ESPACE TRIANON JA SOFIBAIL

KOHTU]JURISTI ETTEPANEK

CHRISTINE STIX-HACKL
esitatud 15. martsil 2005 !

I. Sissejuhatavad mirkused

1. Kidesolev eelotsusetaotlus puudutab telli-
japoolsete riigihankelepingu so6lmimise
otsuste labivaatamist, nimelt Belgia Giguse
alusel asutatud ajutise ithenduse, mida kva-
lifitseeritakse ajutiseks tihenduseks riigihan-
keid reguleeriva ithenduse diguse tihenduses
(voi ,ettevotjate tihenduseks” uute rii§ihan—
keid kisitlevate direktiivide kohaselt) <, liik-
mete oigust taotleda kaebuse individuaalset
ldbivaatamist.

1 — Algkeel: saksa.

2 — Euroopa Parlamendi ja néukogu 31. mirtsi 2004. aasta
direktiivi 2004/18/EU ehitustoéde riigihankelepingute, asjade
riigihankelepingute ja teenuste riigihankelepingute sélmimise
korra kooskolastamise kohta, artikli 4 1dige 2 (ELT L 134,
Ik 114; ELT eriviljaanne 06/07, lk 132) ning Euroopa
Parlamendi ja_noukogu 31. mirtsi 2004. aasta direk-
tiivi 2004/17/EU, millega kooskdlastatakse vee-, energeetika-,
transpordi- ja postiteenuste sektoris tegutsevate tellijate
hankemenetlused, artikli 11 1ige 2 (ELT L 134, Ik 1; ELT
eriviljaanne 06/07, Ik 19).

IL. Oiguslik raamistik

A. Uhenduse éigus

2. Noukogu 21. detsembri 1989. aasta direk-
tiivi 89/665/EMU riiklike tarne- ja ehitus-
todlepingute solmimise libivaatamise korra
kohaldamisega seotud 6igus- ja haldusnor-
mide kooskolastamise kohta® (edaspidi
direktiiv 89/665) artikkel 1 sitestab:

»1. Liikmesriigid votavad seoses direktii-
vide 71/305/EMU, 77/62/EMU ja 92/50/
EMU reguleerimisalasse kuuluvate riigihan-
kelepingute solmimise menetlustega vajali-
kud meetmed tagamaks, et tellijate otsuseid
saaks ldbi vaadata tohusalt ning eelkoige
voimalikult kiiresti kooskdlas jargmiste artik-

3 — EUT L 395, Ik 33; ELT eriviljaanne 06/01, Ik 246, muudetud
ndukogu 18. juuni 1992. aasta direktiiviga 92/50/EMU, millega
kooskolastatakse riiklike teenuslepingute sélmimise kord
(EUT L 209, Ik 1; ELT eriviljaanne 06/01, tk 322).
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litega ja eelkdige artikli 2 16ikega 7 pdhjusel,
et kénealused otsused on vastuolus riigi-
hankeid reguleeriva ithenduse digusega voi
seda &igust rakendavate siseriiklike eeskirja-
dega.

3. Liikmesriigid tagavad, et ldbivaatamise
[menetlus] oleks vdimalike liikmesriikide
poolt kehtestatavate iiksikasjalike eeskirjade
kohaselt kittesaadav vihemalt koigile neile
isikutele, kellel on vdi on olnud huvi
konkreetse riikliku tarne- voi ehitustddle-
pingu vastu ja kes on viidetava rikkumise
tottu kahju kannatanud voi vdivad kahju
kannatada. Eelkdige voivad litkmesriigid
nbuda, et libivaatamist taotlev isik peab
olema eelnevalt teatanud tellijale viidetavast
rikkumisest voi kavatsusest taotleda libivaa-
tamist.” [Tdpsustatud tolge.]

3. Direktiivi 89/665 artikli 2 16ige 1 sitestab:

»Liilkmesriigid tagavad, et seoses artiklis 1
kindlaksmédratud libivaatamise [menetlu-
ses] voetavad meetmed sisaldavad jirgmisi
volitusi:
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b) jitta korvale ebaseaduslikud otsused voi
tagada nende korvalejitmine ning korval-
dada pakkumiskutsest, lepingudokumenti-
dest ning teistest kdnesolevat pakkumis-
menetlust kisitlevatest dokumentidest dis-
krimineerivad tehnilised, majanduslikud vai
finantsniitajad;

[...}". [Tdpsustatud tolge.]

4. Noukogu 14. juuni 1993. aasta direk-
tiivi 93/37/EMU, millega kooskélastatakse
riiklike ehitustéélepingute sdlmimise kord *,
artikkel 21 sétestab:

~Pakkumisi voivad esitada ka tooettevotjate
ithendused. Sellistelt ithendustelt ei tohi
pakkumise esitamisel nduda teatavat digus-
likku vormi; vilja valitud tthenduselt vdib
seda siiski nduda, kui temaga solmitakse
leping.”

4 — EUT L 199, 1k 54; ELT eriviljaanne 06/02, 1k 163; seejirel
muudetud.
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B. Siseriiklik digus

5. Kéesolevas asjas kehtib Conseil d'Etat’d
(Riigindukogu) kisitlevate 12. jaanuari
1973. aasta konsolideeritud seaduste artikli 19
16ige 1, mis reguleerib muu hulgas kaebedi-
gust tithistamishagide esitamisel.

6. Code des sociétés’ (edaspidi ,iriseadus-
tik”) artikkel 53 reguleerib olulisi aspekte
»association momentanée” (ajutiste iithen-
duste) suhetes kolmandate isikutega.

