KOHTUJURIST STIX-HACKLI ETTEPANEK — KOHTUASI C-340/04

KOHTUJURISTI ETTEPANEK

CHRISTINE STIX-HACKL
esitatud 12. jaanuaril 2006 !

I. Sissejuhatus

1. Kéesolev eelotsusetaotluse menetlus
kisitleb kiisimust, millistel tingimustel tuleb
riigihankelepingut kisitleda nn guasi-in-
house (peaaegu ettevottesisene) riigihankena,
mis ei kuulu seetbttu ndéukogu 14. juuni
1993. aasta direktiivi 93/36/EMU, millega
kooskdlastatakse riiklike tarnelepingute séi-
mimise kord? (edaspidi ,direktiiv 93/36”)
kohaldamisalasse. Seega on tegemist jirje-
kordse kohtuasjaga, mis puudutab kohtuot-
suses Teckal® viljaarendatud ning — véhe-
malt osaliselt — kohtuasjas Stadt Halle®*
tipsustatud kriteeriumide tdlgendamist ja
rakendamist.

2. Lisaks paigutub kiesolev menetlus iihte
ritta — osaliselt juba lahendatud® — koh-
tuasjadega, mis kisitlevad energiavarustuse

1 — Algkeel: saksa,
2 — EUT L 199, Ik 1; ELT eriviljaanne 06/02, Ik 110.

3 — 18. novembri 1999. aasta otsus kohtuasjas C-107/98: Teckal
(EKL 1999, 1k I-8121).

4 — 11, jaanuari 2005, aasta otsus kohtuasjas C-26/03: Stadt Halle
(EKL 2005, 1k 1-1),

5 — Vt nt 14, novembri 2002, aasta mésrus kohtuasjas C-310/01:
Commune di Udine (ELT 2003, C 55, 1k 20); 9. septembri
]1k999. aas)ta otsus kohtuasjas C-108/98: RLSAN. (EKL 1999,

1-5219).
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vdi priigiveo riigihankelepingute sélmimist
Itaalia kommuunide poolt.

I1. Oiguslik raamistik: ithenduse digus

3. Direktiivi 93/36 artikkel 1 sitestab direk-
tiivi kohaldamisalaga seotud pohinormid.

4. Artikli 1 sissejuhtatav lause ja punkt a
sitestavad:

+Kéesolevas direktiivis kasutatakse jargmisi
moisteid: :

a) riiklikud tarnelepingud — tarnija (fitii-
siline voi juriidiline isik) ja iihe
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punktis b maératletud tellija vahel kirja-
likult solmitud rahaliste huvidega seo-
tud lepingud, sealhulgas ostu-, diiri-,
rendi- voi liisinglepingud koos viljaos-
tuvoimalusega vo6i ilma. Konealuste
toodete tarnimine voib hoélmata ka
kohaletoomis- ja paigaldustoiminguid;

[

5. Kohtuasja Teckal punktides 49 ja 50 on
Eurcopa Kohus médranud kindlaks teatud
pohimétted, mille puhul teatud tehingud
jadvad direktiivi kohaldamisalast vilja:

»49 Lepingu olemasolu kindlakstegemiseks
tuleb kontrollida, kas tegemist on kahe
eraldiseisva isiku vahelise kokkuleppega.

50 Direktiivi 93/36 artikli 1 punkti a koha-
selt piisab pohimotteliselt sellest, et
leping oleks solmitud {ihelt poolt piir-
kondliku voi kohaliku omavalitsuse ja
teiselt poolt viimasest oiguslikult eraldi-
seisva isiku vahel. See ei ole nii juhul,
kui piirkondlik voi kohalik omavalitsus
teostab asjaomase isiku suhtes analoog-
set kontrolli sellele, mida ta teostab oma
tiksuste iile voi juhul, kui see isik
tegutseb pohiliselt teda kontrolliva oma-
valitsuse voi omavalitsuste huvides.”

6. Esimest eelnimetatud tingimust on

Euroopa Kohus tipsustanud kohtuotsuses

Stadt Halle® ja kohtuotsuses Parking Bri-
7

xen’.

7. Noukogu 14. juuni 1993. aasta direktiiv
93/38/EMU, millega kooskélastatakse veeva-
rustus-, energeetika-, transpordi- ja telekom-
munikatsioonisektoris tegutsevate tellijate
hankemenetlused ® (edaspidi ,direk-
tiiv 93/38") sisaldab Euroopa Parlamendi ja
noukogu 31. mirtsi 2004. aasta dirvektii-
viga 2004/17/EU, millega kooskélastatakse
vee-, energeetika-, transpordi- ja postitee-
nuste sektoris tegutsevate ostjate riigihanke-
menetlused® muudetud sitet riigihankele-
pingute solmimise kohta ettevotjatega, kes
on hankijaga tihedalt seotud.

8. Direktiivi 93/38 artikli 13 loige 1 sitestab:

»1. Kéesolevat direktiivi ei kohaldata teenus-
lepingute suhtes, mille:

a) hankija s6lmib sidusettevotjaga;

6 — Eespool 4. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus C-26/03.

7 — 13. oktoabri 2005. aasta otsus koltuasjas C-458/03: Parking
Brixen (EKL 2005, Ik 1-8612).

§ — EUT L 199, Ik 84; ELT eriviljaanne 06/02, 1k 194,
9 — ELT L 134, Ik I; ELT eriviljaanne 06/07, 1k 19.
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b) mitme hankija loodud dhisettevote sol-
mib ariikli 2 loikes 2 madratletud
tegevusega seoses ithe konealuse hanki-
jaga voi ettevotjaga, kes on seotud iihega
nimetatud hankijatest,

tingimusel et vihemalt 80% selle ettevétja
eelneva kolme aasta jooksul iithenduses
osutatud teenuste keskmisest kdibest on
saadud teenuste osutamisest temaga seotud
ettevotjale.

Kui rohkem kui tiks hankijaga seotud ette-
votja osutab sama v6i sarnast teenust,
voetakse arvesse nende ettevdtjate osutatud
teenuste kogukiivet.”

IIL. Asjaolud ja menetlus pohikehtuasjas

9. Busto Arsizio kommuun kuulutas 22. sep-
tembril 2003 vilja riigihanke, mille objektiks
oli energiaga varustamine ja nimetatud
kommuunile kuuluvate hoonete kiittesead-
mete hooldamine, kohandamine ning tehni-
line uuendamine (riigihankelepingu kogu-
maksumusest 8 450 000 eurot pluss kiibe-
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maks moodustas 5 700 000 euro vidrtuses
kiitus — sellest 4/5 diiselkiitus ja 1/5 metaan
— kiitteseadmete hooldamine 1 100 000
euro vidrtuses ja nende seadmete kohanda-
mine ning tehniline uuendamine 1 750 000
euro viirtuses).

10. Busto Arsizio kommuun (edaspidi
Skommuun”) otsustas 21. novembri
2003, aasta otsusega nr 804 peatada pakku-
mismenetluse kuni 10. detsembrini 2003, et
oodata #dra voimalik otsus riigihankelepingu
s6lmimise kohta pakkumismenetlust korral-
damata. Hageja Cabotermo SpA (edaspidi
»~Cabotermo”) esitas oma pakkumise
22, novembril 2003. Consorzio Alisei (edas-
pidi ,Alisei”) oli tehnilise pakkumise kitll ette
valmistanud, kuid ei esitanud seda midratud
tahtajaks 24. novembril 2003, kuna kom-
muun teavitas teda 21. novembril 2003, et
pakkumismenetlus on kuni 10. detsembrini
2003 peatatud, ning hiljem, et pakkumisme-
netlus on kehtetuks tunnistatud.

11. 10. detsembri 2003. aasta otsusega
nr 857 tunnistas kommuun pakkumismenet-
luse kehtetuks ja jittis endale diguse sdélmida
hiljem riigihankeleping pakkumismenetlust
korraldamata AGESP SpA-ga (edaspidi
~AGESP”).
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12. 100% AGESP kapitalist kuulub AGESP
Holding SpA-le,'® mis on aktsiaselts, mille
kapitalist omakorda 99,98% kuulub kom-
muunile. ! Ulejaanud aktsiad kuuluvad sama
provintsiga kiilgnevatele kommuunidele.

13. 18. detsembril 2003 solmiti kénealune
riigihankeleping pakkumismenetlust korral-
damata AGESP-ga.

14. Cabotermo ja Alisei vaidlustasid nced
otsused Tribunale Amministrativo Regionale
della Lombardias. Nimetatud kohus liitis
need menetlused ning esitas 27. mai
2004. aasta mairusega, mis saabus kohtu-
kantseleisse 9. augustil 2004, Euroopa Koh-
tule jargmised eelotsuse kiisimused:

»1. Kas direktiiviga 93/36/EMU on kooské-
las see, et kohaliku omavalitsuse oman-
dis olevate voi tema poolt hallatavate
hoonete kiitteseadmetele kiituse hanki-
miseks ning nende seadmete haldamise
ja hoolduse (kui see leping kisitleb

10 — AGESP pohikirja artikli 7 kohaselt ei voi .mitte uhelegi
ariuhingule, vilja arvatud kontrollivale driithingute AGESP
Holding SpA, Luuluda rohkem kui kimnendik driiihingu
aktsiakapitalist”.

