KOHTUJURIST MENGOZZI ETTEPANEK — KOHTUASI C-226/09

KOHTUJURISTI ETTEPANEK
PAOLO MENGOZZI
esitatud 29. juunil 2010"

1. Selle liilkmesriigi kohustuste rikkumise hagi
raames palutakse Euroopa Kohtul selgitada,
mil médral kohaldatakse liidu o6igust riigi-
hankele, mille suhtes kohustavad asjakoha-
sed direktiivid kohaldama ainult méningaid
minimaalseid 6igusnorme. Tdpsemalt on siin
tegemist tolketeenuste hankega, mille puhul
nieb direktiiv 2004/18/EU? ette {iksnes ko-
hustuse tdpsustada teenuse tehnilisi kirjeldu-
si ja kohustuse avaldada lepingu s6lmimise
teade. Komisjon arvab siiski, et Euroopa Koh-
tu praktika kohaselt oleks lirimaa ametiasu-
tus pidanud tditma veel méningaid kohustusi,
mille tditmata jdtmise tottu see hagi esitatigi.

I. Oiguslik raamistik

2. Liidu digusnormideks, millest tuleb kées-
olevas kohtuasjas peamiselt ldhtuda, on peale
aluslepingute veel viidatud direktiivi 2004/18/
EU (edaspidi ka , direktiiv”) sitted.

1 — Algkeel: itaalia.

2 — Euroopa Parlamendi ja noukogu 31. martsi 2004. aasta direk-
tiiv 2004/18/EU ehitust66de riigihankelepingute, asjade rii-
gihankelepingute ja teenuste riigihankelepingute solmimise
korra kooskélastamise kohta (ELT L 134, lk 114; ELT erival-
jaanne 06/07, 1k 132).
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3. Pooled on iihel meelel selles, et kidesolevas
kohtuasjas vaadeldavad teenused kujutavad
endast direktiivi II B lisas loetletud teenuseid.
Tolketeenused kuuluvad ,muude teenustena”
nimetatud lisa kategooriasse 27.

4. Direktiivi artiklis 21, mille pealkiri on
»11 B lisas loetletud teenuste hankelepingud’,
on nihtud ette:

»Lepingute suhtes, mille objektiks on II B li-
sas loetletud teenused, kehtivad {iksnes artik-
li 23 ja artikli 35 l6ike 4 sétted”

5. Direktiivi artikli 23 osas, mille pealkiri on
»Tehnilised kirjeldused’, vaidlus puudub ning
selle tervikteksti voib seega jétta siin dra too-
mata. Tegemist on vdga pika ja tiksikasjaliku
digusnormiga, mis kohustab riigihankeid kor-
raldavaid isikuid méératlema selgelt ja tapselt
tellitava teenuse suhtes kehtivad nouded, et
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viltida ametiasutusega lepingu sdlmimisest
huvitatud isikute erinevat kohtlemist.

6. Direktiivi artikli 35 loikes 4 on seevastu
riigihankelepingu s6lminud hankijatele keh-
testatud kohustus néha ette teade lepingute
solmimise menetluse tulemuste kohta. Ko-
misjon ei védida ka seda, et lirimaa oleks rik-
kunud nimetatud digusnormi.

II. Asjaolud ja kohtueelne menetlus

7. 16. mail 2006 avaldati Euroopa Liidu Tea-
taja lisas teade ® hanke kohta, mille lirimaa va-
litsus korraldas kirjaliku ja suulise tolke tee-
nuste osutamiseks ametile, kelle haldusalasse
kuuluvad pagulaskiisimused.

8. Teates oli tépsustatud tellitavate teenuste
kategooriat ja méadratud kindlaks tdhtpdev
(9. juuni 2006) huvi ilmutamiseks hankes osa-
lemise vastu. Lepingute s6lmimise korra osas
oli mérgitud, et valitakse vélja majanduslikult

3 — ELT 16, 16.52006, S 92.
2006/S 92-098663.

Teate viitenumber on

soodsaim pakkumus jiargmise seitsme kritee-
riumi alusel:

1) esitatud dokumentide taielikkus;

2) deklareeritud véimsus, mis tagab nouetele
vastavuse;

3) osade?, teenuste ja keelte arv;

4) kutsekvalifikatsioon, asjaomane kogemus;

5) hind;

6) pakutavate toomeetodite sobivus;

7) asukohad.

9. Teates oli ka tédpsustatud, et loetletud le-
pingu sdlmimise kriteeriumeid ei tule moista
nii, et need on dra toodud tihtsuse jérjekorras
alates tihtsaimast.