7. Ariseadustiku artikli 522 1ige 2 niieb ette,
et aktsiaseltsi esindab kohtus juhatus. Samas
voib pohikirjaga volitada iihte voi mitat
juhatuse liiget dritihingut esindama.

IIL, Asjaolud ja menectlus péhikohtuasjas
ning eclotsuse kiisimused

8. Office communautaire et régional de la
formation professionnelle et de l'emploi
{edaspidi ,FOREM") avaldas tellijana 30. sep-

tembril 1997 Euroopa Uhenduste Teatajas
pakkumise kutse, mille sisu oli ,ligikaudu
6500 m* suuruse pindalaga hoone projektee-
rimine, ehitamine ja rahastamine Office
régional de I'emploi (Liége'i piirkonna amet)
ametiruumide tarbeks”; seejuures viidati
sellele, et lubatud on pakkumise kutses
kirjeldatust korvalekalduvad pakkumised.
Jargnevalt avaldati neli parandatud pakku-
miskutset.

9. Pakkumiste avamine toimus 20. veebruaril
1998. Esitatud oli viis pakkumist, nende
hulgas pakkujate iithenduste (associations
momentanées; ajutised ithendused) Espace
Trianon — Sofibail ning CIDP-BPC omad.
Pakkujate iihenduse Espace Trianon —
Sofibail liikmed on Espace Trianon SA
(edaspidi ,Espace”) ja Société wallone de
location-financement SA (edaspidi ,Sofi-
bail”).

10, FOREM-i juhtkomitee sdlmis 22. det-
sembril 1988 ajutise ithendusega CIDP-BPC
riigihankelepingu, mis kiisitles ligikaudu
6500 m?® suuruse pindalaga hoone projektee-
rimist, ehitamist ja rahastamist tema Liége'i
piirkonna ameti jaoks.

11, FOREM-i juhtkomitee kinnilas oma
»22. detsembri 1998. aasta istungil vastu
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voetud ja pthjendatud otsuse” 8. jaanuaril
1999.

12, Espace’i ja Sofibaili teavitati lepingu
sélmimise otsusest 25, jaanuaril 1999,

13. Espace ja Sofibail esitasid 19. veebruaril
1999 Conseil d’Etat’le hagiavaldused, taotle-
des lepingu sdlmimise otsuse tiihistamist,

14. 8. mirtsil 1999 esitasid Espace ja Sofibail
Conseil d’Etatle hagiavaldused, taotledes
8. jaanuari 1998. aasta kinnitava otsuse
tithistamist.

15. Hagide vastuvbetavuse analiiiisimisel
joudis Conseil d’Etat jireldusele, et Espace'i
nimel tehtud otsused hagi esitamiseks ei
olnud seaduslikud, sest neid ei vdtnud vastu
juhatus, nagu péhikiri seda ette néeb. See-
vastu Sofibaili otsused olid seaduslikud.

16. Kuna pakkumine esitati ajutise ithenduse
Espace-Sofibail nimel, kuid {ihe litkme otsus
oli ebaseaduslik, kontrollis Conseil d’Etat
selle tagajirgi hagide vastuvietavusele.
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17. 25. veebrugri 2004. aasta otsusega otsus-
tas Conseil d’Etat esitada Euroopa Kohtule
jargmised eelotsuse kiisimused:

»1. Kas ndukogu 21. detsembri 1989. aasta
direktiivi 89/665/EMU riiklike tarne- ja
chitustoolepingute s6lmimise ldbivaata-
mise korra kohaldamisega seotud digus-
ja haldusnormide kooskdlastamise
kohta artikliga 1 on vastuolus selline
siseriikliku diguse sdte nagu Conseil
d’Etat’d kasitlevate 12. jaanuari
1973. aasta konsolideeritud seaduste
artikli 19 esimene 16ik télgendatuna
nii, et see kohustab ajutise ithenduse
— mis ei ole juriidiline isik ja mis just
sellisena osales riigihanke pakkumisme-
netluses ning millega lepingut ei sélmi-
tud — liikkmeid riigihankelepingu
solmimise otsust hagema kéik koos,
kas ithenduse liikmetena v6i nende endi
nimel?

2. Kas vastus kiisimusele oleks erinev
juhul, kui ajutise dhenduse liikmed
oleksid hagenud kéik koos, kuid iihe
liitkme hagi oleks vastuvéetamatu?

3. Kas ndukogu 21. detsembri 1989. aasta
direktiivi 89/665/EMU riiklike tarne- ja
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ehitustéolepingute s6lmimise libivaata-
mise korra kohaldamisega seotud digus-
ja haldusnormide kooskélastamise
kohta artikliga 1 on vastuolus selline
siseriikliku Giguse site nagu Conseil
d'Etat’d kisitlevate 12. jaanuari
1973. aasta konsolideeritud seaduste
artikli 19 esimene 16ik tolgendatuna
nii, et see keelab niisuguse ajutise
tihenduse iihel liikmel individuaalselt,
kas ithenduse liikmena v6i tema enda
nimel, riigihankelepingu sélmimise
otsust hageda?”

IV. Oiguslik hinnang

A. Uldised miirkused

18. Koigi kolme eelotsuse kiisimuse keskmes
on {lhenduse oSigusnormid, mis kisitlevad
pakkuyjate tihenduse, kiiesoleval juhul Belgia
oiguse alusel asutatud ajutise {ihenduse
litkmete oigust taotleda riigihankelepingu
s6lmimise otsuste libivaatamist.