11 — Vastavalt AGESP Holding SpA pohikirja artiklile 6 on
aktsiacnamus jaetud kommuunile.

Vastavalt AGESP Holding SpA pohikirja artiklile 7 e¢i voi
Jmitte ithelegr eradiguslikule arivhingule kuuluda rohkem kui
10% driuhingu aktsiakapitalist™

peaasjalikult tarnimist) jaoks so6lmitav
riigihankeleping solmitakse pakkumis-
menetlust korraldamata sellise aktsia-
seltsiga, mille kapital on konealusel
hetkel tiielikult teise aktsiaseltsi oman-
dis, mille peaaktsionir (99,98% aktsia-
kapitalist) on omakorda tellijaks olev
kohalik omavalitsus, s.o sellise ari-
iihinguga (AGESP), mille omanik ei ole
otseselt kohalik omavalitsus, vaid teine
ariithing (AGESP Holding), mille akt-
siakapitalist kuulub 99,98% konealusele
omavalitsusele?

Kas selleks, et hinnata tingimust, mille
kohaselt ariithing, kellega solmiti riigi-
hankeleping pakkumismenetlust korral-
damata, peab tegutsema péhiliselt koos
selle omavalitsusega, kellel on selles
aritthingus enamusosalus, tuleb kohal-
dada direktiivi 93/38/EMU artiklit 13,
ning kas sellest saab teha jérelduse, et
antud noue on tiidetud juhul, kui
konealuse aritthingu kiive on saadud
pohiliselt teenuste osutamisest teda
omavale kohalikule omavalitsusele voi
teise voimalusena teenuste osutamisest
selle omavalitsuse territooriumil?”
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IV. Eelotsuse kiisimused

15. Sisuliselt puudutavad mélemad eelotsuse
kiisimused mélemat kumulatiivset tingimust,
mille olemasolu korral ei kohaldata teatud
quasi-in-house riigihangete suhtes direk-
tiivi 93/36 (nn Teckali kohtuasjas tehtud
erand voi Teckali kohtuasja kriteeriumid):
analoogne kontroll sellega, mida teostatakse
oma iiksuste suhtes ning tegutsemine p6hi-
liselt seda isikut kontrolliva hankija havides.
Kui need tingimused on tiidetud, siis ei
kohaldata ka direktiivi sitteid, niiteks neid,
mis késitlevad kinnipidamist riigihankeme-
netluse teatud eeskirjadest.

16. Selguse huvides tuleb rohutada, et kies-
olevas menetluses on asjakohane vana digus-
lik olukord, mitte aga nn uus &igusaktide
pakett,

V. Esialgne miirkus

17. Kéesolev menetlus on niidanud, nii nagu
juba eelnenud menetlused, et kohtuasja
Teckal kriteeriumid sisaldavad arvukalt eba-
médraseid 6igusmdisteid, mis on tekitanud
rea diguslikke kiisimusi ning hulga piiritle-
misraskusi. Neid kogemusi arvestades tduse-
tub kiisimus, kuidas saab Euroopa Kohus
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koige paremini tagada digusselgust ja seega
ka oiguskindlust puudutatud isikutele: iiks
voimalus seisneb selles, et ta tipsustab oma
kohtupraktikat mitte ainult seoses konk-
reetse kohtuasja asjaoludega, vaid iildisemas
vormis kui seni. Teine lahendus oleks
korvaldada kohtuasjas Teckal tehtud eran-
diga tekitatud ebaselgused kohtupraktika
laiaulatusliku lédbivaatamisega. Novembris
1999 avas Euroopa Kohus kohtuotsusega
Teckal tee erandite tegemisele direktiivist.
Millise ulatusega see vdimalus on, on aga
siiani ebaselge.

18. Just kéesolev kohtuasi niitab, et eespool
kirjeldatud olukord avaldab moju siseriik-
likele kérgema astme kohtutele nagu Itaalia
Consiglio di Stato. Nii tuginevad eelotsuse-
taotluse kohaselt Consiglio di Stato siitesta-
tud pohimotted peaaegu ettevottesisese riigi-
hanke kohta Euroopa Kohtu otsusele, '
Kiisimust, kas see kohtuotsus on omakorda
vastavuses Euroopa Kohtu praktikaga, ei pea
kdesolevas asjas aga kisitlema. Siiski niitab
menetlus podhikohtuasjas, nagu ka teised
menetlused muudes liikmesriikides, et
Euroopa Kohtu praktika ei anna ilmselgelt
puudutatud majandussektorile ega liikmes-
riikide kohtutele mingeid selgeid juhiseid.

12 — Eespool 5. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
C-310/01.
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19. Voimaldamaks Euroopa Kohtul valida
erinevate alternatiivide vahel, tipsustan ma
edaspidi, hoolimata eespool viljendatud
kahtlustest, kohtuasjas Teckal tehtud erandit
iildisemas vormis. Sel juhul jdib Euroopa
Kohtule ikkagi voimalus valida teine variant.

VI. Esimene kriteerium: analoogne kont-
roll sellele, mida tcostatakse oma iiksuste
suhtes

20. Kiesolevas kohtuasjas on mitmeid eri-
piarasid, mistottu ta erineb kokkuvottes
teistest menetluses olevatest voi juba lahen-
datud nn public-private partnership (avalik-
eradiguslik partnerlus, edaspidi ,PPP") asja-
dest.

21. Erinevalt kohtuasjas Stadt Halle kisitle-
tavast riigihankest puudub kiesolevas asjas
kohtuasja materjalidest niihtuvalt eraettevot-
jate osalus. Lisaks on kiesolevas menetluses
tegemist kohtuasjast Stadt Halle erineva
dritthinguoigusliku vormiga, aktsiaseltsiga.
Erinevalt kohtuasjadest Parking Brixen'?
voi Teckal, solmiti riigihankeleping oma-
korda mitte tiitarettevotjaga, vaid kohaliku
omavalitsuse tiitarettevotja allettevotjaga.

13 — Eespool 7. joonealuses muirkuses viidatud kohtuotsus
C-458/03.

A. Kaudse osaluse éiguslik hinnang

22. Nagu ka kohtuasjas Stadt Halle, on
kiesoleva kohtuasja esimene iseloomulik
joon see, et pakkumismenetlust korralda-
mata ei solmitud riigihankelepingut otse
isikuga, milles kohalikul omavalitsusel on
otsene osalus.

23. Seda arvesse vottes tousetub kiisimus,
kas kohtuasja Teckal kriteeriume saab pohi-
motleliselt kasutada olukordades, kus on
tegemist kaudse osalusega, st kas riigihanke-
direktiivide kohaldamisalast jidvad vilja ka
need juhud, kus ametiasutustel, kellele tee-
nust osutatakse, on osalus teenust osutavas
iiksuses ainult teise ettevotja kaudu.

Poola valitsus
pohimattelistel

24. Nii komisjon kui ka
lilkkavad selle tolgenduse
kaalutlustel tungivalt tagasi.

25. Euroopa Kohtu praktikast ei tulene selle
kohta mingeid selgeid juhiseid. Selline olu-
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kord jai plisima ka pérast otsuse tegemist
kohtuasjas Parking Brixen.

26. Seda, et kohtuasja Teckal kriteeriume
voib pohimétteliselt kasutada ka kaudse
osaluse juhtudel, toetab asjaoly, et kohtuasjas
Stadt Halle kontrollis Euroopa Kohus iildi-
selt, kas tingimused mélema kohtuasja Tec-
kal kriteeriumi tditmiseks on rahuldatud.
Seda voib tolgendada nimetatud pdhimétte
vaikiva tunnustamisena,

27. Kohtuotsuse Stadt Halle sonastus pais-
tab aga viitavat hoopis teise suunda. Nii on
kohtuotsuse punkt 49 sénastatud jirgmiselt:
»[..] pohiosa selle iiksuse tegevusest toimub
koos teda kontrolliva ametiasutusega”. Sel-
lest voiks jireldada, et teenuseid saab osu-
tada vahetult avalik-digusliku hankija kui
omaniku ja tiksuse vahel, mida avalik-digus-
lik hankija kontrollib.

