STRABAG JA KOSTMANN

EUROOPA KOHTU OTSUS (teine koda)
16. juuni 2005

Liidetud kohtuasjades C-462/03 ja C-463/03,

mille esemeks on EU artikli 234 alusel Bundesvergabeamt’i (Austria) 27. oktoobri
2003. aasta otsusega esitatud eelotsusetaotlus, mis saabus Euroopa Kohtusse
4, novembril 2003, menetluses

Strabag AG (C-462/03),

Kostmann GmbH (C-463/03)

versus

Osterreichische Bundesbahnen,

* Kohtumenetluse keel: saksa,
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EUROOPA KOHUS (teine koda),
koosseisus: koja esimees C. W. A. Timmermans (ettekandja), kohtunikud R. Silva de

Lapuerta, R. Schintgen, G. Arestis ja J. Klucka,

kohtujurist: P. Léger,
kohtusekretir: R. Grass,

arvestades kirjalikka menetlust,

arvestades kirjalikke miérkusi, mille esitasid:

— Strabag AG, esindaja: Rechtsanwalt W. Mecenovic,

— Kostmann GmbH, esindaja: Rechtsanwalt R. Kurbos,

— Osterreichische Bundesbahnen, esindaja: Rechtsanwalt J. Schramm,
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— Austria valitsus, esindaja: M. Fruhmann,

— Prantsusmaa valitsus, esindajad: G. de Bergues ja D. Petrausch,

— Madalmaade valitsus, esindajad: S. Terstal ja N, A. J. Bel,

— Euroopa Uhenduste Komisjon, esindaja: K. Wiedner,

arvestades pérast kohtujuristi drakuulamist tehtud otsust lahendada kohtuasi ilma
kohtujuristi ettepanekuta,

on teinud jirgmise

otsuse

1 Eelotsusekiisimused puudutavad ndukogu 14. juuni 1993. aasta direktiivi 93/38/
EMU, millega kooskélastatakse veevarustus-, energeetika-, transpordi- ja telekom-
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munikatsioonisektoris tegutsevate tellijate hankemenetlused, artikli 2 Idike 2
punkti ¢ tolgendamist (EUT L 199, Ik 84; ELT erivéljaanne 06/02, Ik 194).

Eelotsusekiisimused on esitatud tihelt poolt Strabag AG (edaspidi ,Strabag”) ja
Kostmann GbmH (edaspidi ,Kostmann”) ning teiselt poolt Osterreichische
Bundesbahnen’i (Austria riiklik raudtee- -ettevotja, edaspidi ,OBB”) vahelises
vaidluses selle iile, et raudteede ehitamis- ning rekonstrueerimistéode lepingud,
mis holmavad eelkéige t6id muldkehaga, tasandamis- ja betoneerimistdid, samuti
raudteesildade ning -rajatiste ehitamist, s6lmiti Strabagi ja Kostmanniga konkuree-
rivate ettevotjatega.

Oiguslik raamistik

Uhenduse igusnormid

Direktiivi 93/38 artikkel 1 masratleb direktiivis kasutatavad maisted. Selle artikli
punktide 1, 2, 4 ja 7 kohaselt mdistetakse neid jargmiselt:

»1) ,,ruglasutused — riigi, piirkondlikud vi kohalikud asutused, avalik-iguslikud
isikud ning iihest voi mitmest konealusest asutusest voi avalik-oiguslikust
isikust koosnevad ithendused.
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Avalik-6iguslik isik on selline isik:

— mis on asutatud iildistes huvides ega tegele tdostuse ega kaubandusega;

— mis on juriidiline isik

ja

— mida pohiliselt rahastavad riik voi piirkondlikud véi kohalikud omavalitsu-
sed voi teised avalik-diguslikud isikud, voi mille juhtimist need isikud
kontrollivad, v6i millel on haldus-, juhtimis- véi jirelevalveorgan, millesse
riik, piirkondlik voi kohalik omavalitsus voi teised avalik-diguslikud isikud
nimetavad iile poole liikkmetest;

riigi osalusega #ritihingud — kéik institutsioonid, mille suhtes riigiasutused
véivad omandibiguse, rahalise osaluse v6i neid ettevotjaid reguleerivate
eeskirjade alusel otseselt v6i kaudselt kasutada valitsevat moju. Eeldatakse, et
riigiasutustel on ettevotja suhtes valitsev moju, kui need asutused otseselt voi
kaudselt:

