2, vaid ka ebasea-
duslike otsuste tithistamist ja kahju hivita-
mist isikutele, kellele kahju on tekitatud. See
sédte on sonastatud jargmiselt:

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

a) votta esimesel voimalusel vahemenet-
luse korras ajutisi meetmeid véidetava
rikkumise heastamiseks voi asjaomaste
huvide edasise kahjustamise valtimiseks,
sealhulgas meetmeid, mille eesmérk on
riigihankelepingu s6lmimise menetluse
voi tellijate [hankijate] otsuste raken-
damise peatamine v6i nende peatamise
tagamine;

b) jatta korvale ebaseaduslikud otsused voi
tagada nende korvalejatmine [...]

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

6. Loikes 1 nimetatud volituste kasutamise
moju solmitud ja juba tédidetud lepingule
médratakse kindlaks siseriikliku digusega.

[...]” [tapsustatud tolge]

17. Nagu ma markisin, on direktiivi 89/665
muudetud direktiiviga 2007/66. Selle direk-
tiivi eesmdrk on muuta siseriiklik labivaata-
mise kord tohusamaks ning tipsustada juhud,
mil riigihankelepingute sélmimise korda
reguleerivate eeskirjadega vastuolus s6lmitud
leping tuleb tithiseks tunnistada.

I - 2823



KOHTUJURIST BOT’ ETTEPANEK — KOHTUASI C-91/08

3. Direktiiv 80/723/EMU

18. Direktiivi 80/723/EMU" artikkel 2 on
sOnastatud jargmiselt:

»1. Kédesolevas direktiivis kasutatakse jéirg-
misi moisteid:

b)

riigi osalusega ariithingud — koik ette-
votjad, kelle suhtes ametiasutused voivad
otseselt voi kaudselt kasutada valitse-
vat mdju omandidiguse, finantsosaluse
voi ettevdtja suhtes kehtivate eeskirjade
alusel;

12 - Komisjoni 25. juuni 1980. aasta direktiiv 80/723/EMU

liikkmesriikide ja riigi osalusega driiihingute vaheliste
finantssuhete labipaistvuse kohta (EUT L 195, lk 35; ELT
eriviljaanne 08/01, lk 20), muudetud komisjoni 26. juuli
2000. aasta direktiiviga 2000/52/EU (EUT L 193, Ik 75; ELT
eriviljaanne 08/02, 1k 11) (edaspidi ,direktiiv 80/723”).
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2. Ametiasutuste valitsevat moju eeldatakse
juhul, kui sellistel asutustel on otseselt voi
kaudselt:

c)

enamusosalus ettevotja margitud kapita-
lis; voi

kontroll ettevotjate emiteeritud aktsia-
tega/osadega médratud héilte enamuse
iile; voi

voimalus ametisse nimetada enam kui
pooled ettevotja haldus-, juhtimis- voi
jarelevalveorgani liikmetest”

II. Asjaolud ja pohikohtuasi

19. Esitan allpool kokkuvétvalt asjaolud,
mis ndivad minu arutluskdigu seisukohalt
asjakohased.
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20. Kéaesolevas kohtuasjas kisitletav leping
on teenuste kontsessioonileping direk-
tiivi 2004/18 artikli 1 16ike 4 tdhenduses. See
leping s6lmiti Stadt Frankfurt am Maini, mida
kohaliku omavalitsusiiksusena kisitletakse
»hankijana” direktiivi 92/50 artikli 1 punkti b
tdhenduses, ning ettevotja FES vahel. Lepingu
esemeks on Stadt Frankfurt am Maini terri-
tooriumil asuva tiheteistkiimne avaliku tualeti
paigaldamine, hooldus ja puhastust66d ning
Rodelheimi ja Galluswarte raudteejaamades
asuva kahe avaliku tualeti imberehitamine, st
tegemist on teenustega selle direktiivi artikli 8
ja I A lisa tdhenduses.

21. Leping solmiti kuueteistkiimneks aas-
taks. FES-i, kes on peatoovotja, ei tasusta
Stadt Frankfurt am Main, vaid talle maksavad
tasu kasutajad ning tal on ainudigus kasu-
tada tualettide reklaampindu. Selline tasusta-
misviis tdhendab, et FES kannab konealuste
teenuste osutamisega seotud majanduslikku
riski.

22. Koénesolev kontsessioon anti FES-ile
majanduslikult koige soodsama pakkumuse
alusel. Ettevotjate esitatud pakkumusi, seal-
hulgas FES-i ja hageja pakkumusi hinnati pal-
jude lepingu sdlmimise kriteeriumide alusel,
mis olid pakkumismenetluses teatavaks teh-
tud. Nagu néhtub eelotsusetaotlusest, kaaluti
igat neist kriteeriumidest ning need jérjestati

kahanevas tahtsuse jarjekorras vastavalt Stadt
Frankfurt am Maini nigemusele."

23. Oma pakkumuses nimetas FES hagejat
oma alltoovotjana reklaamteenuste osutami-
sel ja tualeti kditamiseks vajalike moodulite
tarnimisel, mis on vajalikud teenuste kont-
sessiooni tditmisel. Ta tugines eeskitt hageja
tilemaailmsele mainele ja tehnilisele padevu-
sele neis sektorites. Stadt Frankfurt am Main
tunnistas FES-i pakkumuse edukaks.

24. Pérast kontsessioonilepingu soélmimist
20. ja 22. juulil 2004 palus FES hagejal ning
menetlusse astujal, st Deutsche Stadte Medien
GmbH-1"* esitada 5. jaanuaril 2005 oma pak-

13 — Jarjestus: piiratud noudmised reklaami osas (30%), kai-
taja kontseptsiooni (avalikud tualetid) asjakohasus (15%),
reklaamikontseptsiooni usutavus (10%), turvalisuse kont-
septsiooni asjakohasus (10%), avalike tualettide kasutajasob-
ralikkus (10%), avalike tualettide otstarbekus (10%), avalike
tualettide sulandumine linnapilti (5%), avalike tualettide
esteetiline kiilg (5%) ning avalike tualettide keskkonnamdju
(5%).

14 — See ettevotja ei ole keegi muu kui Stréer City-Marketing
GmbH, kes oli tema peamine konkurent kontsessiooni saa-
misel (edaspidi ,DSM”).
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kumused reklaamteenuste osutamiseks ning
28. juulil 2005 tualeti moodulite tarnimiseks.
Hageja pakkumused liikati tagasi.

25. Kontsessioonilepingu artikli 30 IV alusel
palus FES Stadt Frankfurt am Mainilt nous-
olekut allto6votja vahetamiseks. Stadt Frank-
furt am Main ei esitanud ihtegi vastuvaidet
ning tdpsustas lisaks, et vaatamata sellele
muudatusele tuleb tdita lepingudokumenti-
des kirjeldatud noudeid.

26. Siseriiklikus kohtus heidab hageja
Stadt Frankfurt am Mainile ette, et viimane
on niisuguse muudatuse lubamisega rik-
kunud ldbipaistvuskohustust, kuna see-
labi muudeti oluliselt FES-iga s6lmitud
kontsessioonilepingut.

I1I1. Eelotsusetaotlus

27. Landgericht Frankfurt am Main otsustas
menetluse peatada ja esitada Euroopa Koh-
tule jargmised eelotsuse kiisimused:

Kas vordse kohtlemise pohimotet ja
ithenduse oigusest tulenevat kodakond-
suse alusel diskrimineerimise keelu
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15 -

pohimétet, mis on sitestatud [EU] artik-
lites 12, 43 ja 49, tuleb tdlgendada nii,
et ametivdoimudele sellest tulenev lédbi-
paistvuskohustus, mille sisu on teenuste
kontsessiooni hankemenetluses piisava
teabe alusel avada konkurents ning voi-
maldada kontrollida hankemenetluse
erapooletust['®], noéuab, et siseriikliku
oigusega antakse pakkujale, kelle pakku-
must ei tunnistatud edukaks, digus saada
ettekirjutus, mille eesmirk on &ra hoida
selle kohustuse voimalik rikkumine
ja/voi niisugune rikkumine 1opetada?

Kui vastus esimesele eelotsuse kiisimu-
sele on eitav, kas siis [eespool nimetatud]
labipaistvuskohustus on osa Euroopa
tthenduste tavadigusest selles mottes, et
seda on juba pidevalt ja piisivalt, ithetao-
liselt ja tildiselt kohaldatud ning asjaoma-
sed digussubjektid tunnustavad seda kui
tldkohustuslikku normi?

Kas esimeses eelotsuse kiisimuses nime-
tatud labipaistvuskohustusest tuleneb

Eelotsusetaotluse esitanud kohus viitab 7. detsembri
2000. aasta otsusele kohtuasjas C-324/98: Telaustria ja
Telefonadress (EKL 2000, lk 1-10745, punktid 60-62);
21. juuli 2005. aasta otsusele kohtuasjas C-231/03: Coname
(EKL 2005, lk 1-7287, punktid 17-22); 13. oktoobri
2005. aasta otsusele kohtuasjas C-458/03: Parking Brixen
(EKL 2005, 1k I-8585, punktid 46—50); 6. aprilli 2006. aasta
otsusele kohtuasjas C-410/04: ANAV (EKL 2006, 1k 1-3303,
punkt 21) ja 13. septembri 2007. aasta otsusele kohtuas-
jas C-260/04: komisjon vs. Itaalia (EKL 2007, lk I-7083,
punkt 24).
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samuti ndue, et kui ametiasutused kavat-
sevad muuta teenuste kontsessioonile-
pingut, sealhulgas kui selle muudatuse
eesmirk on asendada kontsessioonime-
netluses nimetatud konkreetne allt6o-
votja, tuleb avada uuesti seda puudutavad
labiradkimised, nii et on tagatud nduete-
kohane avalikustamine, ning kui see on
asjakohane, siis kuidas selline konkurent-
sile avamine tuleb labi viia?

Kas esimeses eelotsuse kiisimuses nime-
tatud pohimétteid ja labipaistvuskohus-
tust tuleb tolgendada nii, et teenuste
kontsessiooniga seotud rikkumise puhul
tuleb selle rikkumise tagajarjel sdlmitud
leping, mille ese oli médramata tihtajaga
kohustuste loomine voi muutmine, iles
delda?

Kas esimeses eelotsuse kiisimuses nime-
tatud pohimotteid ja labipaistvuskohus-
tust ning EU artikli 86 16iget 1 vajadusel
koostoimes direktiivi 80/723 [...] artikli 2
loike 1 punktiga b ja ldikega 2 ning
direktiivi 2004/18 [...] artikli 1 16ikega 9
tuleb tolgendada nii, et ettevotjal — riigi

osalusega driithingul voi hankijal — lasub
konealune labipaistvuskohustus, kui

— ta asutati priigiveo ja tidnavapuhas-
tusteenuse jaoks kohaliku omavalit-
susiiksuse poolt, kuid ta tegutseb ka
vabal turul;

— nimetatud kohalikule omavalitsusiik-
susele kuulub selles &riithingus 51%
suurune osalus, kuid aktsioniride
voi osanike iildkoosolekul saab juh-
timisotsuseid vastu votta vaid kolme
neljandikulise hédlteenamusega;

— nimetatud kohalik omavalitsusiiksus
nimetab iiksnes neljandiku kone-
aluse ettevotja noukogu liikmetest,
sealhulgas ndukogu esimehe, ning

— rohkem kui pool tema kéibest tule-
neb selle kohaliku omavalitsustiksuse
territooriumil teostatava priigiveo
ja tdnavapuhastuse kahepoolsetest
lepingutest, kusjuures kohalik oma-
valitsusiiksus rahastab neid oma ela-
nike kohalike maksudega?”
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28. Pohikohtuasja pooled, kuid ka Euroopa
Uhenduste Komisjon, Euroopa Vabakauban-
duse Assotsiatsiooni (EFTA) jarelevalveamet
ning kuus liikmesriiki'® esitasid omalt poolt
kirjalikud ja suulised mérkused.

IV. Eelotsuse kiisimuste ese

29. Ma alustan kiesoleva eelotsusetaotluse
uurimist kolmanda ja viienda eelotsuse kiisi-
musega, mis puudutavad labipaistvuskohus-
tuse ulatust.