28. Kuna see sdnastus viitab aga selgelt
teisele kriteeriumile, st tarnija tegevuse
pohilisele osale, voib jireldada, et kohtuotsus
Teckal ei sisalda mingit sénaselget hinnangut
voimaluse kohta, et ka kaudne osalus véib
rahuldada esimese kriteeriumi tingimusi.
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29. Asjaolu, et kohtuasi Teckal kisitles
olukorda, kuhu olid kaasatud samal ajal nii
avalikus kui eraomandis olevad asutused
ning et Euroopa Kohus tunnustas sénaselgelt
sellist olukorda nn Teckali kohtuasja kritee-
riumide sisseviimisega, viitab seevastu sellele,
et pohimotteliselt voivad ka kaudsed osalu-
sed nende kriteeriumide kohaldamisalasse
kuluda. Selle eelduseks on siiski tingimus,
et kontrollikriteerium peab olema tiidetud
koigil osaluse tasemetel.

30. Kohtuasja Parking Brixen kohaselt on
seoses kontrollikriteeriumiga oluline see, et
tegemist peab olema ,otsustava méjuga nii
selle dritthingu strateegilistele eesmirkidele
kui ka tdhtsatele otsustele”. Hindamisel tuleb
arvesse votta kaiki asjakohaseid digusnorme
ja asjaolusid. ' Nimetatud moju tegelik
rakendamine ei nii selle kohtuotsuse koha-
selt siiski ndutav olevat.

B. Oiguslik hinnang ettevitjale, mis on samal
ajal nii avalikus kui eraomandis

1. Pohimotted

31. Pohikohtuasja asjaolud viitavad veel
tihele eripirale, mis eristab seda kohtuasja

14 — Eespool 7. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
C-458/03, punkt 65.
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Stadt Halle aluseks olevatest asjaoludest.
Kiesolev kohtuasi ei kisitle nimelt iiksust,
mis on samal ajal nii avalikus kui eraoman-
dis, vaid iiksust, tipsemalt selle emaettevot-
jat, milles ei oma osalust iikski eraettevotija.
See ei tulene kiill eelotsusetaotlusest endast,
vaid muudest Euroopa Kohtule esitatud
materjalidest. Lisaks on teiste isikute osaluse
suurus ainult 0,02%. Kuna see iilejidnud osa
kuulub teistele kohalikele omavalitsustele, st
avalik-6iguslikele isikutele, on konealuse
ettevotja puhul tegemist mitme avalik-oigus-
liku isiku poolt moodustatud iiksusega voi
nn public-public partnership'iga.

32. Kui vorrelda olukorda kiesoleva koh-
tuasja puhul Euroopa Kohtu varasema prak-
tikaga, siis tekib jirgmine pilt: Ghest kiiljest
ilmneb suur erinevus vorreldes kohtuasjaga
Stadt Halle, milles kisitleti iiksust, mis oli
samal ajal nii avalikus kui eraomandis; teisest
kiiljest on ilmselged paralleelid kohtuasjaga
Teckal, mis kisitles mitme avalik-6igusliku
isiku poolt moodustatud iiksust. Viimati
nimetatud kohtuasjas oli riigihankelepingut
tiitev {iksus, AGAG, kiill iseseisev juriidiline
isik, kuid selle oli asutanud mitu kohalikku
omavalitsust.

33. Kohtuasjas Teckal tehtud erandi kohal-
damise kasuks mitme avalik-6igusliku isiku
poolt moodustatud iiksuse suhtes koneleb
lisaks juba mainitud kohtuotsusele Teckal ka
asjaolu, et kohtuasjas Stadt Halle'® oli

15 — Eespool 4. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
C-26/03, punkt 50.

Euroopa Kohtu jaoks otsustav tegur see, et
eraettevotjad taotlevad teistsuguseid ees-
mirke kui kohalikud omavalitsused.

34. Kiesolev menetlus kisitleb siiski ainult
kommuunide osalust, mitte aga eraettevot-
jate huve. Kuna kommuunid tegutsevad
avalikes huvides, voiks seega vihemalt esma-
pilgul eeldada, et kontrollikriteerium on
tdidetud isegi selle koige rangema tolgenda-
mise korral. See on kindlasti nii juhul, kui
huvide samasuse tingimust'® moistetakse
selliselt, et see on tiidetud juba erahuvide
puudumise korral. Loomulikult ei ole vilis-
tatud — ning seda kinnitab ka kommuunide
majanduselus osalemine —, et ka kommuu-
nid voivad esindada erinevaid huve. Sellisel
juhul huvide samasust enam ei eksisteeri.

35. Seejuures ei tohi 1dpuks jitta tihelepa-
nuta ka asjaolu, et kohtuasjas Teckal kisitleti
nn azienda wmunicipalizzata’t (kohaliku
omavalitsuse ettevotja), mitte aga aktsiaseltsi
nagu kiesolevas asjas. Ariithingu oigusliku
struktuuri tihtsust kisitlen ma edaspidi.

16 — Vt kohtujurist Kokott'i kasitluswviisi 1. mirtsi 2005. aasta
ettepanekus cespool 7. joonealuses markuses viidatud
kohtuasjas C-458/03, punkt 74 jj.
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36. Vastus kiisimusele, kuidas kohelda
mitme avalik-6igusliku isiku poolt moodus-
tatud tksust, tuleb aga anda ka kohtuasjas
Stadt Halle sénaselgelt kinnitatud tslgendus-
printsiipi arvestades, mille kohaselt tuleb iga
erandit ithenduse 6iguse rakendamise site-
test tolgendada kitsalt. !’

37. Isegi kohtuasjas Stadt Halle, mis ei
pundutanud mitme omanikuga ettevétjat,
kinnitas Euroopa Kohus siiski kohtuasjas
Teckal tehtud erandi pshiméttelist kohalda-
misvéimalust mitme omanikuga iiksuste
suhtes. See ndhtub asjaolust, et Euroopa
Kohus'® ei votnud sona-sonalt iile mitte
ainult kohtuasjas Teckal tehtud erandit, vaid
juhtis tihelepanu ka sellele, et kohtuasjas
Teckal kuulus asjaomane iiksus avalik-sigus-
likele isikutele. Seega kasutas Euroopa Kohus
mitmust mitte {iksnes seoses kohtuasjas
Teckal tehtud erandi teise kriteeriumiga.

38. Niisiis jareldub sellest, et isegi iiksused,
kellel on mitu omanikkuy, véivad pshimétte-
liselt kuuluda erandi kohaldamisalasse.

17 — Eespool 4. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
C-26/03, punkt 46.

18 — Eespool 4. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
C-26/03, punkt 49,
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39. Kohtuasjas Teckal tehtud erandi kasuta-
miseks kiesoleval juhul tuleks aga minna
veel sammu vorra edasi, sest kiesolevas asjas
on tegemist ka kaudse osalusega. Minu
arvates ei saa kohtuasjas Teckal tehtud
erandi rakendamist sellisele juhtumile juba
ette iildiselt ja abstraktsel viisil vilistada.

40. Pigem tuleb ka siin konkreetselt hinnata,
kas kontrollikriteerium on tiidetud. Seejuu-
res tuleb silmas pidada Euroopa Kohtu poolt
kohtuasjas Parking Brixen kehtestatud tingi-
must. Selle kohaselt on oluline, et kontrolli-
tav iiksus on ainult teatud miéral iseseisev, '°
seda nimelt suhetes omanikega. *°

41. Kuna kdesoleval juhul eksisteerib tule-
nevalt pohikirjast eraisikute osaluse vdima-
lus, tuleb seoses kontrollikriteeriumiga
uurida, kas voimalikul #riithingu kapitalile
juurdepddsu avamisel eradiguslikele juriidi-
listele isilcutele on diguslik tihendus.

42, Seoses eraisikutele dritthingu kapitalile
juurdepdiisu avamisega voib jirgnevalt teha
vahet sellel, kas eraisikute osalus on igusli-
kult tiksnes vdimalik voi ka kohustuslik.
Esimesel juhul voib eristada veel seda, kas

19 — Eespool 7. joonealuses mirkuses viidatud otsus kohtuasjas
C-458/03, punkt 70.

20 — Eespool 7. joonealuses mirkuses viidatud otsus kohtuasjas
C-458/03, punkt 68,
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voimalust hiljem ka tegelikult kasutati vo6i
mitte — juhtumid, kus juurdepidis kapitalile
oli avatud juba enne, nagu kohtuasjas Stadt
Halle, vilistatakse siin automaatselt.

43. Nendel asjaoludel on komisjon asunud
seisukohale, et isegi potentsiaalne eradigus-
like isikute osalus, nagu on sdtestatud néiteks
aritthingu pohikirjas, viitab sellele, et kont-
rollikriteerium ei ole tdidetud.

44. Selle, komisjoni poolt vdetud darmusliku
seisukoha vastu radgivad esiteks pohimotte-
lised kaalutlused. Nii soltuks PPP projektide
oiguslik madratlus iiksnes voimalikest tule-
vastest arengutest. Kas need ka tegelikult aset
leiavad, ei ole aga oluline. Riigihankedirektii-
vide siisteemi mottes oleks tegemist uue
lihenemisega. Lisaks voib driiihingu osade
eradiguslikele isikutele iileandmise keela-
mine dritthingu pohikitjas olla asjaomase
liikmesriigi 6iguse kohaselt isegi ebaseadus-
lik.