19. Eelotsuse kiisimuste sdnastust silmas
pidades tuleb meenutada, et kiisimus, kas
siseriiklik digus on kooskoélas iihenduse
digusega, ei saa olla EU artikli 234 alusel

esitatud eelotsusetaotluse esemeks. Jarelikult
tuleb ka kiesolevas menetluses esitatud
eelotsuse kiisimusi moista nii, et need
puudutavad ithenduse diguse tolgendamist.

20. Esimene ja kolmas eelotsuse kiisimus
tostatavad pohimattelise probleemi, mis
seondub ajutise ithenduse liilkmete digusega
taotleda kaebuse individuaalset Iibivaata-
mist, teine kiisimus holmab ainult teatud
olukorda, mil ajutise {ihenduse liilkmed on
otsuse hagenud koos, kuid iihe liikme hagi
on tunnistatud vastuvetamatuks.

21. Sellega scoses Lkisitletavaid odiguslikke
probleeme tuleb siiski eristada menelluse
esemeks mitte olevast kilsimusest, kas ja
millistel tingimustel annab thenduse 6igus
ajutisele tihendusele diguse taotleda kaebuse
libivaatamist direktiivi 89/665 alusel.

22, Aga ka muus osas tuleb alljirgneva
oigusliku hinnangu andmisel menetluslikel
pohjustel piirduda kiesoleva eelotsusetaot-
luse eripiraga.

1-7811
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23. Nii on pohikohtuasjas, st siseriiklikus
otsuste libivaatamise menetluses, tegemist
tellijapoolse riigihankelepingu sélmimise
otsuse ldbivaatamisega. Kiesoleva eelotsuse-
menetluse raames antavaid vastuseid ei saa
siiski ilma pikemata iile kanda neile taotlus-
tele, mis puudutavad tellija teiste otsuste
labivaatamist, nagu niiteks osalejate viljajit-
mine pakkujate ringist, st pakkumise kutse
esitamata jitmine voi pakkumiste korvalejit-
mine, Viidata tuleb ka sellele, et pshikohtuasi
kasitleb otsuse tithistamist.

24. Eeclotsuse kiisimustele vastamisel tuleb
seega piirduda pohikohtuasja olukorraga. See
tihendab, et Gigusvastasuse tuvastamise ja
kahju hiivitamise osas voivad ithenduse
digusest tuleneda hoopis teistsugused kohus-
tused.

25. Samuti lisandub asjaolu, et pohikohtuas-
jas kisitletav ajutine ithendus on asutatud
lepingu alusel ja ei ole — igatahes toimiku
jirgi — siseriikliku diguse kohaselt juriidiline
isik.

26. Selles suhtes olgu siiski viidatud asja-
olule, et materiaaldiguslikud riigihankeid
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kasitlevad direktiivid, nii varasemad kui
hilisemad, nievad sonaselgelt ette, et pakku-
misi vdivad esitada ka ,ajutised ithendused”
voi ,ettevotjate ithendused”. Sellega annab
thenduse digus sellistele taotlejatele ja pak-
kujatele teatavad oigused, eelkdige &iguse
osaleda pakkumismenetluses. Neist iihen-
duse Gigusnormidest tuleneb ajutiste {ihen-
duste piiratud 6igusvdime,

27. Peale selle tuleb mirkida, et kiesolevas
eclotsusemenetluses tuleb kisitleda ainult
tihehadlsuse nouet ehk ajutise ithenduse
litkkmete individuaalse kaebediguse vilista-
mist, mitte aga kiisimust, kas need eeskirjad
on kooskoélas teiste liikmesriikides kehtivate
voi moeldavate siseriiklike digusnormidega,
mis kisitlevad riigihankelepingute s6lmimise
otsuste libivaatamise taotluste esitamist aju-
tise tihenduse liikmete poolt.

28, Lopuks tuleb mirkida, et juhul kui
liitkmesriigid on tulenevalt ithenduse digusest
kohustatud andma ajutisele ithendusele kae-
bediguse, ei noua tohusa biguskaitse taga-
mine selle lilkmete kaebedigust. Sellisel juhul
taanduks menetluse esemeks olev diguslik
probleem kiisimusele, kes voib tegutseda
kaebedigust omava ajutise ithenduse nimel.
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B. Esimnene ja kolinas eelotsuse kiisinius

29. Esimene ja kolmas eelotsuse kiisimus
lihtuvad pdhikohtuasjas kohaldatavast
siseriiklikust menetlusnormist, mille kohaselt
saavad riigihankelepingu sélmimise otsuse
libivaatamist taotleda, st selle peale hagi
esitada, ainult ajutise iithenduse liikmed
tihiselt, mitte tthenduse liikmed eraldi. Seega
on kohane vastata esimesele ja kolmandale
eelotsuse kiisimusele koos.

1. Lihtekoht: ,Huvi riigihankelepingu sélmi-
miseks” divektiivi 89/665 tilenduses

30. Lihtekohaks on direktiivi 89/665 artikli 1
ldikes 3 siitestatud kaebediguse andmise
tingimused. Selle sitte kohaselt tagavad
liikmestiigid, ,et ldbivaatamise [menetlus]
oleks voimalike liikmesriikide poolt kehtes-
tatavate iiksikasjalike eeskirjade kohaselt
kiittesaadav viithemalt kaigile neile isikutele,
kellel on v6i on olnud huvi konkreetse
riikliku tarne- voi ehitustdolepingu vastu ja
kes on viidetava rikkumise tdtiu kahju
kannatanud voi voivad kahju kannatada,”
[Tépsustatud tolge.]