— omavad enamust dritthingu mérgitud kapitalist
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voi

— kontrollivad enamust #riithingu kiibelelastud aktsiatega maératud haéltest

— vbivad médrata rohkem kui poole &ritthingu haldus-, juhtimis- voi
jarelevalveorgani liikmetest;

4) [...] ehitustso lepingud [...] — kirjalikud rahaliste huvidega seotud lepingud, mis
on sdlmitud ithe artiklis 2 nimetatud tellija ja [...] to6votja [...] vahel ning, mille
objektiks on [...] XI lisas nimetatud iild- v6i tsiviilehitustddde teostamine voi nii
teostamine kui ka projekteerimine voi mis tahes viisil realiseerimine. Need
lepingud véivad kisitleda ka tarneid ja teenuseid, mis on vajalikud nimetatud
todde teostamiseks [...].
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7) avatud, piiratud ja libirdékimistega menetlused — tellijate kohaldatavad
pakkumismenetlused, mille kiigus:

a) avatud menetluse puhul saavad pakkumise esitada kéik huvitatud tarnijad,
t66votjad voi teenuseosutajad;

b) piiratud menetluse puhul saavad pakkumise esitada ainult tellija masratud
kandidaadid;

c) labiradkimistega menetluse puhul tellija konsulteerib enda valitud tarnijate,
toovotjate voi teenuseosutajatega ning peab ithe voi mitmega neist
lébiraakimisi lepingutingimuste suhtes.”

Direktiivi 93/38 artikli 2 16ike 1 kohaselt kohaldatakse direktiivi ,tellijate” suhtes,
kes:

a) on riigiasutused voi riigi osalusega #riithingud ja tegutsevad iihes loikes 2
nimetatud valdkonnas;

[...]"
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s Kiesoleva direktiivi artikli 2 Idike 2 kohaselt kuuluvad selle direktiivi kohaldamis-
alasse — viitega sama artikli ldikele 1 — jérgmised tegevusalad:

,a) niisuguste piisivorkude pakkumine voi kiiitamine, mille eesmérgiks on pakkuda

elanikkonnale

i) joogivee

ii) elektrienergia

iii) gaasi voi soojuse
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tootmise, transportimise vi jaotamisega seotud teenust voi joogivee, elektri-
energia, gaasi voi soojuse tarnimist neile vorkudele;

b) geograafilise piirkonna kasutamine:

i} nafta, gaasi, kivisbe ja muude tahkekiituste leiukohtade uurimiseks voi
nende tootmiseks

ii) lennuvilja-, meresadama- voi siseveesadamateenuste véi muude terminal-
teenuste osutamine ettevotjatele, kes teevad vedusid 6hu-, mere- voi
siseveeteede kaudu;

c) niisuguste vorkude kiitamine, mis pakuvad avalikku teenust raudtee-, auto-
maatsiisteemide-, trammi-, trollibussi-, bussi- voi kaabeltranspordi valdkonnas.

Veoteenuste puhul loetakse, et vork on olemas siis, kui teenust osutatakse
vastavalt liikmesriigi padeva asutuse kehtestatud tingimustele, nagu niiteks
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teenindatavaid liine, kasutatavat libilaskevéimet voi teenindussagedust kisitle-
vad tingimused;

d) iildkasutatavate telekommunikatsioonivorkude pakkumine voi kaitamine voi
ithe v6i mitme tildkasutatava telekommunikatsiooniteenuse osutamine.”

Direktiivi 93/38 artikli 4 1dige 1 sitestab:

,Tellijad sélmivad tarne-, ehitustd- ja teenuslepinguid voi korraldavad ideekon-
kursse kiesoleva direktiivi sitetele vastavas korras.”

Sama direktiivi artikli 6 18ige 1 tipsustab, et ,kédesolevat direktiivi ei kohaldata
lepingute véi ideekonkursside suhtes, mille tellijad s6lmivad voi korraldavad muu,
kui artikli 2 loikes 2 kirjeldatud tegevuse eesmirgil, vdi niisuguseks tegevuseks
kolmandas riigis, mille tingimuste hulka ei kuulu thenduses asuvate vorkude voi
geograafiliste piirkondade fiiiisiline kasutamine.”