45. Loomulikult nduab teisalt omakorda
riigihankedirektiivide aluseks olev riigihan-
gete korraldamisest korvalehiilimise vastu
voitlemise pohimote, et teatud siindmusi,
mis toimusid pérast iilesannete iileandmist,
st piirast riigihankelepingu solmimist tuleb

siiski arvesse votta. See puudutab eriti
juhtumeid, mil kapitalile juurdepdisu ava-
mine ei olnud riigihankelepingu sélmimise
ajal veel toimunud, kuid selleks olid juba
tehtud konkreetsed plaanid.

46. On kissitav, kas kohtuotsus Parking
Brixen selles hinnangus midagi muudab.
Selle vastu ridgib asjaolu, et nimetatud
kohtuasjas oli vastupidi kiesolevale iri-
ithingu avamine voorkapitalile kindlaks maa-
ratud ning see oli iiksnes iiks viiest hinda-
miseks olulisest tunnusest. >' Siiski ei vilista
see voimalust, et isegi vdimalik avamine —
olgugi et koos teiste pohikohtuasja erisustega
— ei rahulda selles olukorras minimaalse
kontrolli tingimust. Seetdttu tuleb lihemalt
uurida neid teisi erisusi ning nende tahtsust
kontrolli seisukohast.

47. Siinkohal tuleb arvesse votta ka Austria
Vabariigi vastu algatatud liikmesriigi kohus-
tuste rikkumise menetluse * aluseks olevaid
asjaolusid ning Euroopa Kohtu poolt sellele
hiljuti antud oiguslikku hinnangut.

21 — Lespool 7. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
C-458/03, punkt 67.

22 — 10. novembri 2005. aasta otsus kohtuasjas C-29/0+: konusjon
vs. Austria (EKL 2005, ik 1-9705).
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48. Kohtuasjas komisjon vs. Austria kisitleti
priigiveo eest vastutuse iileandmist Médlingi
linnalt piiratud vastutusega osaithingule, st
kohalikult omavalitsuselt tema poolt 100%
kontrollitavale ettevotjale. Ligikaudu kaks
niddalat pérast ileandmist otsustas linn
loovutada 49% osakutest eraettevétjale. Loo-
vutamine toimus omakorda ligikaudu kaks
nidalat pirast otsuse tegemist. Uleantud
iilesannete tditmist alustati méni n#dal
pérast seda.

49. Eespool nimetatud kohtuasjas
10. novembril 2005 tehtud otsuses rdhutas
Euroopa Kohus, et hindamisel tuleb vétta
arvesse koiki etappe tervikuna nende ees-
mirgist ldhtudes, mltte tiksnes rangelt nende
gjalist jirgnevust.® See asjaolu kinnitab, et
arvesse tuleb votta ka kéiki arenguid, mis
toimuvad pérast iilesannete iileandmist, nagu
Euroopa Kohus selles menetluses sonaselgelt
ka rohutab.?* Erinevalt kiesolevast kisitles
aga nimetatud menetlus fegelikult toimunud
arenguid. Selle kohtuasja puhul leidis &ri-
tihingu kapitali avamine eraosalusele tegeli-
kult aset. Stindmuste kogumi hindamise ajal
oli juurdepéis juba olemas.

23 — Eespool 22. joonealuses miitkuses viidatud kohtuotsus
C-29/04, punkt 41,

24 — Fespool 22, joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
C-29/04, punkt 38.
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50. Erinevalt nimetatud kohtuasjast ei nihtu
kiesoleva kohtuasja materjalidest, kas, ning
kui, siis millal toimus #riithingu osade iile-
andmine eradiguslikele isikutele v&i kas
selline kavatsus oli olemas. Sellest seisuko-
hast ei anna ei kohtuasi Parking Brixen ega
ka kohtuasi komisjon vs. Austria selgeid
juhiseid, kas ainuiiksi voimalus avada eraet-
tevotjatele juurdepéis ériiihingu kapitalile on
piisav.

51. Seega voib eeldada, et olemasolev koh-
tupraktika ei villista pohimétteliselt kohtuas-
jas Teckal tehtud erandi alusel riigihankele-
pingute sOlmimist mitme avalik-digusliku
isiku poolt moodustatud iiksusega. Seega
tuleb jargnevalt kindlaks miérata tingimu-
sed, millele sellised toimingud peavad vas-
tama.

2. Uksikasjalikud tingimused

52. Tingimused, mille korral voib riigihan-
kelepingu sélmimisele mitme avalik-6igus-
liku isiku poolt moodustatud iiksustega
kohaldada kohtuasjas Teckal tehtud erandit,
on seotud konealuse iiksuse ning avalik-
odiguslike isikutega, kes omavad selles otsest
voi kaudset osalust.
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53. Koigepealt tuleb kummutada menetluses
esitatud argument, et kohtuasjas Teckal
tehtud erand hélmab ainult nn ,organisat-
sioonidevahelist voi organisatsioonisisest
delegeerimist” voi kohaliku omavalitsuse
struktuuriiiksusi. Kohtuasjas Teckal tehtud
erandite sidumisele ainult selliste iiksustega
Euroopa Kohtu praktikast ei leia mingit tuge.

54. Uldiselt lihtub Euroopa Kohus sellistel
juhtudel, eriti aga kohtuasjas Parking Brixen,
materiaalsest, mitte aga formaalsest kisitlu-
sest. Oluliseks faktoriks on siin seetdttu,
nagu ma edaspidi ka tdpsemalt selgitan,
osapooltevaheliste suhete vorm. Eriti tuleb
seejuures tihelepanu poorata sellistele iildis-
tele abstraktsetele sitetele nagu siseriiklik
dritthingudigus ning konkreetsele vormile,
niiteks kénealuse juriidilise isiku pohikiri. >°

55. Kiesolevas asjas on erinevalt kohtuasjast
Stadt Halle teenust osutava iiksuse niiol
tegemist mitte Saksa diguse alusel asutatud
osaithinguga, vaid Itaalia Giguse alusel asu-
tatud aktsiaseltsiga (SpA).

25 — Vastavalt eespool 7. jooncaluses mirkuses viidatud otsusele
kohtuasjas C-458/03, punkt 66 jj.

56. Kiesoleval juhul rakenduvad asjakoha-
sed Codice civile (tsiviilkoodeks, edaspidi
»C. C.7) sitted.

57. Ka kohtuasjas Teckal késitleti teistsugust
iiksust. Kui selle menetluse ese oli ithe nn
azienda municipalizzata oigusliku vorm, siis
kiesolev menetlus puudutab dksust —
AGESP-d, millel oli algul sama o6iguslik
vorm, kuid mis muudeti 24. septembri
1997. aasta otsusega nr 148 aktsiaseltsiks.

58. Aktsiaseltsidel on ka Itaalia 6iguse koha-
selt pohimotteliselt suurem autonoomia kui
osaiihingutel.

59. Minu arvates ei ole C. C.-s siitestatud
abstraktne kontroll aktsioniride poolt akt-
siaseltsidele ning nende tiitarettevotjatele
moju avaldamise voimaluste tile piisav. Nagu
ma olen juba varem selgitanud, on oluline
pigem emaettevotjat kontrolliva ettevotja ja
emaettevdtja ning emaettevotja ja tittarette-
votja vaheliste suhete tegelik iilesehitus. *°

26 — Vt minu ettepanck eespool 4 joonealuses markuses viidatud
kohtuasjas C-26/03, punkt 65.
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60. Jarelikult ei ole aktsiaseltsi diguslik
vorm, néiteks Itaalia Giguse alusel asutamine,
iseenesest oluline. Lisaks v&ib seda jireldada
ka kohtuasjast Parking Brixen, milles kasitleti
samuti Itaalia diguse alusel asutatud aktsia-
seltsi. Juba iiksnes see, et Euroopa Kohus ei
pidanud seda asjaolu piisavaks jireldamaks,
et driithing oli iseseisev ning seetdttu puudus
kontroll tema tegevuse iile, viitab sellele, et
Itaalia Giguse alusel asutatud aktsiaseltsi
diguslik vorm ej vilista iseenesest piisavat
kontrolli.

61. Siiski on kohaliku omavalitsuse ettevdtja
timberkorraldamine aktsiaseltsiks vihemalt
iiks mitmete asjaolude seast, mida tuleb
arvesse votta iseseisvuse hindamisel. >

62. Seoses konkreetse vormi hindamisega on
oluline asjaomase kontrolliva isiku pidevus,
mitte aga see, kuidas piddevust tegelikult
teostatakse, *® Seda seisukohta on Euroopa
Kohus kinnitanud kohtuasjas Parking Brixen,
milles ta uuris konealuse aktsiaseltsi péhi-
kirja, 2

27 — Eespool 7. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
C-458/03, punkt 67.

28 — Vt minu ettepanek eespool 4. joonealuses miirkuses koh-
tuasjas C-26/03, punkt 76.