30. Kolmanda kiisimusega soovib eelotsu-
setaotluse esitanud kohus Euroopa Kohtult
teada, kas hankija peab selle kohustuse tottu
uue hankemenetluse labi viima, juhul kui pea-
toovotja, kellele kontsessioon on antud, soo-
vib selle tditmiseks kasutada mone teise isiku,
st kellegi teise kui selle alltoovatja teenuseid,
keda ta pakkumuse esitamisel nimetas. Lisaks
soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus oma
viienda kiisimusega teada, kas niisugust

16 — Taani Kuningriik, Saksamaa Liitvabariik, Madalmaade
Kuningriik, Austria Vabariik, Soome Vabariik ning l16puks
Suurbritannia ja Pohja-liri Uhendkuningriik.
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peatoovotjat nagu FES, kes on asutatud sega-
osalusega dritthinguna, voib ihtlasi kisitleda
»hankijana” direktiivi 92/50 tdhenduses, kes
seega peab jargima labipaistvuskohustust.

31. Pdrast nende kahe esimese kiisimuse
uurimist jitkan ma analiiiisi esimese, teise ja
neljanda eelotsuse kiisimusega, mis puuduta-
vad sisuliselt seoses teenuste kontsessiooniga
tehtud otsuste kohtuliku kontrolli korda.

32. Need kolm viimast kiisimust on asjako-
hased iiksnes juhul, kui siseriiklik kohus leiab,
et Stadt Frankfurt am Main ja/vdi FES on
kahjustanud menetluse labipaistvust seeldbi,
et vahetasid kdonealuse kontsessioonilepingu
tditmise kéigus alltoovotjat.

V. Analiiiis

33. Leian, et enne uurimise alustamist on
oluline meenutada labipaistvuskohustust
puudutava kohtupraktika pohijooni. Kuigi
nimetatud kohtupraktika puudutab osaliselt
riigihankelepinguid, on see vilja kujunenud
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asutamislepingu pohimotete alusel ning
seega ndib minu arvates asjakohane, kui tege-
mist on tthenduse 6iguse kohaldamisega tee-
nuste kontsessioonilepingutele.

A. Libipaistvuskohustust puudutava kohtu-
praktika pohijooned

34. Viljakujunenud kohtupraktikast tuleneb,
et labipaistvuskohustus on vordse kohtle-
mise pohimotte konkreetne ja spetsiifiline
véljendus.

35. Euroopa Kohus on juba pikema aja val-
tel olnud seisukohal, et see pohiméte kuu-
lub ithenduse diguse nende aluspohimétete
hulka,"” mida liikmesriigid peavad ithenduse
oiguse rakendusalas tegutsedes jargima.
Nimetatud pohimote nouab, et vordvairseid
olukordi ei koheldaks erinevalt, vélja arvatud
siis, kui erinev kohtlemine on objektiivselt
pohjendatud.'® See kuulub pohidiguste hulka,
mille jargimise tagab Euroopa Kohus."

17 — 19. oktoobri 1977. aasta otsus liidetud kohtuasjades 117/76
ja 16/77: Ruckdeschel jt (EKL 1977, 1k 1753, punkt 7).

18 — Vt eelkoige 25. novembri 1986. aasta otsus liidetud koh-
tuasjades 201/85 ja 202/85: Klensch jt (EKL 1986, 1k 3477,
punkt 9), samuti 12. detsembri 2002. aasta otsus kohtuas-
jas C-442/00: Rodriguez Caballero (EKL 2002, 1k I-11915,
punkt 32 ja seal viidatud kohtupraktika).

19 — Eespool viidatud kohtuotsus Rodriguez Caballero, punkt 32.

36. Kuna vordse kohtlemise pohimotte
ndol on tegemist tthenduse diguse tildpdhi-
mottega, on selle jargimine liikmesriikidele
tthenduse digusnormide kohaldamisel siduv.
Seetottu on nad — niivord kui see on voima-
lik — kohustatud neid digusnorme kohaldama
tingimustel, millega ei rikuta tthenduse 6igus-
korras sisalduvate pohidiguste kaitsest tule-
nevaid noudeid.”

37. Euroopa Kohtul on olnud vdimalus
vordse kohtlemise pohimoétte ulatust seo-
ses riigihankelepingutega tépsustada kohtu-
otsustes komisjon vs. Taani ning komisjon
vs. Belgia®, mille raames tehtud jareldustest
on seejdrel lahtutud ka teenuste kontsessioo-
nide puhul.?

38. Pakkujate vordse kohtlemise pohimotte
eesmirk on soodustada hankemenetluses
osalevate ettevotjate vahelise terve ja tege-
liku konkurentsi arengut. Selle pohimdtte

20 — Ibidem, punkt 30 ja seal viidatud kohtupraktika.

21 — Vtvastavalt 22. juuni 1993. aasta otsus kohtuasjas C-243/89:
komisjon vs. Taani (EKL 1993, lk 1-3353, punktid 37-39) ja
25. aprilli 1996. aasta otsus kohtuasjas C-87/94: komisjon
vs. Belgia (EKL 1996, lk 1-2043, eelkéige punktid 51-56).
Vt samuti 29. aprilli 2004. aasta otsus kohtuasjas C-496/99 P:
komisjon vs. CAS Succhi di Frutta (EKL 2004, lk I-3801,
punkt 108 ja seal viidatud kohtupraktika).

22 — Vteespool viidatud kohtuotsus Parking Brixen, punkt 48.

I - 2829



KOHTUJURIST BOT’ ETTEPANEK — KOHTUASI C-91/08

jargimine peab vodimaldama tagada pakku-
muste objektiivse vordlemise ning see on
kohustuslik koigis menetluse staadiumides.
Koigile pakkujatele, soltumata nende koda-
kondsusest, peavad pakkumuse koostamisel
olema tagatud vordsed voimalused.” Teisi-
sonu peavad méngureeglid olema teada koi-
gile potentsiaalsetele pakkujatele ning need
peavad kehtima koigile samal viisil.

39. Uhenduste kohtu praktika kohaselt
tdhendab pakkujate vordse kohtlemise pohi-
mote kodakondsuse alusel diskrimineeri-
mise puudumist ning labipaistvuskohustust,
mis voimaldab kontsessiooni andnud ame-
tivdoimul tuvastada, kas seda pohimotet on
jargitud.”

40. Euroopa Kohus on labipaistvuskohus-
tuse ulatust tdpsustanud eespool viidatud
kohtuotsustes Telaustria ja Telefonadress
ning Parking Brixen. Uhenduste kohus on

23 — Vt eespool viidatud kohtuotsus komisjon vs. Belgia, punk-
tid 54-56. Selles kohtuasjas tuvastas Euroopa Kohus, et
nimetatud pohimottega on vastuolus see, kui hankija votab
arvesse ithe pakkuja algsesse pakkumusse tehtud muuda-
tust, kuna see asetab selle pakkuja konkurentidega vorreldes
soodsamasse olukorda.

24 — Vt eespool viidatud kohtuotsus komisjon vs. CAS Succhi di
Frutta, punkt 109 ja seal viidatud kohtupraktika, ning ees-
pool viidatud kohtuotsus Parking Brixen, punkt 49 ja seal
viidatud kohtupraktika.
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seisukohal, et selle kohustuse peamine ees-
mirk on tagada, et puuduks oht, et hankija
eelistaks kedagi voi tegutseks omavoliliselt.
Selle kohustuse sisu on tagada koigile potent-
siaalsetele  pakkujatele hankemenetluses
piisav teave, mis voimaldab tagada konku-
rentsile avatud teenuste turu ning kontrol-
lida menetluse erapooletust. See kohustus
tdhendab ka, et koik hankemenetluse tingi-
mused ja eeskirjad peavad olema hanketeates
voi lepingudokumentides sonastatud selgelt,
tapselt ja tiheti moistetavalt. Koigil piisavalt
informeeritud ja maistlikult tdahelepanelikel
pakkujatel peab olema voimalik madista selle
tapset ulatust ja sellest ithtemoodi aru saada.
Samuti peab hankijal olema voimalik kont-
rollida, kas pakkujate esitatud pakkumused
vastavad konealuse hankelepingu s6lmimise
kriteeriumidele.”

41. Euroopa Kohtu praktika uurimisel sel-
gub tihe seos labipaistvuskohustuse ja vordse
kohtlemise pohimotte vahel. Esimene neist
peab tagama teise kasuliku moju, kindlus-
tades terve konkurentsi tingimused. Kuna
vordse kohtlemise pohimote kujutab selli-
sena endast tihenduse odiguse iildpdhimatet,
on liitkmesriigid samavord kohustatud tditma
labipaistvuskohustust, mis on selle pohimatte
konkreetne ja spetsiifiline véljendus.

25 — Eespool viidatud kohtuotsus Telaustria ja Telefonadress,
punktid 61 ja 62, ning eespool viidatud kohtuotsus Parking
Brixen, punkt 111.
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B. Labipaistvuskohustuse ulatus

1. Labipaistvuskohustuse ratione materiae
ulatus

42. Kolmanda kiisimusega soovib eelotsu-
setaotluse esitanud kohus Euroopa Kohtult
teada, kas juhul, kui peat66votja, kellele kont-
sessioon on antud, ei soovi selle tditmiseks
enam kasutada selle alltoovotja teenuseid,
keda ta pakkumuse esitamisel nimetas, peab
hankija lébipaistvuskohustuse tottu viima labi
uue hankemenetluse.

43. Sellele kiisimusele vastamiseks néib
mulle oluline kontrollida, kuidas labipaist-
vuskohustust tuleb kohaldada, arvestades
teenuste  kontsessioonile  iseloomulikke
tunnuseid. Kontsessioonid erinevad nende
eesmirgi ja tditmise viisi poolest oluliselt tee-
nuste riigihankelepingutest.

44. Soltumata selle keerukuse ja tiksikasja-
likkuse astmest, kujutab teenuste riigihanke-
leping endast iildiselt avalik-6igusliku isiku
poolt teenuse ostmist ning puudutab ette-
votja poolt osutatavat konkreetset teenust.
Seevastu teenuste kontsessioon on avaliku

teenuse delegeeritud haldamise viis, millega
avalik-6iguslik isik annab viljaspool haldus-
voimu seisvale isikule iildistes huvides oleva
tegevuse haldamise ja sellega seotud vastu-
tuse kasutajate ees, ning teeb seda méarkimis-
vadrselt pikaks ajaks. Hankija, kes voib olla
kohalik omavalitsusiiksus voi avalik-6iguslik
isik, lopetab teenuse haldamise ja annab tee-
nuse korraldamise vastutuse kontsessionéari-
le.”® Viimane osutab teenust omal kulul ning
votab sellega seotud majandamisriski, kus-
juures tema tasustamine tagatakse teenuse
kasutajate poolt makstava tasuga.

45. Uhenduse diguse kohaldamisel niisugu-
sele ildist huvi esindava teenuse lepinguli-
sele haldamisele tuleb arvesse votta erinevaid
noudeid.

46. Lepingu solmimise staadiumis tuleb
kaaluda iihelt poolt ldbipaistvuskohustust
ja teiselt poolt hankija ulatuslikku vabadust
pakkumuste hindamisel ning neist majan-
duslikult soodsaima kindlaksméédramisel.

26 — 26. aprilli 1994. aasta otsus kohtuasjas C-272/91: komisjon
vs. Itaalia (EKL 1994, lk I-1409).
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Majanduslikult koige soodsam pakkumus
on see, mis kohaldatavaid kriteeriume ning
nende kaalukust arvestades vastab majandus-
likult koige paremini — selle moiste iildises
tdhenduses — omavalitsusiiksuse kirjelda-
tud vajadustele. Hankijal peab olema 6igus
valida teenuseosutaja, kes tema kasuks réa-
kivate asjaolude, pakkumuse kvaliteedi,
selles valdkonnas olevate teadmiste ning
usaldusvédrsuse poolest ndib talle teenuse
nduetekohaseks osutamiseks pakkuvat enim
tagatisi. Teenuste kontsessiooni eripédra voi-
maldab seega valida teenuseosutaja hulga
laiade kriteeriumide alusel, eelistades kritee-
riumi intuitu personae. See valikuvabadus
ei tdhenda siiski, et kontsessiooni andmine
peaks toimuma meelevaldselt ja diskriminee-
rivalt. Selleks et viltida korruptsiooni ning
tagada majanduselu ja avalike hankemenet-
luste suurem lébipaistvus, on Euroopa Kohus
seda vabadust riigihankemenetlusi regulee-
rivate pohimatete alusel kitsendanud. Seega
labiradkimis- ja otsustusvabadus kiill kehtib,
kuid selle kasutamisel tuleb kinni pidada eel-
neva avalikustamise ja pakkumismenetluse
labiviimise kohustusest, mis véimaldab valida
kandidaate labipaistvalt ning tagab pakkujate
vordse kohtlemise.?”