Direktiivi 93/38 artikli 20 16ike 1 sonastus iitleb, et ,tellijad vdivad valida tikskoik
millise artikli 1 16ikes 7 kirjeldatud menetluse, tingimusel et hankekuulutus esitati
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vastavalt artiklile 21, arvestades 16ikes 2 antud erandeid.” Nimetatud ldige 2 loetleb
tépsustavalt olukorrad, kus tellijad vbivad kasutada menetlust, mille puhul eelnevat
hankekuulutust ei esitata.

Siseriiklikud digusnormid

1997. aasta foderaalseadus avalike hankemenetluste kohta

Direktiivi 93/38 sitted voeti Austria digusesesse iile 1997. aasta foderaalseadusega
avalilke hankemenetluste kohta (Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen
(Bundesvergabegesetz) (BGBL 1, 56/1997, edaspidi ,BVergG 1997”)). Nimetatud
seaduse V peatiiki pealkirjaga ,Veevarustuse-, energeetika-, transpordi- ning
telekommunikatsioonisektorites tellijatele kohaldatavad erisitted” artikli 84 1sigete 1,
2 ja 4 alusel:

»1) kohaldatakse kiesolevas seaduses nimetatud tellijatele peatiiki sitteid iiksnes
siis, kui nad tegelevad 16ike 2 tihenduses tegevusega [...].

2) Loikes 1 nimetatud tegevused on jirgmised:
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1. piisivorkude pakkumine voi kiitamine [...]

2. piiratud geograafilise piirkonna kasutamine [...] eesmargil

3. niisuguste piisivorkude kiitamine, mis pakuvad avalikku teenust raudtee-,
automaatsiisteemide-, trammi-, bussi-, trollibussi- voi kaabeltranspordi
valdkonnas;

4. avalike telekommunikatsioonivérkude pakkumine voi kditamine voi ithe voi
mitme avaliku telekommunikatsiooniteenuse osutamine,

[..]

4) Laike 2 punktis 3 nimetatud veoteenuste puhul loetakse, et vork on olemas siis,
kui teenust osutatakse vastavalt liikmesriigi pddeva asutuse kehtestatud
tingimustele, nagu niiteks teenindatavaid liine, kasutatavat labilaskevoimet voi
teenindussagedust kisitlevad tingimused. [...]".
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BVergG 1997 artikkel 113 méérab kindlaks Bundesvergabeamt'i (féderaalne hangete
amet) pidevused. See seadus siitestab, et:

»1) Bundesvergabeamt on kooskélas jirgneva peatiiki sitetega pidev menetlema

2)

3)

talle esitatud kaebusi.

Selleks et lopetada kiesoleva foderaalseaduse ning selle rakendussitete
rikkumine, on Bundesvergabeamt'il digus kuni lepingu s6lmimiseni:

1. vdtta esialgseid meetmeid ning

2. tithistada hankemenetlust korraldava tellija ebaseaduslikud otsused.

Bundesvergabeamt'il on pirast lepingu s8lmimist v6i pirast paklkumismenetluse
16ppemist igus sedastada, et kidesoleva foderaalseaduse véi selle rakendussétete
rikkumise tottu ei ole leping solmitud enampakkumise teel. [...]”
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2002. aasta seadus avalike hankemenetluste kohta

BVergG 1997 tunnistati kehtetuks ja asendati alates 1. septembrist 2002 uue avalikke
hankemenetlusi kisitleva seadusega (Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen
(Bundesvergabegesetz), BGBI. 1, 99/2002, edaspidi ,BVerG 2002”). Selle seaduse
artikkel 120 kattub viga suures ulatuses BVergG 1997 artikli 84 sitetega. Erinevalt
artiklist 84 sitestab nimetatud artikli 120 Idike 2 punkt 3 transpordivaldkonna kohta,
et nii raudtee-, automaatsiisteemide-, trammi-, trollibussi-, bussi- vdi kaabeltrans-
pordi valdkonnas avalikku teenust pakkuvate vorkude kéitamine kui ka nende
pakkumine kuuluvad selle artikli [dikes 1 viidatud tegevuste hulka, millele seet6ttu
kohaldatakse direktiivis 93/38 ette néhtud erikorda.