29 — Eespool 7. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
C-458/03, punkt 66 jj.
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63. Lisaks peavad osade omaniku véi oma-
nike kontrollidigused hélmama mitte iiksnes
riigihankealaseid otsuseid iildiselt vai konk-
reetse riigihankealase otsuse tegemist, 2° vaid
ka #ritthingu juhtimist tervikuna.

64. Kontrollivahendite puhul peetakse reeg-
lina silmas juhiste andmise digust, jireleval-
vepidevust ning ametisse nimetamise digust.
Seejuures tuleb lihtuda pohiméttest, et tihtis
on otsustav moju dritthingule, mitte aga
iiksnes 6igusnormid. *!

65. Lopetuseks tuleb kisitleda ka menetluse
viltel esitatud viidet, mille kohaselt hanke-
menetlusele hinnangu andmine ning koh-
tuasjas Teckal tehtud erandi kohaldamine
soltub osapoolte ehk kontrolliva ja kontrolli-
tava iihingu kditumisest konkreetses riigi-
hankemenetluses.

66. Nii voiks riigihankemenetluse osapoolte,
eelkdige mitme avalik-6igusliku isiku poolt

30 — Vt minu ettepanek eespool 4. joonealuses mirkuses viidatud
kohtuasjas C-26/03, punkt 77.

31 — Eespool 7. joonealuses markuses viidatud kohtuotsus
C-458/03, punkt 65.
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moodustatud iiksuse kiitumisest teha jirel-
duse tema soltumatuse kohta hankijast.

67. Kiesolevas menetluses on peatithelepanu
selles suhtes olnud lepingu sisul. Eriti
peetakse teatud eesmirkide saavutamata
jidmise korral médratavat leppetrahvi toen-
diks AGESP iseseisvuse kohta.

68. Kuna kontrollikriteerium on seotud ari-
tegevuse juhtimisega tervikuna, ei saa olla
otsustavaks konealuse iiksuse kiitumine
konkreetses riigihankemenetluses. Kui see
nii oleks, siis voiks samale iiksusele iihes
riigihankemenetluses kohtuasjas Teckal teh-
tud erandit kohaldada, teises aga mitte.
Euroopa Kohtu praktikast aga ei nihtu
midagi, mis sellist seisukohta toetaks. Hoopis
vastupidi, Euroopa Kohus klassifitseerib
suhte ja méérab koos sellega ka vastavuse
kontrollikriteeriumile tulenevalt konealuste
isikutega seotud asjaoludest.

69. Konkreetne uurimine, kas siseriikliku
oiguse ildised abstraktsed normid ning
konealuse drilihingu konkreetne iilesehitus
tema pohikirja, kiesoleval juhul eriti pohi-
kirja artikli 19 kohaselt, tagavad piisava

kontrolli, puudutab konkreetsete asjaolude
hindamist. See, ning siseriikliku diguse tol-
gendamine, ei ole siiski EU artikli 234 kohase
pidevuse jaotuse alusel mitte Euroopa
Kohtu, vaid siseriikliku kohtu iilesanne.

C. Vahejéireldus

70. Kriteerium analoogse kontrolli teosta-
mise kohta, kui teostatakse oma iiksuste
suhtes, voib olla pohimétteliselt tiidetud ka
mitme avalik-6igusliku isiku poolt moodus-
tatud ettevotja puhul. Pohikohtuasja asja-
olude hindamine on siseriikliku kohtu itle-
sanne. Kiesoleval juhul peab ta arvesse
votma jargmisi asjaolusid:

— osade omanike huvid;

— azienda municipalizzata imberkorral-
damine akisiaseltsiks;

— driithingu voorkapitalile avamise voima-
lus, mis ei ole kohustav ja mida ei ole
teostatud;
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— AGESP vdimalus asutada tiitarettevot-
jaid ka vilismaal;

— juhatuse mojutamisvéimaluste ulatus
noukogu liikmete nimetamisel ja #rite-
gevuse juhtimisel;

—  AGESP n&ukogu pidevus ja

— asjaolu, et kommuunil on AGESP-s
AGESP Holdingu kaudu kaudne osalus.

71. Euroopa Kohus voiks kiesolevas menet-
luses — nii nagu juba kohtuasjde Stadt Halle
ja Parking Brixen puhul — anda ise I&pliku
hinnangu sellistele asjaoludele, nagu on
pohikohtuasjas. Kuna eelnimetatud asjaolud
kattuvad suures osas kohtuasja Parking
Brixen asjaoludega, ®* ning nendele lisandub
veel kaudse osaluse aspekt, vdimaldab see —

32 — Eespool 7. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
C-458/03, punkt 67.
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lahtuvalt senisest, kohati liiga rangeks peetud
kohtupraktikast — jéreldada, et p&hikoh-
tuasja asjaolude puhul ei ole tiidetud esi-
mene kriteerium ehk analoogse kontrolli
teostamine sellega, mida teostatakse oma
tiksuste suhtes.

72, Kui aga Euroopa Kohus sooviks kasutada
voimalust tipsustada oma senist praktikat
selles osas, et vihemalt teatud avalik-era-
diguslikud partnerlused voivad kontrollikri-
teeriumile vastata, ning jouaks jireldusele, et
see kehtib ka pohikohtuasjas, siis tekiks
Euroopa Kohtul tiiendav voimalus tépsus-
tada esmakordselt ka teist kohtuasja Teckal
kriteeriumi, mis kisitleb tarnija tegevuse
pohilist osa.

VIL Teine kriteerium: tegutsemine pohi-
liselt tarnijat kontrolliva hankija huvides

73. Erinevalt kohtuasja Teckal esimesest
kriteeriumist ei esine teise kriteeriumi kohta
parast kohtuotsust Teckal mingit Euroopa
Kohtu praktikat, millega seda kriteeriumi
ldhemalt selgitataks. Kiesolev menetlus
annab Euroopa Kohtule selleks voimaluse.

74. Pohikohtuasi kisitleb lisaks muule ka
olukorda, milles esimesel etapil omavad
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peaaegu 100% osalust kommuun ja AGESP
Holding ning teisel etapil omavad 100%
osalust AGESP Holding ja AGESP.

75. Nagu kohtuasjas Stadt Halle, puudutab
ka kiesolev asi kaudset osalust. Niisiis tuleb
uurida, kas tiitarettevotja allettevotja tegut-
semine tema emaettevotjat kontrolliva ette-
votja huvides voib pohimatteliselt vastata
kohtuasja Teckal teisele kriteeriumile.

A. Lihtehiipotees

76. Kuna kohtuasjas Stadt Halle ei pidanud
Euroopa Kohus tulenevalt tema poolt valitud
esimese kriteeriumi tolgendusviisist teist
kriteeriumi enam kisitlema, siis on loogiline,
et ma kordan siinkohal oma selles kiisimuses
kohtuasja Stadt Halle ettepanekus esitatud
seisukohta.

77. Niisiis on kohtuasjas Teckal piistitatud
kriteerium suunatud teatud minimaalsele
osale kontrollitava isiku kogutegevusest.
Seega on kiisimus selle tegevuse koguulatuse

ning laiemas méttes omaniku huvides toi-
muva tegevuse ulatuse viljaselgitamises.

78. Antud kontekstis tuleb ka mirkida, et
kuigi osa kontrolliva isiku maistet ei tuleks
tolgendada liiga kitsalt, ei tohi sellest jirel-
dada, et see sisaldab ka kolmandate isikute
huvides toimuvaid tegevusi, mida kontrolliv
isik muidu peaks ise tegema. Praktikas
puudutab see eelkaige tildist huvi pakkuvaid
teenuseid ja siin omakorda valdu (kom-
muune), kellel on kohustus osutada teatud
isikutele teatud teenuseid.

79. Tuleb veel tipsustada, et oluline on
tegelik tegevus ning mitte seadusest voi
aritthingu pohikirjast tulenevad vdimalikud
tegevused voi hoopis tegevused, milleks
kontrollitav juriidiline isik on kohustatud. *®

80. Niiiid on keskne kiisimus see, millisest
miirast alates on saavutatud kohtuasjas
Teckal tehtud teise erandi tegemiseks vajalik
kiinnis. Selle kohta on erinevaid arvamusi.
Need arvamused on enam kui 50%, ,nime-
tamisvidrses ulatuses”, ,tdiesti domineeriv”,
»peaaegu ainult” kuni selleni, et tegevus on
sainult” suunatud kohalikule omavalitsusiik-
susele.