47. Seejérel tuleb lepingu tditmise staadiu-
mis ,kaaluda” labipaistvuskohustust avaliku

27 — Nagu mirkis Euroopa Parlament, voib konealuste eeskir-
jade jargimine ,olla tohus vahend soovimatute konkurent-
sitakistuste ennetamiseks, voimaldades avalik-6iguslikel
asutustel samal ajal ise kinnitada kvaliteedi-, kittesaada-
vuse-, sotsiaalsete normide ja keskkonnakaitsealased tingi-
mused ja kontrollida nende téitmist” (Euroopa Parlamendi
resolutsioon iildhuviteenuste rohelise raamatu kohta
(P5_TA(2004)0018), punkt 32).
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teenuse osutamisega seonduva huviga, mis
teatud asjaoludel nouab lepingu kohandamist
ja muutmist.

48. Nagu mirgitud, votab kontsessiondér
enda kanda teenuseosutamise korraldamise
ning sellega seotud majandamisriski. Arves-
tades teenuste kontsessiooni keerukust ja
pikaajalisust, peab kontsessionédril olema
piisav tegutsemisruum, et kohanduda turu-
tingimuste ja muutustega kontsessiooni
majandus-, tehnilises voi odiguslikus kesk-
konnas. Ettendgematud takistused ning
rakendamisprobleemid, mis on pikaajaliste
investeeringute puhul véltimatud, nodua-
vad seega pooltelt erilist paindlikkust ning
koostoovalmidust. Seetottu on arvukalt
pohjusi lepingute iile uuesti ldbirddkimiste
pidamiseks. Siiski voivad teatavad pohjused
olla aluseks kuritarvitustele juhul, kui need
muudavad lepingu motet, muutes menetluse
labipaistvuse ning pakkujatele kohustusliku
eelnevas pakkumismenetluses osalemise illu-
soorseks. Seega on vaja hinnata, kas kavanda-
tav muudatus on pelgalt lepingu tdiendamine,
mida voib pidada odigustatuks, voi viib see
16puks uue lepingu sdlmimiseni, mille puhul
peab ithenduse diguse aluspohimotete koha-
selt olema avalikkust piisavalt teavitatud ja
mis peab toimuma uue hankemenetluse teel.
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49. Kohtuotsuses komisjon vs. Prantsus-
maa®® leidis Euroopa Kohus, et kehtiva riigi-
hankelepingu muutmine kujutab endast uue
riigihankelepingu s6lmimist, kui need muu-
datused ,on juba ldbirddgitud tingimustest
oluliselt erinevad ja kui neist ilmneb jarelikult
poolte soov pidada uusi labirddkimisi lepingu

oluliste tingimuste iile”*

50. Euroopa Kohus tidpsustas selle poh-
jenduse ulatust kohtuotsuses pressetext
Nachrichtenagentur®, tuues vélja neli olu-
korda, kus sellist liiki muudatusi voib lugeda
oluliseks.

51. Esimese juhtumi puhul tuuakse muuda-
tusega lepingusse sisse tingimusi, mis oleksid
juhul, kui need oleksid olnud seatud esialg-
ses hankemenetluses, voimaldanud osaleda
ka teistel pakkujatel lisaks nendele, kes olid
esialgu vastuvoetavaks tunnistatud, voi olek-
sid voimaldanud tunnistada edukaks mone
muu pakkumuse kui see, mis algselt edukaks
tunnistati.

52. Teise juhtumi korral laiendab muudatus
riigihankelepingut olulisel maéral sellistele
teenustele, mida ei olnud esialgu ette ndhtud.

28 — 5. oktoobri 2000. aasta otsus kohtuasjas C-337/98: komisjon
vs. Prantsusmaa (EKL 2000, 1k I-8377).

29 — Punktid 44 ja 46.

30 — 19. juuni 2008. aasta otsus kohtuasjas C-454/06: pressetext
Nac};richtenagentur (EKL 2008, lk 1-4401, punktid 35-37
ja 40).

53. Kolmas juhtum puudutab olukorda, kus
muudatus toob kaasa lepingu majandusliku
tasakaalu muutumise hankija kasuks viisil,
mida ei olnud esialgse lepingu tingimustes
ette nidhtud.

54. Neljas juhtum kasitleb 16puks olukorda,
kus lepingupartner, kellega hankija algselt
hankelepingu s6lmis, asendatakse uuega. See
muudatus kujutab endast Euroopa Kohtu
arvates riigihanke {ihe olulise tingimuse
muutmist, vélja arvatud juhul kui ,asenda-
mine oli algses lepingus ette ndhtud, niiteks
allhankena”

55. Nagu ma juba mairkisin, voimaldab Stadt
Frankfurt am Maini ja FES-i vahel s6lmitud
teenuste kontsessioonilepingu artikkel 30 IV
vahetada alltoovotjat, tingimusel et hankija
noustub sellega. Kéesoleval juhul jargiti seda
menetlust.

56. Kéesolevas kohtuasjas tekib seega
kiisimus, kas vaatamata selle klausli ole-
masolule ning sellega seotud menetluse jargi-
misele kujutab allto6votja vahetus ithenduse
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kohtupraktika tdhenduses endast asjassepuu-
tuva teenuste kontsessiooni {ihe olulise tingi-
muse muutmist.

57. Selle hindamine on keeruline seetottu,
et Stadt Frankfurt am Main nodustus ise
konealuse muudatusega, leides, et lepingu-
dokumentides kirjeldatud standardeid on
jargitud. Arvestades erilisi asjaolusid, mille
tottu nimetatud muudatus toimus, olen ma
siiski seisukohal, et siseriiklik kohus peab
kindlaks tegema, kas akt, millega kohalik
omavalitsusiiksus andis ndusoleku selle muu-
datuse tegemiseks, ei too endaga kaasa pak-
kujate vordse kohtlemise pohiméttest ning
sellest tulenevast ldbipaistvuskohustusest
korvalehoidmist.

58. Selle uurimisel pean oluliseks meenutada
tingimusi, mille alusel v6ib kontsessionaér
kasutada allhanget.

59. Vottes arvesse kontsessioonilepingute
keerukust ja kestust, voib kontsessiondér
hankijaga s6lmitud lepingu téitmisel otsus-
tada kasutada alltoovotjat tédies ulatuses voi
osaliselt. Vaieldamatult on alltoovotja valik
kaalutlusotsustus, mille tegemine kuulub
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ettevotja oOiguste hulka. Konealune valiku-
vabadus tuleneb loogiliselt reeglist, mille
kohaselt vastutab kontsessionddr tdielikult
kontsessiooni téditmise eest, samas kui allt66-
votja on temaga seotud vaid lepingu alusel,
mis kahe eradigusliku isiku vahel solmituna
kuulub eradiguse reguleerimisalasse.

60. Siiski eeldab alltoovotja odiguspérane
kasutamine seda, et hankija peab andma sel-
leks nousoleku kas lepingu sélmimisel voi
lepingu tditmise kdigus. Sel puhul kontrol-
lib hankija allto6votja tehnilist padevust ja
majanduslikku seisundit.?!

61. Kui alltoovotjast on pakkumuse esitami-
sel teatatud, siis kiidetakse alltoovotja heaks
kontsessiooni andmise teatega. Uldiselt véib
hankija keelduda néusoleku andmisest selli-
sest alltoovotjast ettevotja puhul, kes on néi-
teks maksualasest voi sotsiaalsest aspektist
toime pannud rikkumisi voi kellel ei ole pii-
savalt vahendeid, et talle usaldatud teenuseid
nouetekohaselt osutada.

31 — Vt 18. mirtsi 2004. aasta otsus kohtuasjas C-314/01: Sie-
mens ja ARGE Telekom (EKL 2004, 1k I-2549, punktid 45
ja 46) riigihankemenetluse kohta.
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62. Allhange ei ole piiratud sellega, millest on
pakkumuse esitamisel teatatud. Lepingu téit-
mise kédigus voib peatoovotja kasutada teisi
alltoovotjaid voi vahetada alltoovotjaid 6igus-
tatud pohjendustel, mis on seotud néiteks
tema teenuste tegeliku kvaliteedi voi tema
finantsseisundiga. See voimaldab tal kohan-
dada oma teenuseid voi kooskolas allhanke-
lepingu sitetega vabaneda ettevotjast, kellega
ta ei ole rahul.

63. Kui allto6votja vahetamine on ette nih-
tud lepingu tingimustes ning kui hankija ise
noustub selle muudatusega, on pohimotteli-
selt keeruline viita, et see muudatus kui sel-
line muudab kontsessiooni olulist tingimust
ning muudab néutavaks uue hankemenetluse
labiviimise.

64. Nousoleku andmisega viljendab hankija
motet, et kontsessiooni eseme puhul ei ole
oluline alltéovotja isik ning et peatdovotjale
usaldatud teenuseid osutatakse kooskolas
lepingudokumentidega, soltumata lepingu
muutmisest. Niisugune olukord voib tekkida
juhul, kui konealusel turul tegutseb arvukalt
ettevotjaid, kes pakuvad laadilt ja kvaliteedilt
vordvédrseid teenuseid.

65. Kui hankija néeb lisaks ette, et teatavaid
lepingu solmimise tingimusi voib kohandada
pérast kontsessiondéri valimist, ning kui ta on
niisuguse kohandamisvoimaluse koos selle
kohaldamise viisiga lepingudokumentides
sonaselgelt ette ndinud, on koik kontsessioo-
nis osalemisest huvitatud ettevotjad sellest
algusest peale teadlikud ning seega on nad
pakkumuste koostamisel vordses seisus.

66. Samas voib kontsessioonilepingu muut-
mine sellises olukorras nagu pohikohtuasjas
tekitada probleeme.

67. Alltoovotja vahetus toimub nimelt ilma
diguspdrase pdhjenduseta pérast lepingu sol-
mimist ja enne esimeste teenuste osutamist,
kuigi oma pakkumuse tegemisel toetus kont-
sessionddr alltoovotja mainele ja tehnilisele
padevusele.

68. Ma leian, et niisugune praktika, mis
on saanud hankija heakskiidu, rikub
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labipaistvuskohustust ja pakkujate vordse
kohtlemise pohimotet. Nii tegutsedes jatab
hankija FES-i pakkumuse muudetud ver-
siooni vélja erinevate pakkumuste pohjalikust
ja labipaistvast ldbivaatamisest, mis vdib anda
ettevotjale lepingu saamisel pohjendamatu
eelise.

69. Esiteks ei ole vilistatud, et Stadt Frank-
furt am Main oleks eelistanud ménda muud
pakkumust kui see, mille algselt esitas FES,
kui see pakkuja ei oleks reklaamteenuste all-
hanke puhul viidanud hageja sellistele arvuka-
tele omadustele nagu ,tulemuslik ja kogenud
partner’, ,reklaami valdkonnas kogenud ja
terves maailmas tegutsev spetsialist’; kelle
,tooted on modernsed ning esteetilised”*

70. Eelotsusetaotlusest néhtub selgelt, et
hageja nimetamine alltd6votjana voimaldas
FES-il saada konealuse kontsessioonilepingu.
FES valiti vélja tdnu tema reklaamivaldkonda
puudutavatele vdidetele, kuna ta sai selle vali-
kukriteeriumi raames 27,3 punkti, samas kui
tema peamine konkurent, kes on kéesolevas
kohtuasjas menetlusse astuja, sai 20,1 punkti.
Ulejasinud kriteeriumide osas andis Stadt
Frankfurt am Main menetlusse astujale sama

32 — Eelotsusetaotlus, 1k 5 ja 6.
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palju punkte, kui mitte isegi rohkem. Minu
kasutuses olevatest dokumentidest ndhtub
seega, et hageja esinemisel FES-i kogupakku-
muses oli kontsessiooni andmisele otsustav
moju.

71. Teiseks jatab FES-i kditumine, kes parast
kontsessioonilepingu saamist jitkas reklaam-
teenuste ja tualettruumide moodulite tarni-
misega® seotud allhanke teemal libiraakimisi,
mille 16ppeesmark oli hageja véljatorjumine
ilma tihegi diguspirase pohjenduseta,® tema
algsest pakkumusest — sellisel kujul nagu
Stadt Frankfurt am Main seda aktsepteeris —
mulje kui nailikust pakkumusest, mille ainus
eesmirk oli korvale torjuda tugevad konku-
rendid, et saada kontsessioon, kuid mille alus
oli kohe ilmne tahe tegutseda lopuks teistel
majanduslikel ja tehnilistel tingimustel kui
need, mis olid esitatud pakkumuses ning
mille osas ainsana konkureeriti.