Bundesvergabeamt'ile omistatud padevuste osas tugineb BVergG 2002 samuti
suures osas BVergG 1997 sitetele, BVergG 2002 artikkel 162 kattub (koos teatud
muudatustega) eelkdige BVergG 1997 artikli 113 s6nastusega.

BVergG 2002 jéustumise ning BVergG 1997 kehtetuks tunnistamise kohta tapsustab
BVergG 2002 artikli 188 16ige 1, et BVergG 2002 ei kohaldata enne tema joustumise
kuupdeva algatatud pakkumismenetlustele. Selle tulemusena nideb sama artikli
16ige 3 ette, et enne 1. septembrit 2002 Bundesvergabeamt'ile esitatud kaebusi peab
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nimetatud amet pohimatteliselt menetlema BVergG 1997 sitete alusel, selle BGBL
I 136/2001 avaldatud redaktsioonis.

Nimetatud sitte teise lause kohaselt ei kohaldata seda reeglit menetluse peatamisel
voi eelotsuse kiisimisel [...]. Nendel kahel juhul on Bundesvergabeamt kohustatud
pérast seda, kui ta on teinud otsuse kiisimuse kohta, mis t6i kaasa nimetatud
peatamise v0i pirast eelotsuse saamist, jitkama menetlust BVergG 2002 alusel.

Pohikohtuasi ja eelotsuse kitsimused

Pohivaidlused tuginevad sarnastele asjaoludele. Need said alguse OBB — iriithing,
kelle kogukapitali omanik on Austria riik ning kelle illesanne on kooskdlas
1992. aasta fOderaalraudteeseaduse (Bundesbahngesetz 1992, BGBIL 825/1992)
artikli 1 1dikega 3 tagada isikute ja kaupade transport, samuti ehitada ning hooldada
selleks vajalikku infrastruktuuri — tehtud otsusest, millega keelduti kvalifitseerimast
pohivaidlustes kaebuse esitanud #riithingute poolt esitatud pakkumised ning solmiti
molemal juhul konealused ehitustodde lepingud ettevdtjatega, kes viimastega
konkureerivad. Strabag ja Kostmann vaidlustavad sisuliselt selle, et OBB kasutas
libirddkimistega menetlust.
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Kohtuasi C-462/03

29. detsembril 2000 avaldas OBB Euroopa Uhenduste Teatajas hanketeate erinevate
tugevdatud betooniga seotud t68de teostamise ning raudteerajatiste ja -sildade
ehitamise kohta. '

Neliteist ehitusettevtjat, nende hulgas Strabag ja Kostmann, esitasid hanke raames
palkkumise. Viimaste pakkumised jéeti siiski kvalifitseerimata. Parast seda, kui talle
teatati 5. juuli 2002, aasta faksiga OBB poolt valitud pakkuja nimi, otsustas Strabag
esitada Bundesvergabeamt'ile nimetatud pakkujaga lepingu solmimise otsuse peale
kaebuse, taotledes BVergG 1997 artikli 113 1oike 2 alusel iihelt poolt nimetatud
otsuse tithistamist ning teiselt poolt ajutiste meetmete votmist, mis seisneks tellijale
korralduse andmises, et peatada kaebuse lahendamise ajaks konealuse lepingu
s6lmimine.

22, juulil 2002 ehk samal pieval, kui sélmiti OBB ja edukaks pakkujaks osutunud
ettevotja vaheline leping, rahuldas Bundesvergabeamt Strabagi taotluse ajutiste
meetmete votmiseks ja andis nimetatud korralduse.

Kaebuse lahendamisel 30. augustil 2002 tehtud teise otsusega leidis nimetatud amet
siiski, et libi viidud pakkumismenetlus oli kooskdlas riigihankelepinguid puuduta-
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vate siseriiklike ja ithenduse digusnormidega, mistdttu ei ole vdimalik nimetatud
lepingu tithistamise taotlust rahuldada. Sellegipoolest sedastas Bundesvergabeamt
samas otsuses, et libirddkimistega pakkumismenetluse kasutamine oli ebaseaduslik.
Amet pohjendas seda asjaoluga, et kaebuses kone all olev infrastruktuuriprojekt
puudutas avaliku transpordivorgu pakkumist, mistdttu ei saa seda kisitleda
tegevusena BVergG 1997 artikli 84 16ike 2 punktis 3 nimetatud valdkonnas.
Vastavalt Bundesvergabeamt’i seisukohale ei néua taoline ebaseaduslikkuse
sedastamine, et Euroopa Kohtule esitataks kiisimus ithenduse diguse tolgendami-
seks, kuna asjaomased siseriiklikud digusnormid on selged ning peegeldavad antud
kiisimuses toepiraselt direktiivi 93/38 sonastust, eriti selle direktiivi artikli 2 1oike 2
punkti c.