4 — Teate kohaselt jagunes hange mitmeks osaks.
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10. Hankes soovis osaleda kaksteist driithin-
gut, kellest kolm olid asutatud viljaspool Iiri-
maa territooriumit.

11. Kohe pédrast pakkumuste esitamise tiht-
aja loppu said hankekomisjoni liikmed skee-
mi, milles oli niidatud, kui suur osatidhtsus
tuleb omistada iihele voi teisele lepingu sol-
mimise kriteeriumile. See osatdhtsus variee-
rus 0%-st (kriteerium nr 1, milleks oli doku-
mentide tdielikkus) kuni 30%-ni (kriteerium
nr 4). Mis puudutab teisi kriteeriumeid, siis
kriteeriumi nr 2 osatéhtsus oli skeemi koha-
selt 7%, kriteeriumil nr 3 —25%, kriteeriumil
nr 5 —20%, kriteeriumil nr 6 —10% ja kritee-
riumil nr 7 — 8%.

12. Jargmistel pdevadel vaatasid hankeko-
misjoni iiksikud liilkmed erinevad esitatud
pakkumused esimest korda labi ja tegid seda
individuaalselt.

13. Hankekomisjon tuli esimest korda kokku
22. juunil 2006. Enne nende pakkumuste la-
bivaatamist otsustas ta muuta kriteeriumide
osatdhtsust ning vidhendas kriteeriumi nr 4
(mis varem oli hinnatud 30%-le) osatihtsust
25%-ni ja suurendas kriteeriumi nr 6 (mis va-
rem oli hinnatud 10%-le) osatdhtsust 15%-ni.
Teiste kriteeriumide osatdhtsus jdi samaks.
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Hankekomisjon hakkas pakkumusi hindama
ja lepingut sdlmima seega uue osatéhtsussiis-
teemi alusel, mis oli alles dsja heaks kiidetud.

14. Komisjon sai iithelt konkurendilt, kes ei
osutunud edukaks, kaebuse. Pérast teabeva-
hetust Ilirimaaga saatis komisjon talle 23. ok-
toobril 2007 mérgukirja ning pérast lirimaa
valitsuse vastuseid, mis leiti olevat ebara-
huldavad, 23. septembril 2008 podhjendatud
arvamuse.

III. Menetlus Euroopa Kohtus ja poolte
noéuded

15. Et komisjon ei jddnud lirimaa ameti-
asutuste vastusega pohjendatud arvamusele
rahule, esitas ta 19. juunil 2009 analiiiisitava
liikmesriigi kohustuste rikkumise hagi.

16. Komisjon palub Euroopa Kohtul:

— tuvastada, et kuna lirimaa mééras lepin-
gu solmimise kriteeriumide osatéhtsuse
kindlaks pérast pakkumuste esitamise
tahtaja 16ppu ning muutis seda osatdht-
sust pdrast esitatud pakkumuste esma-
kordset ldbivaatamist, on ta rikkunud
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kohustusi, mis tulenevad vordse kohtle-
mise ja labipaistvuse pohimétetest niisu-
gustena, nagu neid on tdlgendanud Eu-
roopa Kohus;

— moista kohtukulud vélja lirimaalt.

17. lirimaa palub Euroopa Kohtul:

—  jatta hagi rahuldamata;

— mbista kohtukulud vélja komisjonilt.

IV. Rikkumine

A. Vaadeldava hanke 6iguslik laad

18. Enne etteheidetava rikkumise analiiii-
simist on koigepealt vaja selgitada vilja Iiri-
maa ametiasutuste korraldatud hanke laad,
et madrata kindlaks selle suhtes kohaldatav
oiguslik reziim.

19. Nagu eespool maérkisin, on pooled iihel
meelel selles, et teenused, mida lirimaa ame-
tiasutus kdesoleva vaidluse raames tellis,

kuuluvad direktiivi II B lisa kohaldamisalasse.
Jarelikult olid ainsateks direktiiviga sonasel-
gelt kehtestatud kohustusteks need, mis on
seotud tehniliste kirjelduste (direktiivi artik-
kel 23) ja lepingu sdlmimise teatega (artikli 35
16ige 4): selles osas ei heida komisjon lirimaa-
le siiski midagi ette.

20. On aga teada, et riigihangete suhtes ko-
haldatav liidu 6igus ei koosne ainult seda
valdkonda kisitlevates direktiivides toodud
konkreetsetest satetest. Eelkdige Euroopa
Kohtu praktikas on alati rohutatud vajadust
mitte jédtta selles osas tdhelepanuta esmast
oigust.