31. Ewoopa Kohtu kaebedigust kisitlevas
praktikas on korduvalt rohutatud, et iihen-

duse 6iguse kohaselt peavad need tingimused
olema tiidetud. ®

32. Olulise viite kiesoleva eelotsusemenet-
luse jaoks, milles on tegemist ajutise iihen-
dusega, annab kohtuotsus Makedoniko. Vii-
mati nimetatus tugines Euroopa Kohus
sellele, et direktiivi 89/665 artikli 1 ldikes 3
sitestatud tingimusi ,tuleb arvesse votta
kiisimuse kaalumisel, kas ajutisele ithendu-
sele [...] peavad olema kiittesaadavad direk-
tiivis( 89/665 ette nihtud diguskaitsevahen-
did””.

33. Euroopa Kohtu jaoks on seega otsustava
tihtsusega, kas ajutisel iithendusel on véi on
olnud huvi pohikohtuasjas kéne all oleva
tellimuse vastu ja kas ta on tellija otsuse tottu
kahju kannatanud voi voib kahju kannatada
dire&(tiivi 89/665 artikli 1 1dike 3 tihendu-
ses.

34. Selle sedastuse saab iile kanda kiesoleva
eelotsusemenectiuse raames piistitatud kiisi-

5 - 23. jaanuari 2003, aasta otsus kohtuasjas C-57/01: Makedoniko
Metro (EKL 2003, 1k 1-1091, punkt 65), ja 12, vecbruari
2004, aasta otsus kohtuasjas C-230/02: Grossmann Air Service
(EKL 2004, Ik 1-1791, punkt 25),

6 — Eespool 5. joonealuses mirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-57/01, punkt 66.

— Eespool 5. jooncaluses mirkuses viidatud otsus
kolwtuasjas C-57/01, punkt 72,

[-7813



KOHTUJURIST STIX-HACKLI ETTEPANEK — KOHTUASI C-129/04

musele, mis ei kisitle mitte ajutise dihenduse
kui sellise, vaid selle liilkmete kaebedigust,

35, Kaebediguse peab direktiivi kohaselt
andma koigile isikutele, kellel on huvi otsuste
lébivaatamise menetluse esemena arutusele
tuleva tellimuse vastu. Kaebediguse ja selleks
vajaliku huvi kohta tuleb lisada, et otsuste
lébivaatamise taotluse vastuvdetavaks tun-
nistamiseks ei ole piisav igasugune huvi.

36. Seda tuleb rohutada ka seoses ajutiste
tihendustega. Niisugune selgitav mirkus on
vajalik, kuna ajutise {ihenduse ja selle liik-
mete huvid ning omakorda iiksikute litkmete
huvid véivad lahkneda, mida muuseas réhu-
tab ka komisjon.

37. Ajutise ithenduse liikmed on kiill huvi-
tatud sellest, et ajutist ithendust, millesse nad
kuuluvad, saadaks majandustik edu, Ent
siiski on ajutise iihenduse liige huvitatud
sellest, et leping s6lmitaks ajutise iihendu-
sega, mitte aga, et leping solmitaks tema
endaga.
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38. Kiisimust, kas on tegemist huviga direk-
tiivi 89/665 artikli 1 16ike 3 tihenduses, tuleb
hinnata ajutise ithenduse nende tegevuste
alusel, mis omavad tdhtsust riigihankeid
reguleeriva {thenduse diguse seisukohast.

39. Vastupidi komisjoni argumendile peavad
litkmesriigid andma kaebediguse pohimotte-
liselt vaid neile ettevitjatele, kes on pakku-
mismenetluses, milles tehtud otsuste libi-
vaatamist taotletakse, osalenud. ®

40. Sellest reeglist on kiill erandeid, ent need
kehtivad vaid teatud juhtudel: nii ei saa
ettevotjalt nduda, et ta osaleks pakkumisme-
netluses, kui tellija ei korraldagi ametlikku
pakkumismenetlust.” Samuti peavad direk-
tiivis 89/665 ette nihtud diguskaitsevahendid
olema kittesaadavad ettevitjatele, kes ei
osalenud pakkumismenetluses vaid seetdttu,
et pakkumiste tingimuste t6ttu tundus osa-
lemine perspektiivitu, '°

41. Euroopa Kohtu praktika kohaselt ei ole
pakkumismenetluses osalemine ndutav vaid

8 — Eespool 5. joonealuses mirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-230/02, punkt 27,
9 — 11 jaanuari 2005. aasta otsus kohtuasjas C-26/03; Stadt Halle
(EKL 2005, Ik I-1, punktid 34 ja 41 jj).
10 — Eespool 5. joonealuses mirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-230/02, punke 28 jj.
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neil juhtudel, mil osalemine ei olnud véima-
lik vi oli viithemalt perspektiivitu. Otsustava
tihtsusega on seega pakkumismenetluses
eduka osalemise vdimatus tellija kiitumise
tottu. Voimatusest tuleb aga eristada juhtu-
sid, mil ettevotja ei soovigi pakkumismenet-
luses osaleda. Sama kehtib ka ajutise iihen-
duse iiksikute litkmete kohta, kes ei soovi ise
pakkumismenetluses osaleda.

42. Ettevotjate puhul, kes on koondunud
ajutiseks tihenduseks, sest iiksi ei suudaks
nad edukalt osaleda, tuleb viidata sellele, et
nende suutmatuse pohjuseks ei ole tellija
kiitumine.