33 — Vt minu ettepanckule jargnenud kohtujurist Kokotti'i
1. mirtsi 2005. aasta ettepanck eespool 7. jooncaluses
markuses viidatud kohtuasjas C-458/03, punkt 81.
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81. Kiinnise osas lihtutakse arvamustes
mitte ainult positiivsest maaratlusest, selles
mobttes, et piiritleda tuleks kontrolliva isiku
huvides teostatud tegevuse ulatus, vaid ka
negatiivsest médratlusest. Negatiivse miérat-
luse puhul tuleks lihtuda sellest, kui suur osa
tegevusest teostatakse lisaks seda kontrolli-
vale isikule teiste isikute huvides. Viimati
nimetatud seisukohal on oma esitatud ette-
panekus kohtuasjas ARGE kohtujurist Léger.
Vastavalt tema seisukohale ,on direktiiv
kohaldatav, kui selle juriidilise isiku tegevus
on peamiselt suunatud teistele majanduselus
osalejatele voi teistele juriidilistele isikutele
kui need, kellest moodustub riiklik tellija” 3%,
Kuna aga kohtuasjas Teckal erandi tegemisel
on lédhtutud positiivsest miiratlusest, siis
jirgnevalt ma negatiivset méiratlust enam
el kisitle.

82. Kohtujurist Léger’ esitatud ettepaneku
osundatud 16igus on aga viljendatud iiht teist
olulist aspekti, mida tuleks tegevuse suuna-
tuse ulatuse méiratlemisel arvestada.

83. Nii on kiisimuses selles, kas kohtuasjas
Teckal tehtud erandi kohaselt on lubatud
ainult kvantitatiivne kisitlusviis véi voib
arutlusse kaasata siiski ka kvalitatiivseid
asjaolusid. Viimase kasuks ridgivad erandi
méte ja selle tegemisel kasutatud sénastus,
milles ei sisaldu vihjet sellele, kuidas tegevust

34 — Kohtujurist Léger’ 15, juunt 2000. aasta ettepanek kohtuasjas
C-94/99: ARGE Gewisserschutz (7. detsembri 2000. aasta
otsus, EKL 2000, 1k 1-11037), punkt 93 (kohtujuristi kursiiv).
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tuleks hinnata. Ka otsuse Teckal vastava
I8igu autentne sdnastus, st itaaliakeelne ver-
sioon, ei vilista tdiendavat véi alternatiivset
kvalitatiivset kdsitlusviisi (la parte pit impor-
tante della propria attivita).

84. Kohtuasjas Teckal tehtud erand ei
sisalda ka viidet tegevuse suunatuse ulatuse
arvestamise meetodile. Seega ei ole iseene-
sestmdistetav, et oluline on ainuiiksi kiibe-
protsent.

85. Niisiis tuleb minu arvates siseriiklikul
kohtunikul ,tegevuse peamine suunatus”
vilja selgitada kvantitatiivseid ja kvalitatiiv-
seid asjaolusid arvestades.

86. Antud kontekstis tuleb meenutada, et
kohtujuristi esitatud ettepanek on autentne
originaalkeeles. Seejuures nihtub kohtujurist
Léger’ esitatud ettepanekust, et esiteks on
tema seisukoht rajatud sellele, et osutatavad
teenused on quasi-exclusivité (peaaegu eran-
dita), kusjuures saksakeelses sénastuses on
see tolgitud kui sdmiliche Dienstleistungen
(koik teenused)®, Teiseks toetub ta koh-

35 — Kohtujurist Léger’ 15. juuni 2000. aasta ettepanek eespool 34.
joonealuses miirkuses viidatud kohtuasjas C-94/99, punkt 74.
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tuasjas Teckal tehtud teise erandi menetlus-
keelsele ehk itaaliakeelsele redaktsioonile
ning kasutab viljendit en grande partie
(suures osas), mida saksakeelses sdnastuses
antakse edasi viljendiga im Wesentlichen
(peamiselt) *® voi siis la plus grande partie
de leur activité (tema tegevuse suurimas osas
— den grofiten Teil ihver Tétigkeit) ™.

87. Suurema konkreetsuse saavutamiseks on
nii oigusteadlased kui ka menetlusosalised
nimetanud direktiivi 93/38 artiklis 13 sites-
tatud 80% kriteeriumi kohaldamise vaima-
lust. Selle kriteeriumi kasutamist on pohjen-
datud tema ,objektiivsusega” voi ,asjakoha-
susega”.

88. Selle kohta tuleks mérkida, et ka moni
teine kindlaksméiratud protsendimiir voiks
olla objektiivne ja asjakohane. Nagu rohuta-
sid moned kiesoleva eelotsusemenetluse
osalised, olen ma juba oma ettepanekus
kohtuasjas Stadt Halle viidanud, et kindlaks-
midratud protsendimiidra jiikus voib olla ka
takistuseks sobiva lahenduse leidmisel.
Lisaks sellele voimaldab see arvestada ainult
kvantitatiivsete elementidega.

89. Direktiivi 93/38 artiklis 13 sitestatud
80% kriteeriumi ilekandmise vastu on esi-

36 — Kohtujurist Léger’ 15. juuni 2000. aasta ettepanck cespool 34.
joonealuses mdrkuses viidatud kohtuasjas C-9:4/99, punkt 81.
37 — Kohtujurist Léger’ 15. juuni 2000. aasta cttepanck cespool 34.
jooncaluses mdrkuses viidatud kohtuasjas C-94/99, punkt 83.

teks asjaolu, et tegemist on teatud kindlate
sektorite kohta kehtiva direktiivi erandnor-
miga. Vastavalt thenduse seadusandja tah-
tele piirdub selles direktiivis kisitletud hin-
damine ainult selle direktiiviga. Kuigi pohi-
mote voib olla praktiliselt rakendatav ka
viljaspool asjaomaseid sektoreid, jadb siin-
kohal siiski otsustavaks see, et kiesolevas
asjas kohaldatavas direktiivis puudub selline
regulatsioon.

90. Teiseks jdetakse 80% kiinnise {ilekand-
mise toetamise puhul tihelepanuta asjaolu,
et direktiivi 93/38 artikkel 13 kehtib vaid
teenustele. Erandnormina on keelatud isegi
selle analoogne rakendamine sektorisisestele
tarnetele. Alles oigusaktide paketi raames
sisseviidud muudatus t6i kaasa kohaldamis-
ala laienemise tarnetele. *®

91. Kolmandaks on iihenduse seadusandja
isegi direktiivide muutmisega oigusaktide
paketis siilitanud 80% kiinnise iiksnes kone-
alustes sektorites ning ei ole seda iile
kandnud nn klassikalisse direktiivi. Muuda-

38 — Eespool 9. joonealuses mirkuses viidatud direktivi 2004/17
artikkel 23.
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tuste tegemise ajal oli kohtuasja Teckal teine
kriteerium juba héisti teada ning seda kasitleti

Iy

ka digusloomemenetluse kiigus.

92, Direktiivi 93/38 artikli 13 kasutamise
vastu on neljandaks veel iiks pdhjus. Selle
artikli 16ige 2 kohustab tellijat andma komis-
jonile tema ndudmisel teatud andmeid. See
site toimib menetlusdigusliku tasakaalustu-
sena artiklis 13 sitestatud erandile. Kohtuas-
jas Teckal erandi tegemisel on Euroopa
Kohus aga ldinud teist teed.

93. Viiendaks koneleks iilekandmise vastu
iseenesest juba asjaolu, et Euroopa Kohus ei
defineerinud kohtuasja Teckal teist kritee-
riumi seoses direktiiviga 93/38, mille olemas-
olust ta oli kindlasti teadlik. Euroopa Kohus
piirdus hoopis kahe artiklist 13 kérvale
kalduva materiaalse sisuga eelduse — ees-
pool nimetatud kohtuasja Teckal Lriteeriu-
mide — miiratlemisega. Neid eeldusi tuleb
tolgendada kitsalt just sellise vorreldava
menetlusdigusliku regulatsiooni puudumise
tottu, nagu on sétestatud artiklis 13.