21. Tuleb meenutada, et Euroopa Kohtu
viljakujunenud juhise kohaselt on riigihan-
kemenetluste liidu tasandil ithtlustamise ees-
mairk korvaldada teenuste ja kaupade vaba
liikumise takistused ja seega kaitsta tihes liik-
mesriigis asutatud ettevotjate huve, kes soo-
vivad pakkuda kaupu voi teenuseid mones
teises litkkmesriigis asutatud hankijatele. ®

5 — Vt nt 18. juuni 2002. aasta otsus kohtuasjas C-92/00: HI
(EKL 2002, lk I-5553, punkt 43) ja 13. novembri 2007. aasta
otsus kohtuasjas C-507/03: komisjon vs. lirimaa (EKL 2007,
1k I-9777, punkt 27).
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22. Jarelikult kui riigihange on piiritilese
tdhtsusega — kas voi ainult potentsiaalselt —
tuleb kohaldada aluslepingust tulenevaid
digusnorme.® Neid kohaldatakse mdistagi
lisaks voimalikele formaalsustele, mis on s6-
naselgelt ette nihtud kohaldatavates digusak-
tides ja milleks konesoleval juhul on niiteks
tehniliste kirjelduste ja lepingu sdlmimise
teatega seotud kohustused.

23. Esmasest Oigusest ning eelkdige asuta-
misvabaduse ja teenuste osutamise vaba-
duse pohimotetest tuleneb peamiselt kaks
kohustust. Esiteks peavad ametiasutused
jargima kodakondsuse alusel diskrimineeri-
mise keelu ja vordse kohtlemise pohimatteid.
Teiseks peab ametiasutus selleks, et saaks

6 — Seda, et peab olema piiriiilene huvi, ei ole alati selgelt kinnita-
tud Euroopa Kohtu praktikas, milles leidub ménikord vditeid,
mis lasevad arvata, et aluslepingust tulenevaid pohimoétteid
peab kohaldama tingimusteta: vt nt 7. detsembri 2000. aasta
otsus kohtuasjas C-324/98: Telaustria ja Telefonadress
(EKL 2000, lk I-10745, punkt 60) ja 3. detsembri 2001. aasta
madrus kohtuasjas C-59/00: Vestergaard (EKL 2001,
1k 1-9505, punkt 20). Teistes kohtuotsustes on see ndue siiski
selgelt dra toodud: vt nt kontsessioonide valdkonnas 21. juuli
2005. aasta otsus kohtuasjas C-231/03: Coname (EKL 2005,
1k 1-7287, punkt 20) ja 13. aprilli 2010. aasta otsus kohtuas-
jas C-91/08: Wall (EKL 2010, 1k I-2815, punkt 34). Konkreet-
selt mitteprioriteetset huvi esindavate teenuste kohta (teiste
sonadega nende kohta, mida on nimetatud direktiivi 2004/18
II B lisas) vt eespool 5. joonealuses markuses viidatud koh-
tuotsus komisjon vs. lirimaa (punkt 29). Ka komisjon ise on
tunnistanud piiriiilese huvi olemasolu vajadust oma tolgen-
davas teatises, milles kisitletakse ithenduse 6igust lepingute
s6lmimisel, mis ei ole voi on ainult osaliselt reguleeritud rii-
gihankedirektiividega (ELT 1.8.2006, C 179, Ik 2, punkt 1.3).
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kontrollida nende pohimotete jargimist, téit-
ma lébipaistvuskohustust.”

24. Poolte vahel ei ndi valitsevat toelist eri-
arvamust selles osas, kas eelmistes punktides
nimetatud kohustused on olemas, ega ka sel-
les osas, kas vaadeldava hanke puhul esines
piiriiilene huvi, mille olemasolu néitavad nii
otsus anda selle kohta teavet Euroopa Liidu
Teataja lisas kui ka asjaolu, et moned konku-
rendid olid véljaspool Iirimaad asutatud et-
tevotjad.® Vaieldakse selle iile, kas kiesoleva
juhtumi konkreetseid asjaolusid arvestades
jargis lirimaa ametiasutus oma kiitumisega
dsja dra toodud reegleid.

B. Poolte argumendid

25. Komisjon viidab oma lithikeses hagis, et
lirimaa ametiasutus jéttis talle liidu digusega
kehtestatud kohustused tditmata kahest sel-
gesti eristatavast vaatevinklist, rikkudes mo-
lemal juhul vordse kohtlemise ja ldbipaistvuse

7 — Kohtupraktika selles kiisimuses on vilja kujunenud: vt nt
13. oktoobri 2005. aasta otsus kohtuasjas C-458/03: Parking
Brixen (EKL 2005, lk I-8585, punktid 47-49).