43. Pohikohtuasja aluseks olev olukord eri-
neb seega olukordadest, mil osalemine oli
voimatu ja pakkumismenetluses osalemist ei
saa nouda, veel teises punktis: ettevotja on
pakkumismenetluses osalenud ja ka pakku-
mise esitanud. Et osalejaks oli ajutine iihen-
dus ja mitte selle liilkmed, ei oma siinkohal
tihtsust. Sest ithenduse lilkmed ei esine
ofsuste libivaatamise menetluses mitte etle-
votjatena, kellel ei ole mingit seost pakku-

jaga, nimelt ajutise iithendusega, vaid selle
liitkmetena. Kuna tiksikud ettevatjad tugine-
vad seega enda seisundile ajutise ithenduse
lilkmena, peab neile saama omistada voi
nende suhtes vilistada ka ajutisele iithendu-
sele omast kiitumist.

2. Materiaaldiguse tdhendus kaebediguse
jaoks

44, Otsuste libivaatamise taotluse esitamise
menetluséiguslikud normid tulenevad seega
materiaaldiguslikult sitestatud osalemisest
pakkumismenettuses, niiteks taotlejana voi
nagu pohikohtuasjas pakkujana.

45. See paralleelsus ilmneb ka kohtuotsuses
Makedoniko, mille kohaselt ,peavad ajutisele
ithendusele olema kitlesaadavad direktii-
vis 89/665 ette nithtud diguskaitsevahendid,
kui riigihankeid korraldava asutuse otsus
rikub riikliku tellimuse pakkumismenetluse
raames Gigusi, mis on ajutisele ithendusele
iihenduse diguse alusel antud” ',

11 — Eespool 5. joonealuses mirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-57/01, punkt 73.
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46, Kaebebigus antakse seega iithenduse
diguse kohaselt sellele, kellel on ka mate-
riaaldigusega sitestatud Sigused. Materiaal-
oiguslikest riigihankeid kisitlevatest direktii-
videst tulenevad bigused kuuluvad aga aju-
tiste ithenduste puhul neile endile. See on
ajutine {thendus, mis suhetes kolmandate
isikutega esineb pakkumismenetluses ihin-
guna. Vaid nimetatud {hendus on riigi-
hankelepingu s6lmimist puudutava otsuse
adressaat,

47. Samuti voib siseriikliku menetlusdiguse
jaoks olla otsustava tihtsusega, et siseriikliku
diguse kohaselt votavad ka ajutise {thenduse
litkmed endale teatud kohustused — vdima-
lik ka, et suhetes kolmandate isikutega. Nii
voib tihelt poolt materiaaldigusega sitestatud
diguste ja kohustuste ning teiselt poolt
diguskaitse vahel valitseva paralleelsuse
p6himote omandada tihtsuse ka siseriiklikus
diguses.

48, Eelotsuse kiisimustele vastamisel tuleb
seega ithenduse biguse seisukohalt juhinduda
pohiméttest, mille kohaselt on direk-
tiivi 89/665 eesmiirk riigihankeid kisitlevate
direktiivide materiaaliguslikest sitetest tule-
nevate diguste elluviimine,

49. Selle pohimétte kohaldamisel pdhikoh-
tuasjas néhtub, et direktiiv tagab vaid pakku-
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jate, kidesolevas asjas niisiis ajutise iihenduse
oiguskaitse. Just pohikohtuasjas ilmneb aju-
tistele ithendustele tiiiipiline olukord, et selle
liikmed eraldi ei olekski spetsialiseerumise
tottu voimelised teostama kogu tellimust.
Réhutada tuleb, et neil ei olnud kavatsustki
seda teha,

50. Paralleelsuse pohimdte rddgib niisiis
pigem selle vastu, et direktiivi kohaselt tuleks
ajutise tihenduse liitkmetele anda 6igus taot-
leda kaebuse individuaalset libivaatamist.

51. Direktiivist saab seega tuletada vaid
ajutise ithenduse kui sellise kaebediguse.
Sellest jdreldub omakorda, et ajutise ithen-
duse liikmetel ei ole ithenduse diguse koha-
selt digust taotleda riigihankelepingu s6lmi-
mist puudutava otsuse Iibivaatamist nende
endi nimel,

52. Seega jddb veel selgitada, kas ajutise
tthenduse liikmed ise saavad taotleda
asjaomast otsuste ldbivaatamise menetlust
vihemalt thenduse nimel.
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53. Siinkohal, nagu koigi siseriiklike menet-
lusnormide puhul, tuleb meenutada vord-
vadrsuse ja tohususe pohimotteid.

54. Need iihenduse diguse pohimdtted, mis
puudutavad riigihankebiguses pakutavat
odiguskaitset, on sonaselgelt siitestatud dirvek-
tiivi 89/665 artiklis 1. Téhususe néude osas
kohustal direktiivi 89/665 artikli 1 16ige 1
liilkmesriike tagama, et tellijate otsuseid saaks
labi vaadata téhusalt ning eelkoige voimali-
kult kiiresti. Siinkohal nimetatud t6hususe
noude moddupuu ei ole siiski absoluutne.

55. Nii on Euroopa Kohus riigihangetega
seonduvat diguskaitset kisitlevas kohtuasjas
réhutanud, et ,tdhususe ndude kohaldami-
seks [...] tuleb kontrollida iga juhtumit, mil
tousetub kiisimus, kas siseriiklik menetlus-
norm muudab iihenduse diguskorrast tule-
nevate diguste teostamise praktiliselt voima-
tuks voi tilemédra keeruliseks, vottes arvesse
selle siitte tihendust kogu menetluses,
menetluse kulgu ja menetluse eripirasid”, !>

12 — 27. veebruari 2003. aasta otsus kohtuasjas C-327/00: Santex
(EKL 2003, 1k 1-1877, punkt 56); vt 14. detsembri 1995, aasta
otsus kohtuasjas C-312/93: Peterbroeck (EKL 1995, 1k 1-4599,
punkt 14).