Pérast viimati nimetatud otsuse vastuvotmist esitas Strabag Verfassungsgerichtsho-
f'ile selle otsuse peale hagi, véites iihelt poolt, et Bundesvergabeamt jittis tema
esitatud taotluse eelotsuse kiisimuse esitamiseks digustamatult rahuldamata. Teiselt
poolt ndudis Strabag, et Verfassungsgerichtshof sedastaks BVergG 1997 artikli 113
16ike 3 alusel, et nimetatud seaduse rikkumise tottu ei ole lepingut solmitud
enampakkumise teel. Strabag pohjendas seda ameti sedastusega, mille kohaselt oli
OBB poolt libirddkimistega pakkumismenetluse valimine ekslik. See 30. augustil
2002 koostatud taotlus joudis Bundesvergabeamt’i 2. septembril ehk BVergG 2002
joustumisele jirgnenud péeval.

Hinnates neil asjaoludel, et tegemist on iihenduse diguse tdlgendamist vajava
kiisimusega, pidades silmas eelkdige BVergG 2002 sitete uut redaktsiooni
transpordivaldkonna kohta, eriti selle seaduse artikli 120 Idike 2 punkti 3, ning
viidatavate juhtude olemasolevaid sonalisi ja keelelisi erinevusi iihelt poolt
direktiivi 93/38 artikli 2 loike 2 punktides a ja d ning teiselt poolt sama lpike
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punktides b ja ¢, otsustas Bundesvergabeamt menetluse peatada ning esitada
Euroopa Kohtule jargmised eelotsuse kiisimused:

s1. Kas direktiivi 93/38/EMU artikli 2 16ike 2 punkti ¢ tuleb veoteenuste osas
tolgendada selliselt, et vastupidiselt teistele direktiivi artikli 2 16ike 2 juhtudele,
tuleb ,iiksnes” vorgu kéitamist kisitleda sellesse valdkonda kuuluva tegevusena?

2. Millised tegevused vastavad direktiivi 93/38/EMU artikli 2 16ike 2 punktis ¢
toodud viljendile ,niisuguste vorkude kditamine, mis pakuvad avalikku teenust
raudteetranspordi valdkonnas”? Millises osas voib see hdlmata infrastruktuu-
riprojekte? Millises osas vastavad need projektid viljendile ,vorkude pakku-
mine?”

3. Kui veoteenuste (raudtee) valdkonnas kuulub iiksnes vorgu kditamine
direktiivi 93/38/EMU moju alla (seega esimesele kiisimuse antud jaatava
vastuse korral), siis kas asutus, kellele on esitatud kaebus, on kohustatud jétma
kohaldamata siseriikliku odiguse sitte, mille kohaselt, vastupidiselt direk-
tiivi 93/38/EMU sonastusele, ,niisuguste vorkude pakkumine, mis pakuvad
avalikku teenust raudteetranspordi valdkonnas” kujutab endast samuti sellesse
valdkonda kuuluvat tegevust?”
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Kohtuasi C-463/03

Nagu mirgiti kiesoleva otsuse punktis 15, on teise kohtuasja aluseks olevad asjaolud
analoogsed kohtuasja C-462/03 omadega. Pirast OBB poolt erinevate hanketeadete
avaldamist kaevetéode, muldkehatédde, tasandamis- ja betoneerimistoode, samuti
sildade, $ahtide, tunnelite ning jalakiijate tunnelite ehitustoode kohta, mis on teatud
raudteede ehituse voi rekonstrueerimisega seotud, esitas Kostmann oma pakkumi-
sed nimetatud lepingute sdlmimiseks.