8 — Komisjon esitas pealegi tisna laialdased argumendid, et ndi-
data, et vaadeldava hanke puhul oli olemas piiriiilene huvi:
seda moistagi selleks, et jargida pohimétet, mille kohaselt on
toendamiskoormis selles kiisimuses temal. Vt eespool 5. joo-
nealuses miérkuses viidatud kohtuotsus komisjon vs. lirimaa
(punkt 32).
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pohimotteid, mida on kinnitatud Euroopa
Kohtu praktikas.

26. Esiteks on lirimaa ametiasutuste kiitu-
mine digusvastane seetottu, et lepingu s6lmi-
mise kriteeriumide osatdhtsus maédrati kind-
laks alles pérast pakkumuste esitamise tihtaja
loppu.

27. Teiseks oli digusvastane ka see, et nende
osatdhtsust muudeti pédrast esitatud pakku-
muste esmakordset ldbivaatamist.

28. Komisjon markis lisaks, et parast Euroo-
pa Liidu Teatajas avaldatud teadet ettevotja-
tele saadetud iileskutses teha oma pakkumine
ei olnud enam margitud, et lepingu s6lmimise
kriteeriumid ei ole esitatud téhtsuse jarjekor-
ras alates tdhtsaimast, nii et hankes osalejad
voisid moistlikult eeldada, et kriteeriumid on
dra toodud just nii. Et aga osatéhtsuse kind-
laksméédramisel ei omistatud kriteeriumide-
le osatdhtsust vastavalt nende paiknemisele
loetelus, eksitasid lirimaa ametiasutused
konkurente. Repliigis tépsustas komisjon
siiski, et see, kuidas kriteeriumid loetelus dra
toodud olid, ei kujuta endast pohjust, miks
ta hagi esitas, nii et hagi pohineb kahel nii-
datud aspektil: kriteeriumide osatédhtsuse

kindlaksméédramine pérast pakkumuste esita-
mise tdhtaja loppu ja selle osatdhtsuse muut-
mine pérast seda, kui hankekomisjoni iiksi-
kud liikmed olid pakkumused individuaalselt
labi vaadanud.

29. lirimaa omakorda votab asjaolud niisu-
gusena, nagu komisjon on need tuvastanud,
sisuliselt omaks,® kuid eitab, et need kujuta-
vad endast liidu 6iguse rikkumist.

30. lirimaa valitsus rohutab eelkdige, et
22. juunil kriteeriumides tehtud muudatus oli
viga viike (kriteeriumile nr 4 miératud osa-
tdhtsust vihendati 5% vorra ja kriteeriumile
nr 6 madratud osatdhtsust suurendati vas-
tavalt 5% vorra), téiesti ebapiisav selleks, et
oleks voinud asetada mone konkurendi sood-
samasse voi ebasoodsamasse olukorda vorrel-
des mone teisega. Tagantjérele analiiiisimine
nditab, et eduka pakkujaga oleks sdlmitud le-
ping ka esialgse osatdhtsusega kriteeriumide
pohjal.

31. Eteiole olnud seega mingit konkurentide
vordse kohtlemise pohimotte rikkumist, ei ole
vaja analiiiisida ka ldbipaistvuse pohimotte

9 — See, et eriti rohutab lirimaa valitsus asjaolu, et kriteeriumide
kaalu muudeti enne seda, kui hankekomisjon hakkas pak-
kumusi labi vaatama, ei muuda siiski tdsiasja, et nimetatud
komisjoni tiksikud liilkmed olid need pakkumused vahepeal
juba individuaalselt esimest korda libi vaadanud. See asjaolu
on selgelt toendatud dokumentidega, mille komisjon on oma
hagile lisanud.
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jargimist, sest Euroopa Kohtu praktikas on
seda teist pohimoétet peetud esimesega vor-
reldes ainult teisejarguliseks.

C. Hinnang

32. Argumentatsiooni loogilisuse ja selguse
huvides alustan juhtumi o6iguslike aspektide
analiitisimist moéne téhelepanekuga libipaist-
vuse pohimotte kohta riigihangete valdkon-
nas. Vaatlen seega komisjoni kahte vastuvii-
det ning 16puks pithendan natuke tihelepanu
aspektidele, mille pooled on jitnud ekslikult
kahe silma vahele, nagu mulle tundub.

1. Labipaistvuse pohimote

33. Nagu négime, vdidab lirimaa, et hangete
valdkonnas tdiendab ldbipaistvuse pohimote
vordse kohtlemise ja diskrimineerimise kee-
lu pohimatteid: jdrelikult kui on tuvastatud,
et neid kahte pohimétet ei ole rikutud, on
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labipaistvuse pohimotte jargimise analiiiisi-
mine tema meelest tilearune.