72. Arvestades koiki neid eelotsusetaotlusest
néhtuvaid asjaolusid, leian ma, et allto6votja

33 — Kuigi kontsessioonileping solmiti Stadt Frankfurt am Mai-
niga 20. ja 22. juulil 2004, palus FES hagejal ja menetlusse
astujal esitada pakkumused reklaamteenuste osutamiseks ja
tualetimoodulite tarnimiseks vastavalt 5. jaanuaril ja 28. juu-
1il 2005. Selles staadiumis liikati hageja alltoovotjana tagasi.

34 - Kdesolevas asjas ei saa minu arvates mitte iithestki toimikus
sisalduvast asjaolust jareldada, et FES tugines diguspdrasele
pohjendusele, et mitte kasutada selle allto6votja teenuseid,
keda ta nimetas oma pakkumuse esitamisel. Eelotsusetaot-
luse esitanud kohus mérgib, et see vahetus ei ole arusaadav,
kuna hageja pakkus FES-ile palju korgemat aastatasu kui
menetlusse astuja.
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vahetamisele, mis toimus juba enne esimeste
teenuste osutamist ning ilma et oleks viida-
tud mingilegi tehnilist laadi raskusele voi
finantsprobleemile, oleks jarelikult kindlasti
pidanud eelnema uus hankemenetlus. Andes
alltoovotja niisugusele vahetusele nousoleku,
ilma et tdidetud oleks ithenduse digusest tule-
nevaid avalikustamis- ja konkurentsinéudeid,
on Stadt Frankfurt am Main minu arvates rik-
kunud labipaistvuskohustust.

73. Isegi kui kontsessiooni raames kuluta-
takse riiklikke ressursse tegelikult vahem kui
riigihankelepingu puhul, peab teenuste kont-
sessiooni andmise menetlus sellegipoolest
tagama nii kohalikele omavalitsusiiksustele
kui ka kasutajatele teenuse parima kvaliteedi,
ning seda erinevate pakkumiste pohjaliku ja
labipaistva hindamise alusel, jargides pakku-
jate vordse kohtlemise pohimotet.

74. Kui eelotsusetaotluse esitanud kohus
peaks koiki toimikus sisalduvaid asjaolusid
arvesse vottes kinnitama konealust faktilisi
asjaolusid puudutavat analiiiisi, peab ta minu
arvates votma ka koik sellise rikkumise tottu
vajalikud meetmed.

75. Seega teen Euroopa Kohtule ettepaneku
vastata eelotsusetaotluse esitanud kohtule, et
kui teenuste kontsessiooni andmise menet-
luses on alltéovotja isik oluline kriteerium,
millele hankija tugines kontsessiooni andmi-
sel, on liikmesriigid labipaistvuskohustusest
tulenevalt kohustatud 1ébi viima uue hanke-
menetluse, juhul kui kontsessiondédr soovib
vahetada allto6votjat juba enne esimeste tee-
nuste osutamist ning ilma et ta oleks esitanud
oiguspdraseid pohjusi. Péadeva siseriikliku
kohtu tilesanne on hinnata, kas FES-i poolt
oma pakkumuse esitamisel nimetatud allt66-
votja nimi, maine ja tehniline padevus olid
niisugused olulised asjaolud, millele tugine-
des andis Stadt Frankfurt am Main kontses-
siooni sellele ettevotjale.

2. Libipaistvuskohustuse ratione personae
ulatus

76. Viienda kiisimusega soovib eelotsuse-
taotluse esitanud kohus teada, kas niisugust
ettevotjat nagu FES tuleb eelotsusetaotluses
esitatud tunnuseid arvestades kisitleda ,tel-
lijana” [hankijana] direktiivi 92/50 artikli 1
punkti b tdhenduses voi ,riigi osalusega &ri-
tthinguna” direktiivi 80/723 artikli 2 tdhendu-
ses, kelle suhtes kehtib teenuste kontsessiooni
andmisel seega ldbipaistvuskohustus.
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77. Eelotsusetaotluse esitanud kohus viitab
eespool nimetatud direktiividele, kuna tee-
nuste kontsessiooni osas ei ole iiheski teiseses
oigusaktis tapselt nimetatud neid tiksusi, kes
peavad tditma labipaistvuskohustust.

78. Ma leian, et selliste normide puudumisel
ei ole kahjustavat moju, kuna teenuste kont-
sessioonide puhul v6ib minu arvates lihtuda
pohimotetest, mis on selles kiisimuses vélja
arendatud seoses riigihankelepingutega.

79. Seega pean ma oluliseks moiste ,hankija”
ithtset madratlust, kuna see mdiste peaks
hélmama koiki avalik-diguslikke tiksusi, kes
voivad, soltumata solmitud lepingu liigist,
delegeerida kolmandatele isikutele majandus-
like teenuste osutamise nii riigihankelepin-
gute kui ka avalike teenuste kontsessioonide
valdkonnas. Selles osas on huvitav meenu-
tada, et direktiivi 92/50 kohaldamisala ei
madra kindlaks mitte kisitletavate toimin-
gute laad, vaid see, millise isikuga on tege-
mist, kuna koigi hankijate poolt sdlmitavate
hankelepingute puhul peab kinni peetama
selles direktiivis satestatud pohimotetest.
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80. Seevastu on viide mdistele ,riigi osalu-
sega dritthing” direktiivi 80/723 — mis, nagu
eespool mainitud, puudutab EMU liikmesrii-
kide ja riigi osalusega dritithingute vaheliste
finantssuhete labipaistvust — artiklis 2 minu
arvates oluliselt vihem asjakohane. Arves-
tades kriteeriume, mis ma toon vilja avalik-
oigusliku isiku madistet puudutava analiitisi
kaigus, voiks siseriiklik kohus siiski juhul,
kui ta leiab selle olevat vajaliku, hinnata, kas
sellist ettevotjat nagu FES voib lugeda ,riigi
osalusega éritthinguks”*

a) Moiste ,avalik-Oiguslik isik” direk-

tiivi 92/50 tihenduses

81. Enne kui meenutada direktiivis 92/50
sitestatud erinevaid tingimusi, mille alusel
saab tiksust kisitleda ,hankijana’, tuleb koi-
gepealt markida, et FES on segaosalusega
ettevotja, mis on loodud avaliku ja erasektori
partnerluse raames.*® Stadt Frankfurt am
Mainile kuulub selles ettevotjas 51% suurune
osalus.

35 — Direktiivi 80/723 artiklis 2 sdtestatud tingimused, mille
kohaselt iiksus loetakse ,riigi osalusega riithinguks’, kattu-
vad direktiivi 92/50 artikli 1 tingimustega, mille alusel loe-
takse tiksus ,,hankijaks”.

36 — Vtselle kohta ettevotja internetilehekiilg www.fes-frankfurt.
de/profil (rubriigid ,profil” ja ,chronik”).
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82. Kéesolev kohtuasi annab Euroopa
Kohtule seega voimaluse tédpsustada, kas
niisugune iiksus voib endast kujutada ,avalik-
oiguslikku isikut” direktiivi 92/50 tdhenduses
ning kas selline tiksus peab jargima asutamis-
lepingu aluspohimotteid.

83. Enne selle kiisimuse uurimist tuleb tip-
sustada, mida holmab avaliku ja erasektori
partnerluse moiste.

84. Nimetatud partnerlus on mehhanism,
mis kaasab iildjuhul enamusosalusega ava-
likku kapitali vdhemusosalusega erakapi-
tali oiguslikus struktuuris, millele tavaliselt
kohaldatakse iildisi kaubandusoiguse norme.
Avalik-6iguslikud ja eradiguslikud partnerid
loovad nii segaosalusega tiksuse, millel voib
olla segaosalusega ériithingu vorm, mis voib
tdita riigihankelepinguid voi osutada kont-
sessiooni raames kohalikku avalikku teenust.
Nagu komisjon mirkis oma ésjases teatises,”
iseloomustab sellist enamasti pikaajalist
koosto6d asjaolu, et eradiguslik partner, kes
osaleb asjaomase projekti eri etappides (vil-
jatootamine, elluviimine ja kasutamine),
votab endale riske, mis tavaliselt on omased
avalikule sektorile, ning aitab sageli projekti
rahastamisel.*®

37 — Komisjoni 5. veebruari 2008. aasta tolgendav teatis, mis
kisitleb riigihankeid ja kontsessioone reguleeriva ithenduse
odiguse kohaldamist avaliku ja erasektori institutsionaliseeri-
tud partnerluste suhtes (K(2007)6661).

38 — Lk2.

85. Samuti on tosi, et konealune segaosa-
lusega driithing ei kuulu omavalitsusiiksuse
»sisemiste” struktuuriiiksuste hulka Euroopa
Kohtu praktika tdhenduses. Kui hankija sol-
mib seda liiki tiksusega riigihankelepingu voi
annab kontsessiooni, peab ta seega jargima
koiki riigihankelepingutele ja kontsessioo-
nidele kohaldatavaid norme, mis tulenevad
asutamislepingust vdi teisesest digusest.®

86. Edasi tuleb analiiiisida direktiivi 92/50
artikli 1 punktis b sitestatud erinevaid tin-
gimusi, millele iksus peab vastama, et teda
saaks kisitleda ,avalik-6igusliku isikuna”

87. Direktiivi 92/50 artikli 1 punkti b teise
16igu kohaselt on avalik-oiguslik isik iga isik,
kellel on 6igusvdime, kes on asutatud iildistes
huvides ning kes ei tegele toostuse voi kau-
bandusega ning kelle tegevus, rahastamine
voi juhtorganid soltuvad vahetult riigist,

39 — Alates oma 11. jaanuari 2005. aasta otsusest kohtuasjas
C-26/03: Stadt Halle ja RPL Lochau (EKL 2005, 1k I-1), mis
kasitleb teenuste riigihankelepingu solmimist segaosalusega
aritthinguga, on Euroopa Kohus leidnud, et eradigusliku
ettevotja osalus — olgu see kas voi vihemusosalus — éri-
ithingus, milles omab osalust ka konealune hankija, vilistab
selle, et hankijal saaks nimetatud é&riithingu iile olla sama-
sugune kontroll, nagu tal on oma vastavate teenistuste iile
(punkt 49). Vt samuti eespool viidatud kohtuotsus ANAYV,
punktid 30-32 ja seal viidatud kohtupraktika.
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piirkondlikust v6i kohalikust omavalitsusiik-
susest voi teistest avalik-6iguslikest isikutest.

88. Euroopa Kohtu viljakujunenud praktika
kohaselt peavad need kolm tingimust olema
tdidetud kumulatiivselt, nii et neist vaid ithe
puudumisel ei saa iiksust pidada ,avalik-
oiguslikuks isikuks” ning jarelikult ,hanki-
jaks” direktiivi 92/50* tihenduses.

89. Lisaks leiab Euroopa Kohus, et arvesta-
des riigihankealaste direktiividega taotletavat
eesmarki, tuleb avalik-igusliku isiku moistet
tolgendada funktsionaalselt.*!

b) Avalik-6igusliku isiku

uurimine

komponentide

90. Kiesoleval juhul ei ole FES-i digusvoi-
met vaidlustatud. Kahtlused tekivad seoses
tillejadnud kahe direktiivis 92/50 sétestatud
noudega.

40 — 11. juuni 2009. aasta otsus kohtuasjas C-300/07:
Hans & Christophorus Oymanns (EKL 2009, lk 1-4779,
punkt 48 ja seal viidatud kohtupraktika).

41 — 10. aprilli 2008. aasta otsus kohtuasjas C-393/06: Ing.
Aigner (EKL 2008, lk 1-2339, punkt 37 ja seal viidatud
kohtupraktika).
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i) FES-i eesmirk osutada eeskatt wldi-
sest huvist tulenevate vajadustega seotud
teenuseid, mis ei ole seotud t6ostuse ega
kaubandusega

91. Koigepealt puudub vaidlus selles, et FES
on asutatud just tldisest huvist tulenevate
vajaduste rahuldamiseks,” kuna algusest
peale on tema iilesanne olnud jadtmehooldus
ja jadtmete korvaldamine ning tédnavapuhas-
tus Stadt Frankfurt am Maini territooriumil.®
Need tegevused on vaieldamatult {ildistes
huvides. Nagu Euroopa Kohus on juba varem
kohtuotsuses BFI Holding* mirkinud, kuu-
luvad need vajadused nende hulka, mida
ei suuda tdielikult rahuldada erakapitalil
pohinevad ettevotjad, kuna neid peetakse
vajalikuks rahvatervise ja keskkonnakait-
sega seotud pohjustel, mistottu riik kavatseb
nende osas jitta endale otsustava moju.*

92. Edasi tuleb kontrollida, kas sellised tildi-
sest huvist tulenevad vajadused ei ole seotud

42 - Viljakujunenud kohtupraktika kohaselt peab tegemist olema
vajadustega, mida riik voi piirkondlik v6i kohalik omavalit-
susiiksus on ildisest huvist tulenevatel pohjustel otsusta-
nud ildjuhul ise rahuldada voi mille suhtes nad soovivad
sdilitada otsustavat moju (eespool viidatud kohtuotsus Ing.
Aigner, punkt 40 ja seal viidatud kohtupraktika). Euroopa
Kohus on nimelt leidnud, et nii on see niisuguste triikitavate
dokumentide tootmisel nagu passid, juhiload véi isikutun-
nistused (15. jaanuari 1998. aasta otsus kohtuasjas C-44/96:
Mannesmann Anlagenbau Austria jt (EKL 1998, lk 1-73)),
riigimetsade hooldamisel (17. detsembri 1998. aasta otsus
kohtuasjas C-353/96: komisjon vs. lirimaa (EKL 1998,
1k 1-8565)), iilikooli haldamisel (3. oktoobri 2000. aasta otsus
kohtuasjas C-380/98: University of Cambridge (EKL 2000,
Ik 1-8035)) voi ka iildkasutatava telekommunikatsiooni-
vorgu haldamisel (eespool viidatud kohtuotsus Telaustria
ja Telefonadress).