56. Kohtuotsuses Fritsch rohutab Eurcopa
Kohus veel {ihte pohimotet:

#Kui muus osas sitestab direktiivi 89/665
artikli 1 16ige 3 sonaselgelt, et liikmestiigid
voivad kehtestada (iksikasjalikud eeskirjad,
mille kohaselt oleks libivaatamise menetlus
kittesaadav koigile neile isikutele, kellel on
voi on olnud huvi konkreetse riikliku lepingu
vastu ja kes on viidetava rikkumise toltu
kahju kannatanud voi voivad kahju kanna-
tada, siis ei luba see siiski liikmesriikidel
tolgendada méistet ,huvi riigihankelepingu
solmimiseks” viisil, mis voib kahjustada
divektiivi praktilist tohusust.” '

57. Kohtuotsuses Grossmann tunnustas
Euroopa Kohus pdhimotteliselt selliste sise-
riiklike eeskirjade lubatavust, mis méiratle-
vad ldhemalt mdiste ,huvi riigihankelepingu
solmimiseks” ja piiravad sellega kaebedigust.

»oeetottu ei kahjusta see direktiivi 89/665
praktilist téhusust, kui isikule, kes ei ole
pakkumismenetluses osalenud ega algatanud
tellija selle otsuse libivaatamist, mis miiras
kindlaks pakkumise spetsifikatsiooni, ei
omistata huvi konealuse tellimuse vastu ega

13 — 19. juuni 2003. aasta otsus kohtuasjas C-410/01: Fritsch jt
(EKL 2003, tk I-6413, punkt 34).
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tehta kittesaadavaks nimetatud direktiivis
ette nihtud libivaatamise menetlust.” **

58. Viidatud kohtupraktikast jireldab seega,
et kaebediguse jaoks vajalikku huvi omab
vaid ajutine iithendus, mitte aga selle liikkmed.

3. Uhehéglsuse néude tagajirgede hinda-
mine

59. Vérdvéidrsuse ja tdhususe pohimotete
sellise tolgenduse alusel tuleb hinnata ka
iihehdilsuse noude tagajirgi.

60. See kehtib esmalt komisjoni poolt nime-
tatud tagajérje suhtes, mille kohaselt vihen-
dab {iheh#ilsuse ndue otsuste libivaatamise
taotluse esitamise voimalusi ja riigihangetega
seonduvas Odiguskaitses néutavat kiirust
arvestades tuleb seda piirangut pidada eriti
raskekujuliseks.

61. Siiski peavad ka teised pakkujad, kelle
puhul ei ole tegemist ajutiste ithendustega,

14 — Eespool 5. joonealuses mirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-230/02, punkt 39,
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tditma vorreldavaid menetlusdiguslikke tin-
gimusi, nimelt tagama enda esindamise
asjaomase Sigusliku vormi kohaselt. Seega
on ka sjutiste iihenduste puhul tegelikult
tegemist vaid sisemise tahte kujundamisega,
nagu see peab toimuma ka teiste pakkujate
puhul.

62. Ainuiiksi seetdttu, et ithehdilsuse noude
tottu voib ajutise ithenduse huvide kaitsmine
hakata s6ltuma iiksikisikust, ei rikuta ees-
poolnimetatud pdhimétet. Ajutise iihenduse
liilkmete koost66 ei kujuta endast nimelt
menetlusdiguse eripiira, pigem on koost6d
vajalik juba enne pakkumismenetluses osa-
lemist ja eelkdige enne pakkumise tegemist,
nimelt nditeks ajutise iihenduse asutamisel,

63. Et tksikute liikmete huvid vdivad iiks-
teisest erineda, voib {thehiilsuse noéude
rakendamisel otsuste libivaatamise taotluse
esitamist kiill raskendada, siiski ei tohi
tihelepanuta jitta asjaoly, et lilkmete ena-
musel voéivad olla, ka selles osas, mis
puuduiab otsuste lidbivaatamise kiisimust,
teistsugused huvid kui iihenduse iiksikutel
liikmetel.
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64. Komisjoni arvates tihendab iihehdilsuse
noue seda, et ajutised ithendused peavad
olema asutatud teatud kindlas oiguslikus
vormis. Selle kohta tuleb mirkida, et niisu-
gune noue voib pigem ajendada loobuma
teatud kindlast diguslikust vormist.

65. Muu hulgas peab iga ajutine ithendus
andma koostodle konkreetse vormi, iildjuhul
s6lmima ithingulepingu. Seetottu ei saa selles
vastupidi komisjoni arvamusele néha vastu-
olu direktiivi 93/37 artikliga 21. Seeldbi ei
teki veel teatud kindla digusliku vormi nouet.
Ajutise tihenduse asutamise otsus tehakse
teadlikult, teades ka sellega seotud positiiv-
seid ja negatiivseid kiilgi.

66. Sellise kokkuleppe esemeks voib olla ka
otsuste libivaatamise diguse teostamine.
Niisugusest kokkuleppest tulenevaid celiseid
ajutise tihenduse iiksikute liikmete jaoks ei
saa aga pidada kohustuseks, et ettevdtjate
ithendus peab olema asutatud teatud kindlas
oiguslikus vormis.