34. lirimaa arutluskiiguga ei saa ndustuda.

35. Seda valdkonda késitleva viljakujunenud
kohtupraktika loogikas on labipaistvuse pohi-
mottel toesti teisejarguline otstarve vorreldes
vordse kohtlemise ja diskrimineerimise keelu
pohimaotetega. See teisejdrgulisus ei ole aga
tagajdrg, mis viib niisuguse tulemuseni, nagu
arvab lirimaa valitsus. Vastupidi, ldbipaist-
vuskohustus on teisejarguline selles mottes,
et kui seda on jargitud, on véimalik tuvasta-
da, kas on jéirgitud iilejadnud kahte kohus-
tust, mis on ,peamised”. Kui ametiasutus ei
tegutse ldbipaistvalt, muutub raskeks, kui
mitte voimatuks kontrollida, kas ta vois rik-
kuda vordse kohtlemise ja diskrimineerimise
keelu pohimatteid.

36. Lisaks on ldbipaistvuskohustuse jargimi-
ne hédavajalik eeltingimus, mis aitab tagada,
et koikidele potentsiaalsetele pakkujatele tea-
tati hankest sobival viisil, nii et on jérgitud
vordset kohtlemist. '°

37. Jarelikult kui on tdidetud tingimused, mis
peavad olema kohtupraktika kohaselt téide-
tud, et riigihanke suhtes kohaldataks liidu

10 — Vt eespool 6. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Coname (punkt 17).
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esmasest Oigusest tulenevaid pohimétteid,
tuleb alati kontrollida, kas on jargitud labi-
paistvuse pohimotet. Veelgi enam, loogiliselt
arutledes voib ddrmisel juhul isegi viita, et
selle jargimist tuleb kontrollida enne vordse
kohtlemise ja diskrimineerimise keelu p&hi-
motete jargimise kontrollimist.

2. Komisjoni esimene véide

38. Nagu négime, heidab komisjon esime-
se viitega lirimaale ette, et viimane maééras
erinevate lepingu solmimise kriteeriumide
osatdhtsuse kindlaks alles parast pakkumuste
esitamise tdhtaja 1oppu. Niisuguse liiga hilja
kindlaksméaédramisega rikuti véidetavalt vord-
se kohtlemise ja labipaistvuse pohimatteid.

39. Mulle niib, et selle esimese viitega ei saa
noéustuda ja seda jargmistel pohjustel.

40. Esiteks on selge, et direktiiv ei kohusta-
nud lepingu sdlmimise kriteeriumide osa-
tahtsust juba eelnevalt dra nditama. Nagu
komisjon isegi oma hagis mo66nab, ei olnud
direktiivi artikkel 40 (mille 16ike 5 punktis e

on selline kohustus ette nahtud) vaadeldava
hanke suhtes kohaldatav. Nimelt kui tédpne
olla, siis kédesoleval juhul ei kohustanud di-
rektiiv isegi lepingu sdlmimise kriteeriumeid
eelnevalt dra tooma, mida lirimaa ametiasu-
tused siiski tegid.

41. Teiseks ei tulene niisugune kohustus
ka kohtupraktikast. Eelkoige voib analoogia
alusel viidata Euroopa Kohtu otsusele, mil-
les juhtumil, mille suhtes kohaldati taielikult
riigihankedirektiive, tunnistati digusparaseks
sellise ametiasutuse kditumine, kes mééras
tihe lepingu s6lmimise kriteeriumi alakritee-
riumide osatdhtsuse kindlaks pdrast pakku-
muste esitamist, kuid enne neid sisaldavate
{imbrike avamist. !

42. Loomulikult tekib kiisimus, kas kohus-
tust ndidata juba teates dra erinevate lepingu
s0lmimise kriteeriumide osatdahtsus voib pi-
dada vordse kohtlemise, diskrimineerimise
keelu ja labipaistvuse pohimdtete jéargimise
kohustuse loomulikuks tagajérjeks. Mulle ei
tundu siiski — eelkdige Euroopa Kohtu prakti-
ka pohjal —, et see on nii.