43 — 12. detsembri 2002. aasta otsuses kohtuasjas C-470/99: Uni-
versale-Bau jt (EKL 2002, 1k I-11617) leidis Euroopa Kohus,
et iiksus ei pea tingimata tegelema selle iilesandega algusest
peale.

44 - 10. novembri 1998. aasta otsus kohtuasjas C-360/96: BFI
Holding (EKL 1998, Ik I-6821).

45 — Punktid 51-53.
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toostuse ega kaubandusega. See kiisimus on
seevastu peenekoelisem.

93. Kohtupraktikas on laialdaselt késitletud
seda, kuidas tuleb hinnata nende vajaduste
esinemist.** Euroopa Kohtu sénul tuleb
arvesse votta koiki diguslikke ja faktilisi asja-
olusid, mis voivad osutuda asjakohasteks,
nagu asjassepuutuva isiku asutamise asja-
olud voi tingimused, milles ta tegutseb. Sel-
les osas tdpsustab Euroopa Kohus, et tuleb
kontrollida, kas see isik tegutseb tavalistes
turutingimustes.* Selleks analiiiisib Euroopa
Kohus konkurentsiolukorda nende kaupade
ja teenuste turul, mida silmas pidades vastav
isik asutati. Kuigi konkurentsi olemasolu voib
anda tunnistust tosiasjast, et tildisest huvist
tulenev vajadus on seotud todstuse voi kau-
bandusega, ei ole see piisav.*® Samuti on vaja
kontrollida, kas isik tegutseb tulu saamise
eesmargil, kas ta kannab oma tegevusega seo-
tud kahju ning kas konealuse tegevuse osas
rahastatakse teda riiklikest vahenditest.*

46 — Ma viitan eelkoige 10. mai 2001. aasta otsusele liidetud
kohtuasjades C-223/99 ja C-260/99: Agora ja Excelsior
(EKL 2001, 1k I-3605); 27. veebruari 2003. aasta otsusele
kohtuasjas C-373/00: Adolf Truley (EKL 2003, lk 1-1931);
22. mai 2003. aasta otsusele kohtuasjas C-18/01: Korho-
nen jt (EKL 2003, lk 1-5321) ning eespool viidatud kohtu-
otsustele BFI Holding, Mannesmann Anlagenbau Austria jt
jaIng. Aigner.

47 — Eespool viidatud kohtuotsus Ing. Aigner, punkt 41 ja seal
viidatud kohtupraktika.

48 — Eespool viidatud otsuses Adolf Truley leidis Euroopa Kohus,
et arenenud konkurentsi olemasolu ei vdimalda iseenesest
jareldada, et tegemist ei ole iildisest huvist tuleneva vajadu-
sega, mis ei ole seotud to6stuse ega kaubandusega.

49 — Eespool viidatud kohtuotsus Korhonen jt, punktid 55-59.

94. Toimikus ei ole piisavalt andmeid, et
oleks voimalik tépselt hinnata koiki neid
asjaolusid. Neid peab kontrollima eelotsu-
setaotluse esitanud kohus, kellel ainsana on
toimikust podhjalik ilevaade. Sellegipoolest
esitan mone tarviliku mérkuse.

95. Asjaolude osas, mis viisid selle isiku asu-
tamiseni, ndib mulle oluline vdtta arvesse
jadtmete kogumise ja tootlemise — mis on
tiks tegevustest, milleks FES asutati — turu
isedrasusi.

96. Jadtmete kogumise ja tootlemise turg
aktiivistus hiippeliselt eeskitt seetottu, et
jadtmehooldust, jaddtmete taaskasutamist
ning keskkonnakahju véltimist reguleerivad
oigusnormid muutusid rangemaks. Nende
normide rangemaks muutmise tottu kasva-
sid otseselt jadtmete kogumise ja tootlemise
kulud ning see tegevus muutus keerulisemaks
ja tehnilisemaks. Arvestades neid piiranguid,
on suur osa kohalikest omavalitsusiiksustest
otsustanud delegeerida selle tegevuse spet-
sialiseerunud ettevotjatele, kes said selle turu
arengut tdies mahus dra kasutada.
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97. Neid asjaolusid silmas pidades jéreldan,
et konesoleva isiku asutamise pohjus ei olnud
kasumi saamine. Isegi kui see tegevus osutub
tegelikkuses vdgagi kasumlikuks, on samuti
tosi, et kasumi saamine ei olnud igal juhul
FES-i asutamise pdhieesmirk. Seda enam
saab seda 6elda tdinavapuhastusteenuse kohta,
mis erinevalt jadtmete kogumisest ja tootle-
misest on vihem seotud taaskasutamisega.

98. FES-i tegutsemistingimuste osas, ise-
dranis konkurentsiolukorra osas jadtmete
kogumise ja tootlemise ning tdnavapuhastuse
sektorites, peab eelotsusetaotluse esitanud
kohus kontrollima, kas FES tegutseb konku-
rentsile avatud turul, kus ta tegelikult teiste
ettevotjatega konkureerib, voi kas FES on
vastupidi niiteks oma ,ajaloolise ettevotja”*
seisundi voi turuletuleku tokete olemasolu
tottu sama hésti kui monopoolses olukor-
ras. Tegeliku konkurentsi puudumine ei ole
kohustuslik tingimus FES-i liigitamisel avalik-
oiguslikuks isikuks, kuid see voib olla tunnus,
et FES osaleb sellise iildisest huvist tuleneva
vajaduse rahuldamisel, mis ei ole seotud t66s-
tuse ega kaubandusega.

50 — Ma tdpsustan FES-i internetilehekiilie alusel, et
konealune ettevotja sai alguse jadtmehooldus- ja tinava-
puhastusametist.
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99. Peale selle ei ole pohikohtuasja lahenda-
misel asjakohane see, et lisaks tildisest huvist
tulenevale iilesandele tegeleb FES muu kasu-
mit taotleva tegevusega. Euroopa Kohus on
nimelt leidnud, et avalik-diguslikuks isikuks
olemine ei soltu sellest, kui oluline on niisu-
guse isiku tegevuses selliste iildisest huvist
tulenevate vajaduste rahuldamine, mis ei ole
seotud toostuse ega kaubandusega. Isegi kui
ettevotja jatkab nende vajaduste rahuldamist,
ei ole Euroopa Kohtu arvates oluline see, et
ettevotja tegeleb muu kasumit taotleva tege-
vusega, ja seda soltumata konealuse tegevuse
osatihtsusest ettevotja kogukiibes.®'

100. Kuigi FES erineb 6iguslikult vottes vihe
eradiguslikele isikutele kuuluvast aktsiaselt-
sist, kuna FES kannab oma tegevusega seotud
majandamisriski ning ta voidakse tunnistada
maksejouetuks, ndhtub eelotsusetaotlusest,
et Stadt Frankfurt am Main ei luba sellise olu-
korra tekkimist. Lisaks margin ma, et nime-
tatud omavalitsusiiksus kogub oma elanikelt
kohalikku maksu, millest tasutakse FES-ile
priigiveo ja tinavapuhastuse eest.

51 — Eespool viidatud kohtuotsused Mannesmann Anlagenbau
Austria jt, punktid 25, 26 ja 31; BFI Holding, punktid 55 ja 56,
ning Ing. Aigner, punkt 47 ja seal viidatud kohtupraktika.
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101. Neid asjaolusid silmas pidades kaldun
ma arvama, et FES asutati just selleks, et
rahuldada tldisest huvist tulenevaid vajadusi,
mis ei ole seotud toostuse ega kaubandusega.

102. Selleks et piiritleda konealuse ette-
votja rahuldatavate vajaduste tdpset laadi,
peab eelotsusetaotluse esitanud kohus, kel-
lele ainsana on teada asjassepuutuvad faktid,
sellegipoolest andma hinnangu FES-i tegut-
semistingimustele ning eeskitt tema konku-
rentsiolukorrale sektorites, mille jaoks see
ettevotja asutati.

ii) Tingimus isiku vahetu sdltuvuse kohta
riigist, piirkondlikust voi kohalikust omava-
litsusiiksusest voi teistest avalik-diguslikest
isikutest

103. Meenutagem, et direktiivi 92/50 artikli 1
punkti b teise 16igu kolmanda taande kohaselt
puudutab see tingimus kolme jérgmist alter-
natiivset kriteeriumi:

— sedaisikut rahastavad pohiliselt riik, piir-
kondlikud voi kohalikud omavalitsused
voi teised avalik-6iguslikud isikud,

— selle juhtimist kontrollivad need isikud,

— sellel on haldus-, juhtimis- voi jérele-
valveorgan, millesse riik, piirkondlik voi
kohalik omavalitsus voi teised avalik-
oiguslikud isikud nimetavad iile poole
liilkmetest.

104. Vaidlus puudub selle iile, et Stadt Frank-
furt am Mainile kuulub FES-i osakapitalist
51%, see tdhendab selle enamusosalus. Kuigi
selle osaluse alusel voib téepoolest eeldada,
et omavalitsusiiksusel on konealuse ette-
votja tle valitsev moju, ei ole ilmne, et see
moju avaldub selle ettevotja tegutsemis- ja
juhtimisviisis.

105. Koigepealt uurin ma konealuse ette-
votja juhtimisviisi, kuna Stadt Frankfurt am
Mainil on osanike tildkoosolekul vetodigus,
mis vastavalt selle teostamise korrale vodib
omavalitsusiiksusele anda tegeliku kontrolli
ettevotja juhtimise tle.
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— Asjaomase isiku juhtimise kontrolli

kriteerium

106. Viljakujunenud kohtupraktika kohaselt
puudutab see kriteerium juhtumit, kus isik
on ametiasutustest niisuguses soltuvuses,
et tema olukord on vordvédrne olukorraga,
mille puhul on tdidetud iiks kahest tlejaa-
nud alternatiivsest kriteeriumist. Niisugune
soltuvus peab voimaldama ametiasutustel
mojutada selle isiku otsuseid riigihangete®
voi analoogselt kontsessioonide valdkonnas.

107. Eespool viidatud kohtuotsuses Adolf
Truley kirjeldatakse olukorda, mille puhul
Euroopa Kohus leidis, et see kriteerium on
tdidetud. Selles kohtuasjas ei olnud koha-
liku omavalitsusiiksuse kontrolliamet digus-
tatud kontrollima mitte iiksnes asjaomase
isiku majandusaasta aruannet, vaid ka isiku
igapdevast juhtimist raamatupidamisliku
oigsuse, nouetekohasuse, saéstlikkuse, ren-
taabluse ja otstarbekuse seisukohalt. Sellel
ametil oli lisaks 6igus padseda isiku ruumi-
desse ja seadmete juurde ning edastada nii-
suguse kontrollimise tulemused pédevatele
organitele ning &ritihingu aktsioniridele ja
omavalitsusiiksusele. Euroopa Kohtu arvates
voimaldavad sellised jarelevalvedigused seega
kohalikul omavalitsusiiksusel teostada aktiiv-
set kontrolli nimetatud isiku juhtimise {ile.