94, Kokkuvdttes tuleb seega jireldada, et
direktiivist 93/38 tulenev 80% kiinnis ei ole
sobiv kriteerium hindamaks, kas tarnija

I-4158

tegevus on suunatud peamiselt kontrollivale
tellijale, 3

B. Eeltoodud hiipoieesi edasiarendus uuemat
kohtupraktikat arvestades

95, Erandi kasutamise eelduseks on, et
peamise tegevuse kriteeriumi télgendataks
kitsalt. Kohus on seda kinnitanud, sedastades
kohtuasja Parking Brixen punktis 63 jirg-
mist:

»Kuna tegemist on erandiga iihenduse diguse
tildnormidest, siis tuleb eelmises punktis
nimetatud kahte tingimust télgendada kitsalt
ning seda erandit kasutada soovijal lasub

39 — Vt sellekohane &iguskirjandus, millest on vahepeal kujune-
nud valdav Biguslik seisukoht: Dreher, M., ,Public Private
Partnerships und Kartellvergaberecht — Gemischtwirtschaft-
liche Gesellschaften, In-house-Vergabe, Betreibermodell und
Beleihung Privater”, NZBau 2002, 1k 245 (253); Krohn, W.,
»Aus fiiv In-house-Vergaben an gemischtwirtschaftliche
Unternehmen”, NZBau 2005, lk 92 (95); Opitz, Zeitschrift
[iir Vergaberecht 2000, 1k 97 (105); Pape, U.-D. ja Holz, H,,
»Die Voraussetzungen vergabefreier In-house-Geschilte”,
NJW 2005, Ik 2264 (2265 jj)i Jaeger, W., ,Vertrige
kommunaler Korperschaften sowie ihrer eigenen und
gemischtwirtschaftlicher Gesellschaften {iber Energiebezug
und Kartellvergaberecht”, Biidenbender/Kiihne/Baur (Hrsg.),
Das neue Energierecht in der Bewiihrung Bestandsaufnahme
und Perspektiven, Baur-FS, 2002, 1k 455 (464); Riese, Chr, ja
van den Eikel, A., ,Neues zum In-House-Geschift — Das
Ende fiir gemischt-wirtschaftliche Unternehmen?”, Vergabe-
recht 2005, ik 590 (601); Weltzien, K., ,Avoiding the
Procurement Rules by Awarding Contracts to an In-House
Entity: The Scope of Procurement Directives in the Classical
Sector”, Public Procurement Law Review 2005, Ik 237 (249),
mis viitab Gigesti sellele, et direktiiv 93/38 kehtib ka
eraettevotjate suhtes; Ziekow, . ja Siegel, T., ,Die Vergabe-
rechtspflichtigkeit von Partnerschaften der 6ffentlichen
Hand”, Vergaberecht 2005, 1k 145 (148), mis kahtleb 80%
kriteeriumi vastavuses iihenduse digusele.
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kohustus tdendada, et erandi kasutamist
oigustavad erandlikud asjaolud tegelikult
esinevad”.

96. Neid juhiseid tuleb jargida ka kiesolevas
menetluses.

97. Ma olen jitkuvalt samal seisukohal, nagu
juba oma ettepanekus kohtuasjas Stadt Halle,
et ,tarnija peamist tegevust” tuleb hinnata
mitte ainult kvantitatiivsete, *° vaid ka kvali-
tatiivsete kriteeriumide alusel. *!

98. Seoses kvalitatiivsete asjaoludega tuleb
uurida, kuidas ja kelle huvides konealune
kontrollitav isik tegutseb. Selles suhtes tuleb
eristada seda, kas ettevotja tegevusel on iildse

40 — Vt minu ettepanckule jargnenud kohtujurist Kokotti'i
ettepanck cespool 7. joonealuses mirkuses viidatud kohtuas-
jas C-458/03, punkt 83.

41 — Vt sama seisukoht: Gabriel, M. ja Joachimsmeicr, B.,
Vergaberecht 2005, 1k 103 jj; Schroder, H., .In-House-
Vergaben zwischen Beteiligungsunternehmen der offentlic-
hen Hand?", NZBau 2005, Ik 127 jj; Weltzien, K., ,Avoiding
the Procurement Rules by Awar((ing Contracts to an In-
House Entity: The Scope of Procurement Directives in the
Classical Sector”, Public Procurement Law Review 2005,
lk 237 (248).

turg voi pakub ettevotja turul teenuseid
muudele isikutele kui teda kontrolliv isik. **

99. Seda ei tule aga moista nii, et konealuse
isiku poolt pakutavatele teenustele peab
olema néudlus ka muude isikute poolt peale
riiklike institutsioonide. Isegi kui kaubale voi
teenusele on noudlus ainult riiklike tarbijate
poolt, ei tihenda see, et turgu ei ole. Voib
eksisteerida ka teisi pakkujaid. Seega ei
soltuks kvalitatiivsete asjaolude hindamine
mitte iiksnes tarnija suhtest kontrolliva
iiksusega, vaid ka — kooskolas riigihanke-
oiguse konkurentsieesmirgiga — tarnija
turuseisundist. Seega oleks olukord sarnane
juhtumitega, mille puhul on direktiivide
kohaselt lubatud viljakuulutamata labirdaki-
mistega menetlus, st kui tellimust saab tiita
ainult itks majanduselus osaleja. *?

42 — Vt selles osas Euroopa Parlamendi ja noukogu 31. martsi
2001, aasta direktiivi 200:4/18/EU ehitustoode riigihankele-
pingute, asjade riigihankelepingute ja teenuste riigthankele-
pingute solmimise korra kooskolastamise kolita (ELT 1. 134,
k 114; ELT erivilljiaanne 06/07, 1k 132) artikli 1 punktis 8
sisalduvat legaaldefinitsiooni ning eespool 9. joonealuses
mirkuses viidatud direktiivi 2004/17 artikli 1 punkti 7
estmest loiku,

Kiesolevas asjas kohaldatavas direktiivis puudub definitsioon,
mis viitaks sonaselgelt turule.

43 — Vt dircktivi 200+/18 artikli 31 punkti 1 alapunkt b ja
divektuvi 2004/17 artikh 40 loike 3 punkt c.
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100. Lisaks on pohimotteliselt vaja vilja
selgitada, kas seejuures on oluline iiksnes
tegelik tegevus vdi ka iiksuse eesmirk,
néiteks dritthingu tegevuse pohikirjaline ees-
mirk, st koik tegevused, millega iiksus iildse
tegeleda voib. Kuigi ettevétja eesmirgile
tuginemine ei ole riigihankediguses vodras,
muudaks selline lihenemine ettevétja tege-
vuse peamise osa hindamise veelgi keeruli-
semaks, sest potentsiaalsete — mitte kindlalt
tulevikus sooritatavate — tegevuste kohta ei
saa esitada usaldusviiirseid ajakohaseid and-
meid.

101. Samuti on kiisitav, kas arvesse tuleb
votta ainult ettevitja teatud tegevusi véi
koiki tegevusi. Nii vdiks peamise tegevuse
kriteeriumi mdista ka selliselt, et arvesse
peab votma ainult sellist tegevust, mis on
suunatud nii kontrollivale isikule kui ka
teistele lepinguosalistele, niiteks energiaga
varustamine, kusjuures tihelepanuta jietakse
teised taolised ettevdtja poolt libiviidavad
tegevused nagu priigivedu ning otsustav
oleks ainult valdkonnaspetsiifiline suhteline
osa ettevotja tegevusest.

102. Minu arvates rddgib kohtuasja Teckal
teise kriteeriumi sellise tdlgendamise vastu
juba tiksnes asjaolu, et tegemist on erandiga
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direktiivi reziimist. See voiks viia erandiga
holmatud protseduuride kohaldamise laiene-
mise nendele juhtudele, kus peamise tege-
vuse kriteerium on teatud liiki tegevuste osas
kiill tdidetud, kuid ei ole tdidetud ettevétja
koikide tegevuste osas.

103. Nagu osundavad kohtuotsuse Teckal
sOnastus ning ka menetluse aluseks olevad
asjaolud, ei ole peamise tegevuse kriteerium
tdidetud juba sellega, et iihe kontrolliva isiku
huvides teostatud tegevused iiletavad pea-
mise tegevuse Lkiinnise, vaid sellega, kui
arvestatakse kokku kéigi osade omanike
huvides teostatud tegevus ning seda vérrel-
dakse koigi teostatavate tegevuste kogumiga.

104. Kohtuasja Teckal punktis 50 on
Euroopa Kohus teise kriteeriumiga seoses
kasutanud ka mitmust ning sedastanud
jrgmist:

s[...] See ei ole nii juhul, kui piirkondlik véi
lohalik omavalitsus teostab asjaomase isiku
suhtes analoogset kontrolli sellele, mida ta
teostab oma iiksuste iile voi juhul, kui see
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isik tegutseb pohiliselt teda kontrolliva oma-
valitsuse voi omavalitsuste huvides.” **

105. Kui seda sénastust tiht-tiahelt votta, siis
ei ole olulised mitte iiksnes kontrollivale
asutusele, st Busto Arsizio kommuunile
osutatavad teenused. Arvesse tuleks vodtta
ka teistele osade omanikele osutatavaid
teenuseid.

106. Seoses kvantitatiivsete niitajatega ei saa
ainsaks oluliseks aspektiks olla kiive. Arvesse
tuleb votta ka teisi majanduslikke niitajaid.
Seega voib pohimotteliselt arvesse votta,
nagu juba teises eelotsuse kiisimuses mirgi-
tud, ka kontrolliva isiku huvides teostatud
tegevustest saadud sissetulekute osa kogutu-
ludest. Siiski tuleb kontrollivale isikule suu-
natud tegevustelt saadud kogukiibe osa
madramisel kehtivat pohimotet rakendada
ka kogusissetuleku sellise osa mairamisel, st
selle osas lihtne dilekaal teiste sissetulekute
iile ei ole piisav. Tuleb mirkida, et need
molemad on diksnes kvantitatiivsed niitajad.

44 — Kohtujuristi kursiiv.