43. Kohtupraktikas, mis késitleb hankeid,
mille suhtes kohaldatakse taielikult erinevaid

11 — 24. novembri 2005. aasta otsus kohtuasjas C-331/04:
ATI EAC jt (EKL 2005, Ik I-10109, punkt 32).
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selle valdkonna direktiive, on vordse kohtle-
mise ja labipaistvuse pdhimétete véljendu-
seks nimelt peetud kohustust teatada kon-
kurentidele eelnevalt lepingu solmimise
kriteeriumid (kohustus, mis — meenutagem
— on sonaselgelt niisugustel juhtudel 6igus-
normidega ette nahtud). " Selle kohtuprakti-
ka kohaselt tulenevad nendest pohimotetest
lisaks kohustus tolgendada lepingu sdlmimise
kriteeriumeid kogu menetluse jooksul iihe-
taoliselt ™ ja keeld muuta lepingu s6lmimise
kriteeriumeid hanke kaigus. '*

44. On ilmne, et direktiivis 2004/18 vastab
ka kohustus ndidata eelnevalt &dra lepingu
s6lmimise kriteeriumide osatdhtsus hange-
tes, mille suhtes kohaldatakse tdielikult di-
rektiivi, noudele tagada vordse kohtlemise
ja ldbipaistvuse pohimotete jargimine. Siiski
on minu arvates vaja viltida seda, et ulatust,
mis konesolevatel pdhimdtetel on hangetes,
mille suhtes kohaldatakse direktiivi, ja han-
getes, mille suhtes seda ei kohaldata (vo6i ko-
haldatakse nagu kéesoleval juhul ainult osa-
liselt), peetakse automaatselt samasuguseks.
Kui asuda seisukohale, et ldbipaistvus, mis
on kohustuslik hangete puhul, mille suhtes

12 — 25. aprilli 1996. aasta otsus kohtuasjas C-87/94: komisjon
vs. Belgia (EKL 1996, lk 1-2043, punkt 88) ja 12. detsembri
2002. aasta otsus kohtuasjas C-470/99: Universale-Bau jt
(EKL 2002, 1k I-11617, punkt 98). Vairib dramarkimist, et
kohtuasjades, milles tehti #sja viidatud otsused, kohalda-
tavates direktiivides nouti ametiasutuselt, et ta tapsustaks
eelnevalt lepingu solmimise kriteeriumide kaalu ainult
»voimaluse korral’, loetledes need neile omistatud tihtsuse
jarjekorras (vt direktiivi 93/37/EMU artikli 30 loige 2 ja
direktiivi 90/531/EMU artikli 27 1oige 2).

13 — 18. oktoobri 2001. aasta otsus kohtuasjas C-19/00: SIAC
Construction (EKL 2001, 1k I-7725, punkt 43).

14 — 4. detsembri 2003. aasta otsus kohtuasjas C-448/01: EVN ja
Wienstrom (EKL 2003, lk I-14527, punkt 93).
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direktiivi ei kohaldata, on tingimata samasu-
gune nagu labipaistvus, mis on kohustuslik
hangete puhul, mille suhtes kohaldatakse di-
rektiivi, avaneks voimalus kohaldada direktii-
vi vddndunult paljude juhtumite suhtes, mille
puhul leidis seadusandja sonaselgelt, et seda
ei tule kohaldada. Teataval méairal on kogu
direktiivi eesmirk viia ellu aluslepingus sites-
tatud aluspohimaétteid: *® kui ainus voimalus
viia need pohimétted ellu hangete valdkon-
nas on direktiivis ette ndhtud voimalus, ei jad
tile muud, kui kohaldada seda koikidel juhtu-
del, mil on olemas piiritilene huvi.

45, Uldiselt ei saa praktilisi iiksikasjalikke
noudeid aluslepingu pohimotete jargimise
tagamiseks direktiivi kohaldamata jatmise ja
tiksnes osalise kohaldamise raames kindlaks
médrata ithekordselt ja 16plikult ning neid tu-
leb hinnata igal iiksikul juhtumil eraldi. '

46. Kidesoleval juhul avaldas lirimaa ame-
tiasutus aga teate ja niitas selles éra lepingu
s6lmimise kriteeriumid, kuigi ei tdpsusta-
nud nende osatdhtsust. Eelmistes punktides

15 — Vt analoogia alusel 22. juuni 1993. aasta otsus kohtuas-
jas C-243/89: komisjon vs. Taani (EKL 1993, lk I-3353,
punkt 33).

16 — Vt nt eespool 6. joonealuses mirkuses viidatud kohtuotsus
Telaustria ja Telefonadress (punkt 63) ja eespool 7. joonealu-
ses mirkuses viidatud kohtuotsus Parking Brixen (punkt 50).
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esitatud kaalutlustest ldhtudes arvan, et dis-
krimineerimise keelu, vordse kohtlemise ja
labipaistvuse pohimotteid ei ole rikutud. Tel-
lija andis rohkem infot, kui direktiiv kohustas
teda edastama, ega tekitanud ebavordsust
potentsiaalsete konkurentide hulgas.