67. Kui komisjon [6puks mirgib, et ithehiil-
suse ndue mojub hirmutavalt juba ajutise
tthenduse asutamisel, siis jitab ta tihelepa-
nuta asjaolu, et just teadmine vdimalikest
raskustest oiguskaitse maksmapanekul voi-

maldab iihingulepingus tarvitusele votta
asjaomased abinoud. Sdtestada voiks niditeks
esindamise {ithe liikme poolt vdi teatud
enamusnéude.

68. Samuti ei saa ithehiilsuse nouet pidada
diskrimineerivaks teiste ihingudiguslike vor-
mide suhtes. Ka need pakkujad, kes ei osale
pakkumismenetluses ajutise tihenduse digus-
likus vormis, peavad kinni pidama kehtiva-
test iihingudiguse ja menetlusdiguse siitetest.
Nii peavad nad jargima nditeks sitteid, mis
reguleerivad aritihingule esindamist selleks
volitatud organite kaudu. Ajutist dthendust
iseloomustavad tunnused tdendavad vaid
seda, et igale diguslikule vormile on omased
teatud eripirad.

69. Komisjoni poolt mitmes kohas nimeta-
tud {ihehidilsuse noude halvavat maju saab
seadusandja, nagu juba selgitatud, siseriik-
likus diguskorras ennetada, kehtestades iihe-
hdglsuse ndude vaid dispositiivse normina.
Korvalekalduvaid lahendusi saab ette niha
tthingulepingu v6i konkreetses olukorras
lilkmete otsusega, tuginedes vahetult siseriik-
liku dthingudiguse asjakohastele sitetele.
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70. Kaesolevas menetluses on korduvalt
viidatud véimalusele leppida kokku enamus-
noudes voi niha ette esindamine tihe liikme
poolt, pdhikohtuasjas kohaldatava siseriik-
liku diguse kohaselt niiteks mandat vormis.

71. Uhenduse seadusandja kavandatud
tohusa diguskaitse hélpsamat kiittesaadavust
oleks siiski rikutud niiteks juhul, kui sise-
riiklik oigus sisaldaks selliseid esindamise
norme, mis jataksid vilismaised ajutised
iihendused halvemasse olukorda, v6i kui
nende sdtete tiitmine oleks praktiliselt véi-
matu.

72. Asjaolu, et mones lilkmesriigis voivad ka
ajutise ithenduse liikkmed taotleda kaebuse
individuaalset libivaatamist, ei muuda
midagi selles osas, et direktiiv seda ei noua.
Muidugi vodivad liikmesriigid direktiivides
siitestatud miinimumnéudest *® pshimétteli-
selt kaugemale minna. Siiski tdusetub sel
juhul kiisimus, kas selline esmapilgul suure-
jooneline, pakkujale soodne siseriiklik digus-
norm on kooskdlas iithenduse 6Gigusega.
Niisugune diguslik kiisimus ei ole aga kies-
oleva eelotsusetaotluse esemeks.

73. Uhenduse 6iguse alusel liikmesriikidele
pandud kohustuse vastu — anda kaebedigus

15 —19. juunt 2003. aasta otsus kohtuasjas C-315/01: GAT
(EKL 2003, 1k I-6351, punkt 45).
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ka tihenduse liikmetele individuaalselt —
rddgib 16puks asjaolu, et kaitsta tuleb ka teisi
ajutise tihenduse liikmeid.

74. Uhenduse liikmetele individuaalse kae-
bediguse andmine voiks viia niiteks selleni,
et lilkmete enamust sunnitaks vastu nende
tahtmist astuma otsuste libivaatamise
menetlusse ja selles saavutatud vdidu korral
uude voi jitkuvasse riigihankemenetlusse,
mille vastu neil ei ole enam vdib-olla huvi,
sest nad on vahepeal s6lminud teised lepin-
gud.

75. Kiisimust, kas tthenduse 6igus, vastupidi,
keelab ajutise @thenduse liikmele kaebesigust
andmast, ei tule siinkohal kisitleda. Kies-
olevas menetluses tuli ainult selgitada, kas
tihenduse digusega on vastuolus eriomane
siseriiklik keeld voi — teiste sonadega —, kas
tihenduse oigus lubab sellist piirangut, et
ajutise Ghenduse liikmed omavad kaebedi-
gust ithiselt.

76. Uhenduse &igus ei ndua seega pShimét-
teliselt, et litkmesriigid annaksid ajutise
tihenduse litkmetele 6iguse taotleda kaebuse
individuaalset ldbivaatamist nende endi
nimel. Samuti ei néua ithenduse oigus, et
tihenduse liikmed saaksid esitada otsuste
ldbivaatamise taotluse ajutise ithenduse
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nimel. Niisugune néue ei kehti igal juhul
nendele liikmesriikidele, mille siseriiklik
digus ei ole selles kiisimuses imperatiivne,
lubades ajutiste ithenduste, st nende liilkmete
osas, korvalekalduvaid siiiteid, niiteks juba
ithingulepingus vai hiljem otsuse alusel.