Pirast seda, kui OBB andis teada, et esimese lepingu raames esitatud pakkumist ei
oldud arvesse voetud ning et leping solmiti konkureeriva ettevétjaga, ndudis
Kostmann 13. detsembri 2000. aasta kirjaga Bundesvergabeamet'ilt, et viimane
sedastaks BvergG 1997 artikli 113 Iike 3 alusel, et kuna seadust rikkudes kasutati
pdhjendamatult labirdékimistega mentelust, ei ole lepingut sélmitud enampalkku-
mise teel.

Viimati nimetatud menetluse kasutamise seaduslikkus on samuti kéne all
Kostmanni ja OBB vahelises, viimase taotlusel avaldatud hanketeateid puudutavas
vaidluses, mille raames Kostmann esitas ametile tithistamiskaebused oma 13. det-
sembri 2000. aasta ja 13. jaanuari 2001, aasta kirjades, st kigest moni piev pirast
nimetatud teadete avaldamist Euroopa Uhenduste Teatajas. Ka nendes asjades
solmiti lepingud kaebajaga konkureerivate ettevotjatega pirast seda, kui kaebaja
taotlus esialgsete meetmete votmiseks oli jietud teatud asjaoludel rahuldamata.

Bundesvergabeamt'ile erinevates menetlustes esitatud pohjendused on sisuliselt
samad kohtuasjas C-462/03 esitatud p&hjendustega. OBB digustab libiriikimistega
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pakkumismenetluse kasutamist, tuues pohjenduseks asjaolu, et erinevate hanketea-
dete aluseks olnud infrastruktuuriprojektid kuuluvad direktiivi 93/93 artikli 2 1dike 2
punktis ¢ nimetatud valdkonda ning vastavad ka BVergG 1997 sittele selliselt, et
vastavalt selle direktiivi artikli 20 likele 1 vois tellija vabalt valida avatud, piiratud
voi labiradkimistega menetluse vahel. Kostmann seevastu vaidab, et OBB pidi
rakendama tavapirast hankemenetlust ning eelkdige seda, mis on ette ndhtud
noukogu 14. juuni 1993. aasta direktiivis 93/37/EMU, millega kooskolastatakse
riiklike ehitustéslepingute sélmimise kord (EUT L 199, Ik 54; ELT erival-
jaanne 06/02, lk 163), mis nieb erandina ldbirddkimistega menetluse kasutamise
ette iiksnes siis, kui kaebuses kone all olevad infrastruktuuri ehitust6od ei ole
hélmatud direktiivi 93/38 artikli 2 16ike 2 punktis ¢ nimetatud valdkonda kuuluvate
tegevustega.

Bundesveramt, pidades neil asjaoludel vajalikuks viimati nimetatud direktiivi
sonastuse tolgendamist, otsustas menetluse peatada ning esitada Euroopa Kohtule
kolm eelotsuse kiisimust, mille sénastus oli identne kiiesoleva otsuse punktis 21
esitatud kiisimustega. :

Euroopa Kohtu presidendi 16. jaanuari 2004. aasta méddrusega on
kohtuasjad C-462/03 ja C-463/03 kirjaliku ja suulise menetluse ning kohtuotsuse
huvides liidetud.

Eelotsuse kiisimuste vastuvoetavus

Esiteks viljendab Euroopa Uhenduste Komisjon Euroopa Kohtule esitatud
mirkustes kahtlusi kiisimuste vastuvoetavuse osas. Komisjon viidab, et viimased
on puhtalt teoreetilise iseloomuga, kuna OBB tegeleb tellijana direktiivi 93/38
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artikli 2 16ike 2 punktis ¢ mainitud konkreetse tegevusega ning kuna kaebustes kone
all olevad infrastruktuuriprojektid on sellise tegevusega otseselt seotud. Kiisimus,
kas raudteevorgustiku pakkumine kuulub iildjuhul selle artikli Idike 2 punkti ¢
kohaldamisalasse, ei ole seega pohivaidluse puhul iildse asjakohane.