47. Nagu on mirgitud kohtupraktikas, on la-
bipaistvuskohustuse eesmirk pohimotteliselt
tagada koikidele potentsiaalsetele pakkujatele
sobiv avalikustamise tase, mis teeb voimali-
kuks toelise konkurentsile avatuse ja lepingu
s6lmimise menetluse erapooletuse kontrolli-
mise. " Kéesoleval juhul tuleb otsust kasutada
Euroopa Liidu Teataja lisa pidada kahtlemata
sobivaks vahendiks, mis voimaldas lepingu
s6lmimiseks korraldatud hankemenetluse
piisaval médral avalikustada.

48. Mis puudutab seejérel diskrimineerimise
keelu ja vordse kohtlemise pohimatteid, siis
asjaolu, et kriteeriumide osatdhtsus madrati
kindlaks alles péarast pakkumuste esitamist, ei
tekitanud iseenesest mingit vordsesse olukor-
da asetatud pakkujate ebavordset kohtlemist.

17 — Vt nt eespool 6. joonealuses markuses viidatud kohtuot-
sus Telaustria ja Telefonadress (punkt 62); vt ka analoogia
alusel teenuste kontsessioonide valdkonnas 13. novembri
2008. aasta otsus kohtuasjas C-324/07: Coditel Brabant
(EKL 2008, 1k I-8457, punkt 25) ja 3. juuni 2010. aasta otsus
kohtuasjas C-203/08: Sporting Exchange (EKL 2010,
1k I-4695, punkt 41 ja seal viidatud kohtupraktika).

49. Pealegi tuleb mirkida, et komisjoni esi-
mesele viitele tuleks anda teistsugune hin-
nang, kui tellija oleks ndidanud teates lepin-
gu sdlmimise kriteeriumid &ra nii, et loetleb
need tdhtsuse jirjekorras alates tdahtsaimast.
Niisugusel juhul oleks ametiasutus kriteeriu-
mide osatdhtsust menetluse kiaigus muutnud:
nagu eespool nigime, ei ole kriteeriumidele
omistatud osatdhtsus kdesoleval juhul kuida-
gi seotud nende teates loetlemise jérjekorraga
ning lepingu sdlmimise téhtsaimad kriteeriu-
mid olid need, mis olid toodud kolmandal ja
neljandal kohal.

50. Kuigi komisjon véitis oma hagis, et kri-
teeriumid olid teates ja jargnevas iileskutse-
kirjas loetletud téhtsuse jdrjekorras alates
tdhtsaimast, rddgib mitu asjaolu selle viite
vastu.

51. Esiteks oli Euroopa Liidu Teatajas avalda-
tud teates sonaselgelt margitud, et kriteeriu-
mide jarjekord ei peegelda nende osatdhtsust.

52. Teiseks oli esimeseks kriteeriumiks esi-
tatud dokumentide tiielikkus. Ukski vihegi
informeeritud konkurent ei oleks aga saanud
pidada seda pohiliseks lepingu sdlmimise
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kriteeriumiks: juba selle laad niib olevat nii-
sugune, nagu oleks tegemist pigem hankeme-
netluses osalemise lubamise tingimuse kui
lepingu solmimise kriteeriumiga ning mitte
juhuslikult ei méaératud sellele seejirel 0-prot-
sendilist osatéhtsust. **

53. Kolmandaks niib, et repliigis komisjon
ise kui mitte ei loobunud oma seisukohast, et
lepingu sdlmimise kriteeriumid olid esitatud
tdhtsuse jdrjekorras alates tdhtsaimast, siis
viahemalt kujundas seda iimber. Komisjoni
niisugune otsus tundub mulle téiesti dige,
kuid samal ajal votab see tema esimeselt vii-
telt selle ainsa alustala.

54. Jarelikult arvan, et komisjoni esimene
viide tuleb tagasi likata.

3. Komisjoni teine viide

55. Meenutan, et oma teises vdites kinnitab
komisjon, et lirimaa rikkus vordse kohtlemi-
se ja ldbipaistvuse pohimotteid, kui muutis
lepingu s6lmimise kriteeriumide osatdhtsust

18 — Vtselle kohta ka tagapool punkt 64 jj.
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pérast esitatud pakkumuste esmakordset iile-
vaatlikku labivaatust.

56. Nagu eespool mirkisin, on faktilised as-
jaolud teada ja neid ei ole vaidlustatud. Kri-
teeriumide osatdhtsust muudeti tdéepoolest
moni péev pirast selle esmakordset kind-
laksméédramist. Muutmise hetkel ei olnud
hankekomisjon veel t66le hakanud, kuid selle
lilkmed olid saanud individuaalselt esitatud
pakkumustega tutvuda.