77. Eeltoodut arvestades peab esimesele ja
kolmandale eelotsuse kiisimusele vastama, et
direktiivi 89/665 artiklit 1 tuleb télgendada
nii, et sellega ei ole vastuolus siseriikliku
diguse siite, mille kohaselt juhul, kui ajutine
ithendus, mis ei ole juriidiline isik, osales just
sellisena riigihanke pakkumismenetluses ja
temaga lepingut ei sélmitud, siis saavad
tthenduse litkmed riigihankelepingu solmi-
mise ofsuse vastu esitada hagi vaid koos
tihenduse liikmetena véi nende endi nimel
ning ajutise thenduse liilkmed individuaalselt
ei saa taotleda riigihankelepingu sélmimise
otsuse ldbivaatamist ei tihenduse liikmetena
ega nende endi nimel. See kehtib tingimusel,
et asjaomane siseriiklik site ei muuda
thenduse odiguse kohaldamist praktiliselt
voimatuks voi iillemédira keeruliseks. Sellega
on tegemist juhul, kui siseriiklik o6igus
voimaldab teistsuguseid lahendusi ajutise
thenduse liikmete kaudu.

C. Teine eelotsuse kiisimus

78. Teine eelotsuse kiisimus puudutab kae-
bedigust teatud olukorras, ja nimelt siis, kui
ajutise thenduse lilkmed on hagenud koos,
kuid tihe liikme hagi on tunnistatud vastu-
voetamatuks.

79. Scllega (dstatatakse oiguslik kiisimus,
kas iihenduse diguse kohaselt tuleb siseriik-
liku ithehddlsuse noude pubul teha vahet
ithehiilsuse puudumise pahjuste vahel.

80. Komisjon ja FOREM annavad sellcle
kiisimusele, kuigi erinevatel pdhjustel, eitava
vastuse,
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81. Nagu Austria Gigusega rohutab, tuleb
teisele eelotsuse kiisimusele vastata vord-
vidrsuse ja tdhususe pohimétetest lihtuvalt
— v0i, nagu eespool mirgitud, tuginedes
direktiivi 89/665 artiklile 1, mis siitestab
sonaselgelt kiire ja tohusa 6iguskaitse noude.

82. On vobimalik, et neid pdhimétteid on
teatud olukordades vbi teatud siseriiklike
digusnormide osas rikutud. Kéesolevas eel-
otsusemenetluses kisitletakse kiisimust, kui-
das niisugused pohimétted piiravad mdju,
mida avaldab iihehd#lsuse ndude rakenda-
mine pdhikohtuasja asjaoludel.

83. Nagu niitab selgelt kohtuotsus Santex *
kérvuti kohtuotsusega Universale-Bau %7,
tuleb siseriikliku menetlusnormi diguspira-
suse hindamisel moélemast pdhimdttest lih-
tuvalt votta arvesse ka konkreetse juhtumi
asjaolusid. Nii v6ib méne digusnormi, mis
esmapilgul tundub tihenduse digusega koos-

16 — Eespool 12, joonealuses mirkuses viidatud otsus
kohtuasjas C-327/00.

17 — 12, detsembri 2002. aasta otsus kohtuasjas C-470/99: Uni-
versale-Bau jt (EKL 2002, 1k I-11617).
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kolas olevat, vastuolu iithenduse digusega
ilmneda alles teatud olukordades.

84. EU artikli 234 alusel esitatud eelotsuse-
taotluses peab Euroopa Kohus piirduma
siiski ainult eelotsuse kiisimustele vastami-
sega ja mitte l4bi viima juriidilist ekspertiisi.
Seetdttu ei tule pohikohtuasja olukorrast
erinevaid olukordi ja neile antavat 6iguslikku
hinnangut {ithenduse o&iguse seisukohast
kisitleda,

85. Menetluse esemeks olev siseriiklik ndue
pidada sellises olukorras nagu péhikohtuasja
puhul kinni sisemise tahte kujundamise
normidest, ei ole igatahes vastuolus kiire ja
tohusa diguskaitse ndudega.

86. Eeltoodut arvestades tuleb teisele eel-
otsuse kiisimusele vastata, et vastus esime-
sele eelotsuse kiisimusele ei ole erinev juhul,
kui ajutise ithenduse lilkmed on hagenud
koos, kuid tihe litkme hagi on tunnistatud
vastuvoetamatuks.
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V. Ettepanek

87. Esitatud péhjendustest lihtudes teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata
eelotsuse kiisimustele jirgmiselt:

Nbéukogu 21. detsembri 1989. aasta direktiivi 89/665/EMU nriiklike tarne- ja
ehitustédlepingute sélmimise ldbivaatamise korra kohaldamisega seotud digus-
ja haldusnormide kooskolastamise kohta artiklit 1 tuleb tdlgendada nii, et
sellega ei ole vastuolus see, kui siseriikliku diguse kohaselt juhul,

— kui ajutine ithendus, mis ei ole juriidiline isik, osales just sellisena riigihanke
pakkumismenetluses ja temaga lepingut ei sélmitud, siis saavad ithenduse
liilkmed riigihankelepingu sélmimise otsuse vastu esitada hagi vaid koos
tthencluse liilkmetena voi nende endi nimel;

— kui ajutise thenduse lilkmed individuaalselt ei saa taotleda riigihankelepingu
s6lmimise otsuse labivaatamist ei iihenduse liikmetena ega nende endi
nimel.

See kehtib tingimusel, et asjaomane siseriiklik siite ei muuda ithenduse diguse
kohaldamist praktiliselt voimatuks voi tileméira keeruliseks. Need pohimétted
on tiidetud juhul, kui siseriiklik 6igus voimaldab teistsuguseid lahendusi ajutise
tihenduse litkmete kaudu.

Vastus kitsimusele ei ole erinev juhul, kui ajutise ithenduse lilkmed on hagenud
koik koos, kuid iihe liilkme hagi on tunnistatud vastuvéetamatuks.
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