107. Lopetuseks ei ole Euroopa Kohus
seoses peamise tegevuse kriteeriumiga tip-
sustanud, millisel ajal peab see tingimus
tdidetud olema voi milline ajavahemik on
hindamise jaoks madrav.

108. Vastavalt riigihankedirektiivide siistee-
mile oleks oluline see aeg, mil riigihanke
tellija tegutseb, st kiesolevas asjas see
ajahetk, mil tellija iilesande iile annab. Kui
arvesse ei voetaks pikemat ajavahemilkku —
nagu direktiivi 93/38 artiklis 13 —, siis
annaks see iiksnes n-6 momentiilesvotte.

109. Kuna AGESP osutab teenuseid mitte
ainult otse kommuunile, vaid méne teenuse
puhul otse kommuunis asuvatele kolmanda-
tele isikutele, nii ettevotjatele kui kodumaja-
pidamistele, siis seejirel tousetub kiisimus,
kas ja millistel tingimustel voib teenuseid,
mida ei osutata otse kommuunile, kisitleda
kommuunile, st kontrollivale isikule, osuta-
tavate teenustena kohtuasja Teckal teise
kriteeriumi mottes.

110. Selles punktis tuleb veel kord esile
kohtuasja Teckal teise kriteeriumi ebamiii-
rasus ning sellega seotud Giguslik selgusetus
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puudutatud isikute jaoks. Oiguskindluse
huvides tuleb kriteeriumi seega tipsustada.

111. Selles kontekstis tekib kiisimus, kas on
oluline, millises valdkonnas teenuseid osuta-
takse. Kui seda hiipoteesi jirgida, siis oleks
pohikohtuasjas asjakohased ainult Busto
Arsizio kommuuni piirkonnas osutatavad
teenused. Piisav territoriaalne seos kujutaks
endast vihemalt klassifitseerimiseks sobivat
kriteerfumi. See on seotud asjaoluga, et
selline side mingib olulist rolli ka avalike
institutsioonide, eriti kommuunide pidevuse
kindlaksmédramisel. Liialt piirav oleks siiski
késitlusviis, mille kohaselt voetakse arvesse
ainult teenuste osutamist selles kommuunis
elavatele isikutele. Teisalt véiks aga arvesse
votta hoopis selliseid teenuseid, mida osuta-
takse kiill véljaspool kommuuni, kuid siiski
kommuuni elanike huvides, niiteks kui
kommuun ise — niiteks majanduslikel
pohjustel — seda teenust ei osuta, vaid
teenust pakub isik, mille osasid omavad mitu
kommuuni ja/véi iiks voi mitu regiooni.

112. Jérgnevalt tuleb rdhutada, et asjaoly,
kellele esitatakse teenuse eest arve voi kes
maksab teenuse eest, ei ole tegevuse kom-
muuni huvides sooritatava tegevusena mi-
ratlemise seisukohast oluline. Nii on just
tildist huvi pakkuvate teenuste puhul, mida
osutatakse kontsessioonide vormis, iseloo-
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mulik, et vihemalt osa teenuse eest maksta-
vast tasust tuleb teenuse kasutajatelt. Ma
pean siin eelkdige silmas direktiivides sites-
tatud kontsessioone tasuliste kiirteede ehita-
mise kohta. Kohaliku omavalitsuse igapie-
vaelu jaoks on eriti olulised eelkdige trans-
porditeenused, energiavarustus, priigivedu
ning ka haridus- ja vaba aja veetmise
asutuste voi parklate ehitamine ning hilisem
hooldamine. Sellistel juhtudel tuleb kéige-
pealt kontrollida, kas tegemist ei ole teenuse
osutamise kontsessiooniga, millele direktii-
vide regulatsioon just sel pohjusel ei kohaldu.

113. Euroopa Kohus peaks kohtuasja Teckal
teist kriteeriumi tdpsustama ka viisil, et
médrab kindlaks tingimused, mille puhul
voetakse arvesse ka kolmandatele isikutele
osutatavad teenused. Tihelepanu tuleb see-
juures poorata eelkdige kolmandate isikute ja
kontrolliva isiku, kdesoleval juhul kommuuni
suhete iseloomule. Midratlemine kohaliku
omavalitsuse teenusena on asjakohane eel-
koige neil juhtudel, mil kohaliku omavalit-
suse iiksus on kohustatud kolmandatele
isikutele teenust osutama. Seejuures ei pea
tingimata tegemist olema avalikust digusest,
nditeks vastavatest regionaalsetest digusakti-
dest tuleneva hoolekandekohustusega. Méel-
dav oleks ka komuuni ja eraisiku vahelisest
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lepingust tulenevate eradiguslike kohustuste
arvessevotmine. Selgitamist vajaks ka see, kas
lisaks eeltoodule on olulised ka kolmandate
isikute ja teenust osutava isiku vahelised
lepingulised suhted. Ka siin peaks otsusta-
vaks teguriks olema asjolu, kas lisaks tegeli-
kule teenuse osutamisele on kommuni ja
teenust osutava tksuse vahel ka oiguslik
suhe.

114. Igal juhul tuleb tagasi litkata seisukoht,
et arvesse tuleb votta koik konealuse koha-
liku omavalitsuse, kiesoleval juhul Busto
Arsizio kommuuni elanikele osutatavad tee-
nused. Sel juhul voetaks arvesse ka kdik
muud teenused, millel ei ole kommuniga
mingit seost. Majandusliku tegevuse iseloom
oleks seega ebaoluline. Kui tiksus ei tegeleks
ainult energiaga varustamise voi priigiveoga,
vaid miiitks ka teatud kaupu, nagu kiitte-
seadmeid voi priigikonteinereid, siis holma-
taks nende miifigist saadav kiive, kuigi
tegemist on kaupacdega, mida iga tarbija voib
omandada ka muudest hankeallikatest. Tol-
gendus, mis tugineks iiksnes tarbijast kol-
manda isiku staatusele, viiks selleni, et
arvesse tuleks votta iga tarbijale osutatav
teenus, sest tarbija elukoht on selles kohaliku
omavalitsuse tksuses.

115. Arvestades koike eeldeldut, tuleb jarel-
dada, et tihelepanu tuleb podrata mitte
ainult tarbijast kolmanda isiku staatusele,
vaid ka kaubandusliku tegevuse iseloomule.

C. Vahejdreldus

116. Kriteerium, mille kohaselt peab kont-
rollitav isik tegutsema pohiliselt teda kont-
rolliva omavalitsuse voi omavalitsuste huvi-
des, vaib olla tididetud ka mitme avalik-
Gigusliku isiku poolt moodustatud ettevotja
puhul ning ka kaudse osaluse korral. Selles
sultes tuleb arvesse votta ka kontrollitava
asutuse poolt kolmandatele isikutele osuta-
tavaid teatud teenuseid.

117. Kiesolevas kohtuasjas peab siseriiklik
kohus seejuures arvesse votma rea asjaolusid,
mis hélmavad ka kontrofliva isiku huvides
tegutsemisest saadud sissetulekuid, kuid ei
sisalda direktiivi 93/38 artikli 13 kohast 80%
kriteeriumi.
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VIIL. Ettepanek

118. Tuginedes eelnevale, teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata eelotsuse
kiisimustele jirgmiselt:

Noukogu 14. juuni 1993. aasta direktiivi 93/36/EMU, millega kooskélastatakse
riiklike tarnelepingute sélmimise kord, tuleb tdlgendada selliselt, et ta ei voimalda
riigihankelepingu s6lmimist pakkumismenetlust korraldamata sellises menetluses
nagu on pdhikohtuasjas, vilja arvatud juhul, kui on tiidetud jirgmised tingimused.

Esiteks teostab kohalik omavalitsus isiku iile analoogset kontrolli sellega, mida ta
teostab oma iiksuste iile. Seejuures peab siseriiklik kohus kontrollima jargmisi
asjaolusid:

— osade omanike huvid;

— azienda municipalizzata timberkorraldamine aktsiaseltsiks;

— dritthingu vdorkapitalile avamise voimalus, mis ei ole kohustav, ka juhul, kui
seda ei ole teostatud;
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— AGESP vdimalus asutada tiitarettevotjaid ka vilismaal;

— juhatuse modjutamisvoimaluste ulatus ndoukogu liikmete nimetamisel ja
ritegevuse juhtimisel;

— AGESP noukogu pidevus ja

— asjaolu, et kommuunil on AGESP-s AGESP Holdingu kaudu kaudne osalus.

Teiseks peab see tksus tegutsema pohiliselt teda kontrolliva omavalitsuse véi
omavalitsuste huvides. Siseriiklik kohus peab seoses sellega arvesse votma kéiesoleva
ettepaneku punktides 76-115 selgitatud asjaolusid, mis holmavad ka iksust
kontrolliva isiku huvides tegutsemisest saadud sissetulekuid, kuid ei sisalda direktiivi
93/38/EMU artikli 13 kohast 80% kriteeriumi.
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