Selles osas peab meeles pidama, et véljakujunenud kohtupraktika kohaselt on vaid
siseriiklikul kohtul, kes asja menetleb ja kes vastutab tehtava lahendi eest, pédevus
hinnata kohtuasja eriparasid arvestades, kas kohtuotsuse tegemiseks on vaja
eelotsust ja kas Euroopa Kohtule esitatud kiisimustel on kohtuasja suhtes tihtsust.
Viimase poolt siseriikliku kohtu esitatud taotluse libi vaatamata jatmine on véimalik
tiksnes siis, kui on ilmselge, et taotletud ithenduse &iguse tdlgendamisel puudub
igasugune seos pdhikohtuasja asjaoludega voi esemega, kui kiisimus on iildine voi
hiipoteetiline v6i kui Euroopa Kohus ei ole teadlik faktilistest ja &iguslikest
asjaoludest, mille pohjal saaks talle esitatud kiisimustele asjakohaselt vastata (vt
eelkdige 22. jaanuari 2002, aasta otsus kohtuasjas C-390/99: Canal Satélite Digital,
EKL 2002, lk I-607, punktid 18 ja 19; 27. veebruari 2003. aasta otsus
kohtuasjas C-373/00: Adolf Truley, EKL 2003, 1k I-1931, punktid 21 ja 22, ning
5. veebruari 2004. aasta otsus kohtuasjas C-380/01: Schneider, EKL 2004, Ik I-1389,
punktid 21 ja 22).

Kiesolevas asjas ei avaldu ilmselgel viisil, et eelotsusetaoltuse esitanud kohtu
kiisimused viitaksid iihele neist juhtudest.

Uhelt poolt ei saa viita, et taotletud ithenduse diguse tolgendamisel toepoolest
puudub igasugune seos tegelikkusega voi pohivaidlusega véi et piistitatud probleem
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on olemuselt hiipoteetiline, kuna nimetatud ameti poolt hinnangu andmine
labiraakimistega pakkumismenetluse seaduslikkusele hankelepingu s6lmimisel
soltub eelkdige kiisimusest, kas pdhivaidluses kone all olevad infrastruktuuripro-
jektid kuuluvad direktiivi 93/38 kohaldamisalasse voi mitte.

Teisest kiiljest on Bundesvergabeamt esitanud Euroopa Kohtule kéik vajalikud
toendid, mille alusel saaks viimane anda esitatud kiisimustele asjakohase vastuse.

Seetottu tuleb need kiisimused tunnistada vastuvoetavaks.

Esimene ja teine kiisimus

Nende kiisimustega, mida tuleb arutada koos, kiisib eelotsusetaotluse esitanud amet
sisuliselt direktiivi 93/38 kohaldamisala kohta. Nii eelotsuse kiisimustes toodud
pohjendustest kui Euroopa Kohtule esitatud mirkustest jéreldub, et Bundesverga-
beamt soovib kiisimustega terminite transpordivorgustiku ,kiitamine” ja ,pakku-
mine” kohta vilja selgitada, kas pohivaidluses kdone all olevad
infrastruktuuriprojektid kuuluvad direktiivi artikli 2 16ike 2 punktis ¢ nimetatud
valdkonna tegevuste hulka ning kas tellija v6is tinu sellele teha erandi
direktiivis 93/37 ettenihtud ' hankelepingute sdlmimise korrast direktiivis 93/38
sitestatud korra huvides, mis véimaldab Iibirdikimistega menetluse laiemat
kasutamist.
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Selles osas peab meeles pidama, et iihelt poolt vastavalt direktiivi 93/38 artikli 2
16ike 1 punktile a kohaldatakse direktiivi tellijate suhtes, kes on avalik-Giguslikud
isikud voi riigi osalusega #riiihingud ja kes tegutsevad iihes loikes 2 nimetatud
valdkonnas.

Teisalt tuleneb nimetatud direktiivi artikli 4 16ikest 1, et tellijad s6lmivad tarne-,
ehitust66- ja teenuslepinguid v6i korraldavad ideekonkursse sama direktiivi sitetele
vastavas korras.

Nii nagu komisjon oma kirjalikes mérkustes digesti esile toob, tuleneb nende kahe
sitte koosmojust, et direktiivi 93/38 kohaldamine séltub konealuse tellija tegevusest,
samuti selle tegevuse ja tellijaga s6lmitava lepingu vahelise seose olemasolust. Kui
tellija tegeleb {the direktiivi 93/38 artikli 2 16ikes 2 nimetatud tegevusega ning
kavatseb sellise tegevuse raames, mille tuvastamine on siseriikliku kohtu iilesanne,
sOlmida teenus-, ehitustds- voi tarnelepinguid voi korraldada ideekonkursse,
kohaldatakse selliste lepingute sdlmimisele véi konkursside korraldamisele nimeta-
tud direktiivi sitteid. Vastupidisel juhul reguleeritakse nimetatud lepingute
s6lmimist v6i konkursside korraldamist direktiividega, mis olenevalt juhust
késitlevad teenus-, ehitustédde- véi tarnelepinguid.