52 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Adolf Truley, punkt 69 ja
seal viidatud kohtupraktika.
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108. Kéesolevas kohtuasjas peab eelotsuse-
taotluse esitanud kohus arvesse votma koiki
faktilisi voi diguslikke asjaolusid, mis voimal-
davad Stadt Frankfurt am Mainil otsustavalt
mojutada FES-i tegevust. Antud juhul peab
kohus minu arvates vaatlema seda, kuidas
nimetatud omavalitsusiiksus teostab ette-
votja osanike tildkoosolekul vetoodigust, mis
on seotud tema enamusosalusega. Selles
osas peab eelotsusetaotluse esitanud kohus
kontrollima selle diguse tdhendust, vaadel-
des otsuseid, mille puhul saab seda kasutada,
ning uurides tingimusi, mis voivad selle kasu-
tamist piirata.

109. Kuigi omavalitsusiiksus ei saa otsuseid
l4bi suruda,” saab ta siiski teostada FES-i iile
ainukontrolli, kui ta suudab vastu seista ette-
votja strateegilistele otsustele, mis puuduta-
vad selle kaubanduspoliitikat, juhtorganite
valimist, eelarvet voi driplaani. Kui eelotsu-
setaotluse esitanud kohus tuvastab, et Stadt
Frankfurt am Main suudab oma vetodigust
kasutades vastu seista olulistele otsustele
FES-i kaubandusstrateegia kiisimuses ning
blokeerida selle ettevotja otsustusprotsessi,
siis on Stadt Frankfurt am Mainil FES-i juh-
timisele otsustav moju ning jérelikult selle iile
tegelik kontroll.

53 — Ma mirgin, et FES-i osanike iildkoosolek saab teha otsuse
vaid kolme neljandiku hialteenamusega. Kuigi Stadt Frank-
furt am Mainile kuulub 51% suurune osalus selles ettevétjas,
ei piisa seega nimetatud osalusest, et ta saaks {iksi tildkoos-
olekul otsuseid vastu votta.
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110. Neil asjaoludel peab eelotsusetaotluse
esitanud kohus selleks, et tépselt piiritleda,
millises ulatuses kontrollib Stadt Frankfurt
am Main FES-i juhtimist, andma hinnangu
sellele, kas kohalik omavalitsusiiksus saab
otsustavalt mojutada selle ettevotja juhti-
mist vetoodiguse abil, mis kuulub talle kui
enamusosanikule.

111. Juhul kui eelotsusetaotluse esitanud
kohus leiab, et see vetoodigus ei vdimalda
Stadt Frankfurt am Mainil kontrollida kone-
aluse ettevotja juhtimist, tuleb tal kontrollida
kahte iilejadnud kriteeriumi.

— Kriteerium, mille kohaselt peamine
rahastaja peab olema vastav territoriaalne
omavalitsusiiksus

112. Euroopa Kohus tépsustas selle tingi-
muse ulatust eespool viidatud kohtuotsuses
University of Cambridge. Kohtu arvates voib
ainult selliseid makseid, millega asjaomase
iiksuse tegevust rahastatakse voi toetatakse
rahalise abi vormis ilma kindla vastusoori-
tuseta, pidada ,riiklikest vahenditest rahas-
tamiseks” Seevastu summad, mida hankija

maksab vastutasuna lepinguliste soorituste
eest, ei kuulu nimetatud kategooriasse.*

113. Uhtlasi mirkis Euroopa Kohus, et mais-
tet ,pohiliselt” tuleb tdlgendada ,rohkem kui
pool” ning et riiklikest vahenditest rahasta-
mise protsendimdira hindamine peab hol-
mama koiki tulusid, mida konealune isik saab,
sealhulgas kaubandustegevusest saadu, ning
et arvutamine peab toimuma aasta baasil.

114. Kéesoleval juhul néhtub eelotsusetaot-
lusest, et enam kui pool FES-i aastakdibest
périneb Stadt Frankfurt am Mainiga jadtmete
kogumiseks ja tootlemiseks ning tédnavapu-
hastuseks solmitud kahepoolsetest lepin-
gutest. Selle omavalitsusiiksuse makstud
summad on seega vastutasu FES-i pakutavate
lepinguliste teenuste eest ning konesoleval
omavalitsusiiksusel on tdepoolest majan-
duslik huvi nende teenuste osutamise vastu.
Isegi kui selline lepinguline suhe voib tde-
poolest endaga kaasa tuua FES-i soltuvuse
omavalitsusiiksusest, on niisugune sdltuvus
Euroopa Kohtu arvates teistsugune kui see,
mis baseerub toetuse andmisel, ning see tuleb

54 — Punktid 21 ja 24. Selles kohtuasjas holmas riiklikest vahendi-
test rahastamine tudengitele ette nahtud stipendiumeid ning
toetusi, mida makstakse iilikooli uurimistegevuse edenda-
miseks, mitte aga riigi poolt tegelikult sooritatud makseid
vastutasuks tilikooli poolt osutatud teenuste eest.
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vordsustada sellega, mis valitseb tavapirastes
kaubandussuhetes.®

115. Neid asjaolusid arvestades ndib mulle,
et Stadt Frankfurt am Maini poolt FES-ile
tehtud maksed ei kujuta endast seega riikli-
kest vahenditest rahastamist eespool viidatud
kohtupraktika tdhenduses.

— Haldus-, juhtimis- voi jérelevalveorgani
koosseisu kriteerium

116. Eelotsusetaotlus ei tdpsusta FES-i hal-
dusnoukogu ja juhatuse koosseisu ning vali-
mise viisi. Eelotsusetaotluse esitanud kohus
on iiksnes mirkinud, et Stadt Frankfurt am
Main nimetab 25% noéukogu liikmetest ning

55 — Eespool viidatud kohtuotsus University of Cambridge,
punkt 25.
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noukogu esimehe, kellel on hailte vordsel
jagunemisel otsustav hdil.*® See ei ole niisiis
piisav nimetatud kriteeriumi tditmiseks.

117. Koiki neid asjaolusid silmas pidades
leian ma, et niisugune segaosalusega ériithing
nagu FES, mis on asutatud Stadt Frankfurt am
Mainiga partnerluse raames, kujutab endast
»avalik-oiguslikku isikut” direktiivi 92/50
artikli 1 punkti b teise 16igu tahenduses juhul,
kui on toendatud esiteks see, et nimetatud isik
rahuldab wldisest huvist tulenevaid vajadusi,
mis ei ole seotud to0stuse ega kaubandusega,
ning teiseks see, et konealuse isiku haldamine
ja juhtimine on otseses soltuvuses kohalikust
omavalitsusiiksusest.

118. Nimetatud isik vastab iildisest huvist
tulenevate vajadustega seotud tingimustele
direktiivi 92/50 artikli 1 punkti b teise 16igu
esimese taande tdhenduses, kuna ta kogub ja

56 — Selle noukogu eesmirk, nagu nimigi iitleb, on kontrollida
ja jalgida ériithingu juhtimist. Vaga sageli v6ib noukogu
teostada kontrolli otstarbekuse ja oigusparasuse iile, viies
vajaduse korral ldbi uurimisi voi esitades aktsiondride voi
osanike iildkoosolekule oma kirjaliku aruande driithingu
majandusaasta aruande kohta. Samuti voib tal olla eripa-
devus, mis voimaldab tal nt nimetada juhatuse liikkmeid voi
juhatuse esimeest voi ka anda nousolek osaluse vooranda-
miseks. Noukogu esimehel on tildiselt kahte liiki iillesandeid,
nimelt ndukogu koosoleku kokkukutsumine ning koosoleku
juhatamine. Noukogu roll ning iilesanded on tdpsemalt
reguleeritud seadusega ning sitestatud ariithingu pohikirjas,
mis mul puudub (vt Cozian, M., Viandier, A., ja Deboissy, F,
Droit des sociétés, 17e édition, Litec, Paris, 2004, lk 286
ja 287).
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tootleb jadtmeid ning tegeleb tdnavapuhastu-
sega kohaliku omavalitsusiiksuse territooriu-
mil. Selleks et anda hinnang sellele, ega need
vajadused ei ole seotud to6stuse voi kauban-
dusega, peab pidev siseriiklik kohus kont-
rollima FES-i tegutsemistingimusi, isedranis
konkurentsiolukorda neis sektorites.

119. Selline isik on kohalikust omavalitsus-
iiksusest otseses soltuvuses direktiivi 92/50
artikli 1 punkti b teise 16igu kolmanda taande
tahenduses, kui viimane kontrollib selle juh-
timist ning selle juhtimis-, haldus- véi jare-
levalveorganeid. Selleks et tapselt piiritleda,
millises ulatuses kontrollib Stadt Frankfurt
am Main FES-i juhtimist, peab pédev sise-
riiklik kohus hindama, kas kohalik omava-
litsusiiksus saab oma vetodiguse abil osanike
uldkoosolekul voi ettevotja konealuste orga-
nite valimisega tagada aktiivse kontrolli selle
ettevotja juhtimise iile ning samal viisil moju-
tada selle otsuseid teenuste kontsessioonide
andmisel.

C. Siseriikliku kohtu pddevus teha libipaist-
vuskohustuse rikkumise korral ettekirjutus

120. Esimese ja neljanda eelotsuse kiisimu-
sega soovib Landgericht Frankfurt am Main

Euroopa Kohtult teada, millised on kohtuliku
kontrolli voimalused teenuste kontsessiooni
andmisel tehtud otsuste osas. Eeskitt huvi-
tab eelotsusetaotluse esitanud kohut see, kas
niisugustel asjaoludel nagu pohikohtuasjas
paneb ithenduse digus liikmesriikidele kohus-
tuse tunnustada siseriikliku kohtu padevust
teha ettekirjutus pooltele, kes on sélminud
kontsessioonilepingu labipaistvuskohustust
rikkudes.

121. Kéesolevas kohtuasjas ei vaidlusta
hageja otsust, millega Stadt Frankfurt am
Main andis teenuste kontsessiooni FES-ile.
Seevastu vaidlustab ta otsuse, millega oma-
valitsusorgan andis kontsessioonilepingu
artikli 30 IV alusel loa alltoovotja vahetami-
seks lepingu tditmise kidigus. Hageja leiab, et
sellega on Stadt Frankfurt am Main rikkunud
labipaistvuskohustust, kuna ta muutis olu-
liselt konealust lepingut, ilma et ithenduse
oiguses sdtestatud avalikustamise ja pak-
kumismenetluse ldbiviimise kohustus oleks
taidetud.

122. Kéesolev kohtuvaidlus ei puuduta
seega kontsessioonilepingu sdlmimist, vaid
selle tditmist. Hageja on siseriiklikku koh-
tusse esitatud hagis palunud nimetatud
kohtul &dra hoida ldbipaistvuskohustuse uus
rikkumine, keelates omavalitsusorganil anda
nousolekut alltoovotja vahetamiseks nende
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avalike tualettide tarnimisel ja hooldamisel,
mis paigaldatakse Kornmarkti, Galluswarte
ja Rodelheimi raudteejaama. Samuti palub ta
keelata FES-il s6lmida uut allhankelepingut
nimetatud teenuste osutamiseks. Selleks et
viia teenuste kontsessioonide tiditmise tin-
gimused oOigusnormidega kooskdlla, palub
hageja siseriiklikul kohtul teha omavalitsus-
organile ja voimaluse korral FES-ile korraldus
l6petada lepingud, mille sélmimisel rikuti
labipaistvuskohustust.

123. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu esi-
tatud kiisimustele vastamiseks on tarvilik
meenutada, millistel asjaoludel on siseriiklik
kohus kohustatud tagama isikutele tthenduse
oigusest tulenevate diguste kaitse.

1. Sissejuhatavad méarkused

124. Praegu kehtiv ithenduse digus ei regu-
leeri seda, kuidas peavad liikmesriigid tagama
kohtulahendite téditmise ning sanktsionee-
rima lébipaistvuskohustuse rikkumisi, mis on
toime pandud teenuste kontsessiooni taitmise
kaigus. Selleks et hinnata, mil mééral on liik-
mesriigid kohustatud tunnustama siseriiklike
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kohtute digust teha ettekirjutus, tuleb viidata
pohimotetele, mis reguleerivad tihenduse
oiguskorda, eeskitt ithenduse oiguse ili-
muslikkuse pohiméttele ning liikmesriikide
menetlusautonoomia pohimaottele.

125. Uhenduse bdiguse {ilimuslikkuse pohi-
mote kohustab liikmesriike teenuste kont-
sessiooni andmise menetluses toime pandud
labipaistvuskohustuse rikkumisi tohusalt
sanktsioneerima.

126. Nimelt meenutagem, et labipaistvus-
kohustus on niisuguse oiguse ildpohimotte
konkreetne ja spetsiifiline viljendus, mida
liilkmesriigid peavad jargima, kui nad tegut-
sevad {ihenduse diguse reguleerimisalas. Sel-
line kohustus loob isikutele digused, millele
siseriiklikus kohtus peab olema tagatud tdhus
kohtulik kaitse. Siseriiklikul kohtul peab
seega olema voimalik tagada oma lahendite
tditmine téies ulatuses ning méaérata tohusad,
proportsionaalsed ja hoiatava mojuga karis-
tused, et kindlustada ithenduse diguse téielik
toime.