Sellist tolgendust toetab sonaselgelt nii direktiivi 93/38 artikli 6 ldike 1 sdnastus,
mille kohaselt ei kohaldata kiesolevat direktiivi lepingute vo6i ideekonkursside
suhtes, mille tellijad s6lmivad v6i korraldavad muu kui artikli 2 Idikes 2 kitjeldatud
tegevuse eesmirgil, kui ka kiesoleva direktiivi kolmeteistkiimnes pdhjendus, mis
tipsustab, et kiesolevat direktiivi ei kohaldata tellijate nende tegevuste suhtes, mis ei
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kuulu veevarustus-, energeetika-, transpordi- voi telekommunikatsioonisektorisse
voi mis kauluvad nimetatud sektoritesse, aga on siiski otseselt mojutatud piiramatu
juurdepédsuga turgudel valitsevast konkurentsist.

Eeltoodud kaalutlusi arvesse vottes tuleb kahele esimesele kummagis pohivaidluses
esitatud kiisimusele vastata, et juhul, kui tellija tegeleb iihe direktiivi 93/38 artikli 2
16ikes 2 konkreetselt nimetatud tegevusega ning kavatseb selle tegevuse raames
solmida teenus-, ehitust66- voi tarnelepinguid voi korraldada ideekonkursse,
kohaldatakse selliste lepingute sdlmimisele voi ideekonkursside korraldamisele
nimetatud direktiivi sétteid.

Kolmas kiisimus

Moélemas pohivaidluses sarnases sdnastuses esitatud kiisimustega kiisib eelotsuse-
taotluse esitanud amet sisuliselt seda, kas ta peab jitma kohaldamata siseriikliku
diguse sitte, mis vastupidiselt direktiivi 93/38 artikli 2 I16ike 2 punkti ¢ sdnastusele
nieb ette, et ka vorkude pakkumine avaliku teenusena raudteetranspordi valdkonnas
kujutab endast selles direktiivis nimetatud valdkonda kuuluvat tegevust.

Kiisimus pohineb eeldusel, et sellised t66d nagu pdhivaidlustes kone all olevad
infrastruktuuri ehitustéod ei kuulu direktiivi 93/38 kohaldamisalasse, kuna
eelotsusetaotluse esitanud ameti viitel peaksid need ehitust66d vastama transpor-
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divorgustigu ,,pakkumisele” ning seda tegevust ei ole sonaselgelt nimetatud direktiivi
artikli 2 16ike 2 punktis ¢ mainitud.

a2 Selline eeldus on ekslik. Nagu tuleneb kiesoleva otsuse punktist 37, soltub
direktiivi 93/38 kohaldamine konealuse tellija tegevusest ning sellise tegevuse ja
tellijaga s6lmitava lepingu vahelise seose olemasolust.

43 Neil asjaoludel ei ole kolmandale kiisimusele vaja vastata,

Kohtukulud

s Et pdhikohtuasja poolte jaoks on kiesolev menetlus eelotsusetaotluse esitanud
kohtus poolelioleva asja iiks staadium, otsustab kohtukulude jaotamise siseriiklik
kohus. Euroopa Kohtule mérkuste esitamisega seotud kulusid, v.a poolte kulud, ei
hiivitata.
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Esitatud p&hjendustest lihtudes Euroopa Kohus (teine koda) otsustab:

Juhul kui tellija tegeleb ithe néukogu 14. juuni 1993. aasta direktiivi 93/38/
EMU, millega kooskolastatakse veevarustus-, energeetika-, transpordi- ja
telekommunikatsioonisektoris tegutsevate tellijate hankemenetlused, artikli 2
16ikes 2 konkreetselt nimetatud tegevusega ning kavatseb selle tegevuse raames
s0lmida teenus-, ehitustos- voi tarnelepinguid voi korraldada ideekonkursse,
kohaldatakse selliste lepingute s6lmimisele voi ideekonkursside korraldamisele
nimetatud direktiivi sitteid.

Allkirjad
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