127. Votan eeltoodu oma analiiiisi ldhte-

punktiks.
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128. Uhenduse odigusnormide puudumise
tottu olen seevastu seisukohal, et liikmes-
rilkkide menetlusautonoomia pdhimattega
on kooskdlas jitta liitkmesriikide iilesandeks
otsustada, milline on siseriikliku kohtu péde-
vus oma lahendite tditmise tagamisel ning
kontsessioonilepingu sdlmimisel toime pan-
dud ldbipaistvuskohustuse rikkumiste sankt-
sioneerimisel. Niisugune viide liilkmesriikide
— kes peavad loomulikult jargima vordvaar-
suse ja tohususe pohimotet — siseriiklikele
menetlusnormidele ndib minu arvates ole-
vat ka kooskoélas Euroopa Kohtu viljakuju-
nenud praktikaga, mis jérgib liikmesriikide
menetlusautonoomiat.

129. Sellest kohtupraktikast tuleneb, et
ithenduse oigusnormide puudumisel tuleb
iga liikmesriigi siseriiklikus 6iguskorras maa-
rata padevad kohtud ja kehtestada menetlus-
normid nende kohtuasjade labivaatamiseks,
mille eesmirk on tagada isikutele ithenduse
oigusest tulenevate diguste kaitse, arvestades
seejuures, et need menetlusnormid ei tohi
olla ebasoodsamad kui samalaadsete siseriik-
like kaebuste puhul (vordvidarsuse pohimote)
ja need ei tohi muuta tihenduse o6iguskor-
raga antud oiguste kasutamist praktiliselt
voimatuks voi tlemidra raskeks (tohususe
pohimate).”

57 — 15. aprilli 2008. aasta otsus kohtuasjas C-268/06: Impact
(EKL 2008, 1k 1-2483, punktid 44 ja 46—48 ning viidatud
kohtupraktika).

130. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu kiisi-
mustele tuleb vastata just neid kaalutlusi
arvestades.

2. Hinnang

131. Esimese, teise ja neljanda kiisimusega
soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus
Euroopa Kohtult teada sisuliselt seda, kas
labipaistvuskohustust tuleb tdlgendada nii,
et liikkmesriigid on kohustatud tunnustama
siseriikliku kohtu digust teha selle kohustuse
tditmise tagamiseks vaidluse pooltele ette-
kirjutus. Eelotsusetaotluse esitanud kohus
kiisib Euroopa Kohtult samuti, kas siseriik-
lik kohus peab pooli kohustama iiles titlema
lepingu, mis on s6lmitud konealust kohustust
rikkudes.%®

58 — Neljas eelotsuse kiisimus on sonastatud niisugusel viisil, et
ma ei tea, kas eelotsusetaotluse esitanud kohtu silmas peetud
leping on Stadt Frankfurt am Maini ja FES-i vahel s6lmitud
teenuste kontsessioonileping voi seejirel kontsessionddri ja
DSM-i vahel solmitud allhankeleping. Eelotsusetaotlusest
néhtub, et hageja ei vaidlusta otsust, millega Stadt Frankfurt
am Main andis teenuste kontsessiooni FES-ile. Ta ei noua
seega viimati nimetatud ettevotjaga solmitud kontsessioo-
nilepingu ilesiitlemist. Seevastu vaidlustab hageja otsuse,
millega Stadt Frankfurt am Main lubas kontsessioonilepingu
artikli 30 IV alusel vahetada alltoovotjat. Siseriiklikule koh-
tule esitatud hagis on hageja eesmark sisuliselt votta FES-i ja
DSM-i vahel s6lmitud allhankelepingult selle 6iguslik toime.
Eelotsusetaotluse esitanud kohus viidab eelotsusetaotluses
omakorda, et Stadt Frankfurt am Main oli kohustatud iiles
iitlema teenuste kontsessioonilepingu, mille muutmiseks ta
nousoleku andis. Kahtluste téttu lihtun ma sellest, et kone-
alune kiisimus kisitleb mélemat hiipoteesi.
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132. Ettekirjutuse tegemise oigus on koh-
tule antud voimalus kohustada poolt tegema
voi hoiduma tegemast tema poolt kindlaks
madratud toimingut, médrates vastasel juhul
trahvi. Asja lahendav kohus voib seega anda
eradiguslikule isikule voi haldusorganile kor-
ralduse votta teatud laadi meede, kui kohtu-
otsuses on oeldud, et iiks vaidluse pooltest
peab sellise meetme ilmtingimata votma. Nii-
sugune digus on vahend, mis on vajalik koh-
tuotsuste tditmise tagamiseks ning joustunud
kohtuotsuse taitmise voi taitmisest keeldumi-
sega seotud probleemide lahendamiseks.

133. Pohimote, mille kohaselt siseriiklik
kohus voib teha ettekirjutuse, ei ole ithenduse
tasandil praegu mingil viisil reguleeritud.
Lisaks ei kohaldata seda pohimotet liikmes-
riikides tihetaoliselt, eriti kui ettekirjutus on
tehtud haldusorganile.

134. Saksamaal, nagu ka Uhendkuningriigis,
on kohtule antud 6igus teha haldusorganitele
ettekirjutusi. Saksa kohtul on ildine 6igus
teha haldusorganitele ettekirjutusi. Sama-
moodi voib Suurbritannia kohus teha koigile
haldusorganitele — vélja arvatud valitsus ja
selle vahetud koostoopartnerid — ettekir-
jutusi, millega kohustatakse teatud toimin-
gut tegema voi selle tegemisest hoiduma.
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Prantsuse halduskohus arutas seda kiisimust
pikemalt vdéimude lahususe traditsioonilise
kasitluse tottu. Selle kasitluse suhtes on alates
8. veebruari 1995. aasta seaduse® vastuvot-
misest arvukaid erandeid tehtud.

135. Nagu ma markisin, peavad liikmesriigid
kehtiva tthenduse diguse kohaselt oma sise-
mises diguskorras ning vastavalt tdhususe ja
vordvédrsuse pohimottele kindlaks tegema
vajaduse ning tarviduse korral tingimused,
mille esinemisel tuleb ettekirjutuse tegemise
oigust tunnustada. Selleks peavad liikmes-
riigid tuginema nende siseriikliku kohtusiis-
teemi aluseks olevatele pohimoétetele. Nad
peavad analiiisima, millises ulatuses kuulub
niisugune ettekirjutuse tegemise digus ole-
masolevate diguskaitsevahendite hulka, ning
votma arvesse siseriiklikule kohtule juba
kuuluvat padevust. Selle hinnangu andmisel
peavad liikmesriigid hoolikalt tagama sel-
liste kohtuotsuste tdieliku tditmise, mis on
tehtud tthenduse 6igusest tulenevate diguste
olemasolu kohta. Seda eesmirki jargides pea-
vad liikmesriigid piiidma tagada ithenduse
odiguse tiieliku toime ning sellega isikutele
antud diguste kaitse.

59 — Loi n° 95-125 relative a lorganisation des juridictions
et a la procédure civile, pénale et administrative (seadus
nr 95-125, mis kisitleb kohtute korraldust ning tsiviil-,
kriminaal- ja haldusmenetlust) (JORF, 9.2.1995). Vt code de
justice administrative’i (halduskohtumenetluse seadustik)
artiklid L-911-1 kuni L-911-3.
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136. Selle kohta tuleb markida, et juhul kui
lepingu ilesiitlemine ei tulene iithenduse
oigusest, voib selle ilesiitlemiseks kohus-
tamine olla sanktsioon, mis koige paremini
tagab tithenduse oiguse tohususe ja isikute
oiguste kaitse. Selline vo6ib olukord muu
hulgas olla juhul, kui tegemist on ithenduse
oigusnormide — nagu piisavat avalikustamist
voi pakkujate eelnevat pakkumismenetlust
noéudvad normid — eriti jameda rikkumisega.
Siinkohal on véimalik ldhtuda sitetest, mille
ithenduse seadusandja on selles osas ndinud
ette direktiiviga 2007/66 lisatud artiklis 2d.%

137. Landgericht Frankfurt am Main viidab
eelotsusetaotluses, et Stadt Frankfurt am
Main oli kohustatud iiles iitlema teenuste
kontsessioonilepingu, mille muutmiseks ta
nousoleku andis.

138. Oma seisukoha pohjendamiseks vii-
dab eelotsusetaotluse esitanud kohus, et

60 — Selle sitte kohaselt tuleb leping osaliselt voi taielikult tithi-
seks tunnistada, kui see on sdlmitud ilma lepinguteate eel-
neva avaldamiseta Euroopa Liidu Teatajas voi kui pakkujal,
kellele on kahju tekitatud, ei olnud voimalust kasutada
lepingueelseid oiguskaitsevahendeid, voi viga erilisel juhul,
mis puudutab raamlepingul voi diinaamilisel ostusiistee-
mil pohinevaid lepinguid, mida kasitleb direktiiv 2004/18.
Direktiiviga 2007/66 lisatud artikkel 2d voimaldab liik-
mesriikidel siiski ette niha alternatiivseid karistusi, vottes
arvesse eelkoige rikkumise raskusastet, tellija kaitumist ning
vajaduse korral lepinguliste kohustuste tithistamise ulatust.
Tegemist voib olla rahaliste karistuste voi lepingu kehtivus-
aja lithendamisega.

tthenduse seadusandja poolt direktiivi 89/665
artiklis 2 sétestatud pohimotted, mida
Euroopa Kohus on kinnitanud otsuses komis-
jon vs. Saksamaa®, on analoogia alusel kohal-
datavad teenuste kontsessioonide andmise
menetlustele.

139. Kénealuses, EU artikli 228 alusel algata-
tud kohtuasjas tehtud otsuses leidis Euroopa
Kohus, et Saksamaa Liitvabariik pani toime
rikkumise, kui ta ei 6elnud tiles Brunswicki
linna (Saksamaa) jadtmete korvaldamist puu-
dutavat lepingut, mille s6lmimisel ei olnud
tdidetud direktiivi 92/50 noudeid. Saksamaa
Liitvabariik tugines direktiivi 89/665 artikli 2
loike 6 teise 10igu sitetele, viites, et hiivitis,
mida kahju kandnud ettevotjad voivad saada,
on hankija poolt toime pandud rikkumise eest
karistamiseks piisav. Euroopa Kohus ei nous-
tunud selle arutluskiiguga. Euroopa Kohtu
sonul reguleerib konealune site liikmesriigi
ja tema kodanike, mitte liikmesriigi ja tihen-
duse vahelist suhet, ning see ei vdimalda
liikmesriigil seega pddseda oma vastutusest,
mis tuleneb {ihenduse 6igusest. Kuna asjasse-
puutuva lepingu tagajarjed jiid jousse, jatkus
seega Saksamaa Liitvabariigi rikkumine ning
teenuste osutamise vabaduse kahjustamine
viltas lepingu kogu kehtivusaja. Euroopa

61 — 18. juuli 2007. aasta otsus kohtuasjas C-503/04: komisjon
vs. Saksamaa (EKL 2007, Ik I-6153, punktid 29-36).
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Kohtu arvates tuli leping niisiis tiles 6elda
mitte ainult liikmesriigi kohustuste rikkumist
tuvastava kohtuotsuse téieliku tditmise taga-
miseks, vaid ka selleks, et tagada tihenduse
diguse jargimine.

140. Erinevalt eelotsusetaotluse esitanud
kohtust ei leia ma, et riigihankelepinguid puu-
dutavate kohtuasjade raames vilja tootatud
pohimotetest voib lihtsa analoogia alusel lah-
tuda ka teenuste kontsessioone puudutavates
kohtuvaidlustes, ning seda kahel pohjusel.

141. Esiteks meenutagem, et liikmesriigid
ei ole erinevalt hankemenetluse valdkonnas
vastu voetud arvukatest oigusaktidest soo-
vinud reguleerida teenuste kontsessioonide
andmise menetlust. Ma ei saa seega jitta
tdhelepanuta asjaolu, et konealuses vald-
konnas puuduvad ithenduse digusnormid, ja
kohaldada analoogia alusel direktiivi 89/665
tapseid ja siduvaid norme.

142. Teiseks ndib mulle kiisitav hinnata labi-
paistvuskohustuse rikkumise tagajérgi tihel ja
samal viisil, olenemata sellest, kas tegemist
on riigihankelepingu voi avalike teenuste
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kontsessiooniga. Viimati nimetatu korral ei
pea karistuste eesmirk olema mitte ainult
Oiguse jargimise tagamine voi tellija vdara kai-
tumise sanktsioneerimine. Uhtlasi — ja voib-
olla ennekoike — on nende eesmirk tagada
avalike teenuste nouetekohane osutamine ja
kaitsta tildist huvi, millega seotud vajaduste
rahuldamiseks vastav leping on s6lmitud.

143. Kui ettekirjutus peab eelkoige tagama
tthenduse odiguse tdieliku toime, peab sise-
riiklikul kohtul olema seega véimalik seda
juhtumipdhiselt hinnata. Ettekirjutuse eseme
hindamisel tuleb arvesse votta asja kdiki asja-
kohaseid aspekte, nagu hankija kaitumine,
toimepandud rikkumise laad ja koik huvid,
mida voidakse kahjustada, eelkdige tldine
huvi.

144. Kéesolevas kohtuasjas tuleb mirkida,
et pohimdte, mille kohaselt voib siseriiklik
kohus teha ettekirjutuse, kehtib Saksamaal.
Eelotsusetaotlusest néhtub, et siseriiklik
kohus voib seda pédevust teostada Biirger-
liches Gesetzbuch’i (Saksa tsiviilseadustik,
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edaspidi ,BGB”) artikli 1004 15ike 1 alusel®
kahte liiki olukorras:

—  kui isikule on kahju tekitatud tema sea-
dusega kaitstud selliste hiivede nagu elu,
kehalise puutumatuse, isiksuse puutuma-
tuse, tervise, vabaduse ja omandi kahjus-
tamise tottu voi

— kui isikule on kahju tekitatud BGB
artikli 823 loike 2 tahenduses ,teise isiku
kaitseks moeldud seaduse” rikkumise
tottu.

145. Kéesolevas kohtuasjas on eelotsusetaot-
luse esitanud kohtu iilesanne kontrollida, kas
siseriiklik menetlusdigus, kdesoleval juhul
BGB § 823 loige 2 voimaldab padeval kohtul
teha haldusorganile ettekirjutuse, kui viimane
on rikkunud lébipaistvuskohustust, ning
kohustada teda FES-iga solmitud lepingu

62 — See site on sdnastatud jargmiselt:

»Kui omandit kahjustatakse muul viisil kui sundvéoranda-
mine voi arestimine, voib omanik nouda rikkujalt konealuse
kahjustamise l6petamist. Kui on oodata omandi uut kahjus-
tamist, voib omanik néuda ettekirjutuse tegemist.”
Eelotsusetaotlusest nihtub, et konealust satet on analoogia
alusel kohaldatud muud liiki kahjustamistele (eriti elu, keha-
lise puutumatuse, isiksuse puutumatuse, tervise ja vabaduse
ohtu seadmisele) ja teatud ebaseaduslikule tegevusele.

tiles titlema ja allto6votja vahetamiseks enam
mitte ndusolekut andma.®

146. Selleks peab ta esiteks hindama, kas
see kohustus kujutab endast konealuse sitte
tdhenduses ,teise isiku kaitseks moeldud sea-
dust” Nagu eelotsusetaotluse esitanud kohus
oma teise eelotsuse kiisimuse pohjendustes
selgitas, on sellise olukorraga tegemist juhul,
kui konealune kohustus kujutab endast tava-
oigusest tulenevat pohimotet.

147. Tuletan eelotsusetaotluse  esitanud
kohtule meelde, et ldbipaistvuskohustus on
vordse kohtlemise tldpohimétte véljendus.
Viimati nimetatu kuulub thenduse o6iguse
aluspohimotete hulka ja tuleneb otseselt asu-
tamislepingu sitetest.®* Konealune pohimate
loob oigusi eradiguslikele isikutele ja on liik-
mesriikide koigile ametivoimudele ithenduse
oiguse rakendamisel siduv. Sellest tulenevalt
on nimetatud ametivoimud kohustatud, nii-
vord kui see on vodimalik, kohaldama seda
oigust tingimustel, millega ei rikuta ithenduse
oiguskorras sisalduvate pohidiguste kaitsest
tulenevaid noéudeid. Kéesolevas kohtuasjas
on siseriikliku kohtu iilesanne seega tdlgen-
dada siseriiklikke o6igusnorme, millega on

63 — Vt eelkoige eespool viidatud kohtuotsus Rodriguez Cabal-
lero, punkt 30 ja seal viidatud kohtupraktika; 27. veebruari
2003. aasta otsus kohtuasjas C-327/00: Santex (EKL 2003,
Ik I-1877, punktid 62 ja 63) ning 13. mirtsi 2007. aasta
otsus kohtuasjas C-432/05: Unibet (EKL 2007, lk 1-2271,
punkt 44).

64 — Vt eespool viidatud kohtuotsus Parking Brixen, punktid 48
ja 49.
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kohtule antud 6igus teha ettekirjutus, niivord
kui see on voimalik viisil, mis tagab tthenduse
oiguse tdieliku toime ja sellest hagejale tule-
nevate oiguste kaitse.

148. Kui eelotsusetaotluse esitanud kohus
leiab, et labipaistvuskohustus kujutab endast
toepoolest ,teise isiku kaitseks moeldud sea-
dust” BGB artikli 823 loike 2 tdahenduses,
peab ta kindlaks tegema, et tingimused, mille
esinemisel voib siseriiklik kohus ldbipaist-
vuskohustuse rikkumise korral ettekirjutuse
teha, on vordvairsed siseriikliku diguse eira-
misel pohineva kohtuasja puhul ettenéhtuga.
Kohtu iilesanne on ka kindlaks teha, et need
sitted ei muuda tthenduse diguskorras antud
oiguste teostamist praktiliselt voimatuks voi
tilemééra keeruliseks.

149. Kéesoleva  kohtuvaidluse  eesmirk
tagada tthenduse diguse tdielik toime, sankt-
sioneerides tohusalt labipaistvuskohustuse
rikkumisi ning ennetades selle kohustuse
voimalikku uut rikkumist, mis seisneb kont-
sessioonilepingu artiklis 30 IV sisalduva
allhanget puudutava klausli uues kuritarvi-
tuslikus kohaldamises.
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150. Seda eesmirki arvesse vottes peab
eelotsusetaotluse esitanud kohus hindama,
kas Stadt Frankfurt am Maini ja, kui see on
asjakohane, siis ka FES-i tuleb kohustada tiles
titlema lepingud, mille s6lmimisel on rikutud
tthenduse 6igust. Nagu nihtub eelotsusetaot-
lusest, vaidab Landgericht Frankfurt am Main
selles suhtes, et ldbipaistvuskohustuse rikku-
mine voib olla BGB § 314 tihenduses mojuv
pohjus kontsessioonilepingu iilesiitlemiseks.

151. Uhtlasi peab kohus seda eesmirki
arvesse vottes andma hinnangu sellele, kas
niisugustel asjaoludel nagu po&hikohtuasjas
tuleb omavalitsusorganit ja FES-i kohustada
Kornmarkti, Galluswarte ja R6delheimi raud-
teejaama paigaldatavate avalike tualettide
tarnimist ja hooldamist puudutava kontses-
siooni raames allto6votjat mitte vahetama.

152. Sellest tulenevalt teen Euroopa Kohtule
ettepaneku vastata eelotsusetaotluse esita-
nud kohtule, et kui padev siseriiklik kohus

65 — Selles sittes on ette nihtud, et ,[kJumbki lepingupool voib
tdhtajatu lepingu mojuval pohjusel etteteatamistihtaega jér-
gimata tles 6elda. Mojuva pohjusega on tegemist juhul, kui
ilesiitlevalt lepingupoolelt ei voi koiki asjaolusid ja mole-
mapoolset huvi arvestades moéistlikult nduda lepingu jétka-
mist kuni kokkulepitud tihtpéevani voi etteteatamistahtaja
loppemiseni”.
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tuvastab, et teenuste kontsessiooni andmise
menetluses on rikutud labipaistvuskohustust,
ei ole praegu kehtiva ithenduse 6iguse koha-
selt noutav, et liikmesriigid peaksid tunnus-
tama selle kohtu digust teha vaidluse pooltele
ettekirjutus. Iga liilkmesriik peab oma siseriik-
likus diguskorras — kooskolas vordviérsust ja

VI. Ettepanek

tohusust kisitlevate ithenduse tasandi pohi-
motetega — kehtestama menetlusnormid,
mis vdimaldavad pédeval siseriiklikul koh-
tul tagada tthenduse diguse tdieliku toime ja
selliste kohtuotsuse téieliku tditmise, mis on
tehtud tthenduse digusest tulenevate diguste
olemasolu kohta.

153. Eespool toodud pohjendustest ldhtudes teen Euroopa Kohtule ettepaneku vas-
tata Landgericht Frankfurt am Maini esitatud eelotsuse kiisimustele jargmiselt:

»1. Kui teenuste kontsessiooni andmise menetluses on allt6ovotja isik oluline kri-
teerium, millele hankija tugines kontsessiooni andmisel, on liikmesriigid labi-
paistvuskohustusest tulenevalt kohustatud labi viima uue hankemenetluse, juhul
kui kontsessionédr soovib vahetada alltoovotjat juba enne esimeste teenuste osu-
tamist ning ilma et ta oleks esitanud diguspéraseid pohjusi. Pddeva siseriikliku
kohtu tilesanne on hinnata, kas Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH
poolt oma pakkumuse esitamisel nimetatud allt66votja nimi, maine ja tehniline
padevus olid niisugused olulised asjaolud, millele tuginedes andis Stadt Frank-
furt am Main kontsessiooni sellele ettevotjale.
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2. Segaosalusega driithing nagu Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH, mis
on asutatud Stadt Frankfurt am Mainiga partnerluse raames, kujutab endast
yavalik-diguslikku isikut” néukogu 18. juuni 1992. aasta direktiivi 92/50/EMU
— millega kooskolastatakse riiklike teenuslepingute sdlmimise kord, muudetud
komisjoni 13. septembri 2001. aasta direktiiviga 2001/78/EU — artikli 1 punkti b
tahenduses, kui on tdendatud esiteks see, et nimetatud isik rahuldab uldisest
huvist tulenevaid vajadusi, mis ei ole seotud to9stuse ega kaubandusega, ning tei-
seks see, et kdnealuse isiku haldamine ja juhtimine on otseses sdltuvuses kohali-
kust omavalitsusiiksusest.

Nimetatud isik vastab iildisest huvist tulenevate vajadustega seotud tingimustele
direktiivi 92/50 (mida on muudetud) artikli 1 punkti b teise 16igu esimese taande
tdhenduses, kuna ta kogub ja tootleb jadtmeid ning tegeleb tdnavapuhastusega
kohaliku omavalitsusiiksuse territooriumil. Selleks et anda hinnang sellele, ega
need vajadused ei ole seotud to6stuse voi kaubandusega, peab pédev siseriiklik
kohus kontrollima Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH tegutsemistin-
gimusi, isedranis konkurentsiolukorda neis sektorites.

Selline isik on kohalikust omavalitsusiiksusest otseses soltuvuses direktiivi 92/50
(mida on muudetud) artikli 1 punkti b teise 16igu kolmanda taande tihenduses,
kui viimane kontrollib selle juhtimist ning selle juhtimis-, haldus- vdi jirelevalve-
organeid. Selleks et tapselt piiritleda, millises ulatuses kontrollib Stadt Frankfurt
am Main Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH juhtimist, peab péadev
siseriiklik kohus hindama, kas kohalik omavalitsusiiksus saab oma vetodiguse
abil osanike iildkoosolekul voi ettevotja konealuste organite valimisega tagada
aktiivse kontrolli selle ettevotja juhtimise iile ning samal viisil mojutada selle
otsuseid teenuste kontsessioonide andmisel.
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Kui pédev siseriiklik kohus tuvastab, et teenuste kontsessiooni andmise menet-
luses on rikutud lébipaistvuskohustust, ei ole praegu kehtiva tihenduse diguse
kohaselt noutav, et liikmesriigid peaksid tunnustama selle kohtu oigust teha
vaidluse pooltele ettekirjutus. Iga liikmesriik peab oma siseriiklikus diguskorras
— kooskolas vordvédrsust ja tohusust késitlevate tthenduse tasandi pohimotetega
— kehtestama menetlusnormid, mis voimaldavad pédeval siseriiklikul kohtul
tagada tthenduse oiguse tdieliku toime ja selliste kohtuotsuse taieliku tditmise,
mis on tehtud {thenduse digusest tulenevate 6iguste olemasolu kohta”
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