57. Teise viitega tuleb erinevalt esimesest
noustuda.

58. Meenutasin juba eespool, et liidu diguses
niisugusena, nagu seda on tdlgendanud Eu-
roopa Kohus, peetakse vordse kohtlemise ja
diskrimineerimise keelu pohimotetega vastu-
olus olevaks lepingu s6lmimise kriteeriumi-
de igasugust muutmist menetluse kiigus."
Kéesoleval juhul oli see just nii.

59. Seda viidet ei véddra kuidagi asjaolu, et
hankekomisjon alustas kollektiivselt t66d al-
les pérast lepingu solmimise kriteeriumide
loplikku muutmist. Selle pohimotte kasulik-
ku moju, mille kohaselt ei tohi kriteeriumeid

19 - Vteespool punkt 43.
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menetluse kidigus muuta, rikutaks tiielikult,
kui menetluse taisvadrtuslikuks osaks ei peeta
etappi, mille jooksul hankekomisjoni liikmed
tutvuvad enne selle komisjoni koosolekut
konkurentide esitatud pakkumustega.

60. Ka see, et kriteeriumide osatéhtsuse es-
makordne kindlaksmééramine ei olnud amet-
lik akt, vaid ainult teatav ,esialgne ettepanek’,
ei muuda ametiasutuse kditumist vihem
oigusvastaseks. Minu meelest on konkuren-
tide vordse kohtlemise tagamiseks nimelt
hadavajalik, et lepingu sélmimise kriteeriu-
mide osatéhtsus méérataks kindlaks enne, kui
pakkumusi labi vaatama hakatakse, isegi kui
hankekomisjoni liikmed vaatavad neid lébi
individuaalselt. Kriteeriumide osatéhtsuse
kindlaksmaaramise toimingud {iihelt poolt
ja pakkumuste hindamise toimingud teiselt
poolt tuleb iiksteisest rangelt lahus hoida.
Hankekomisjoni liikmete véimalik ,ithine
motisklus” selle iile, missugune osatdahtsus
erinevatele kriteeriumidele tuleks omistada,
oleks pidanud — selleks, et olla 6iguspérane —
leidma aset enne pakkumuste igasugust
labivaatamist.

61. Tagasi tuleb liikata ka Iirimaa valitsuse
argumendid, mis on keskendatud asjaolule,
et edukas pakkuja ei oleks olnud keegi teine
ka siis, kui erinevatele kriteeriumidele oleks
omistatud esialgu kindlaks médratud osa-
tidhtsus selle asemel, mis neil oli muudatuse
tulemusena.

62. Tuleb nimelt meenutada, et viljakujune-
nud kohtupraktika kohaselt ei eksisteeri liik-
mesriigi kohustuste rikkumise hagide raames
mingit tingimust, mis oleks seotud menetlu-
se algatamise huviga.” Menetluse eesmirk
on tuvastada, kas liidu 6igust on rikutud voi
mitte, aga mitte analiiiisida tagajargi, mis selle
rikkumisega kaasnevad. Seepérast ei mojuta
asjaolu, et menetluse tulemus oleks olnud sa-
masugune ka siis, kui lepingu sdlmimise kri-
teeriumidele oleks omistatud osatahtsus, mis
omistati neile esialgu, kuidagi hinnangut, kas
rikkumine oli pohjendatud voi mitte.

63. Kokkuvottes on komisjoni esitatud teine
véide pohjendatud ja sellega tuleb néustuda.

4. Uhele kriteeriumile osatihtsuse omistama-
ta jatmise voimalik digusvastasus

64. Viimane kiisimus, millel tuleks peatuda,
kuigi pooled pole sellele erilist tihelepanu
pooranud, puudutab voimalust pidada liidu
odigusega vastuolus olevaks asjaolu, et lirimaa
ametiasutus jittis erinevate lepingu sdlmi-
mise kriteeriumide osatéhtsuse kindlaks-
médramisel tihele nende hulgast osatidhtsuse

20 — Vtnt 2. juuni 2005. aasta otsus kohtuasjas C-394/02: komis-
jon vs. Kreeka (EKL 2005, 1k 1-4713, punktid 14-16 ja seal
viidatud kohtupraktika).
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omistamata (0%). Ma pean silmas, nagu on
ilmne, kriteeriumit ,esitatud dokumentide
taielikkus”.

65. Minu meelest on see, kui teates tuuakse
dra lepingu sdlmimise kriteerium ja seejirel,
péarast pakkumuste esitamise téhtaja 1oppu
madratakse sellele osatihtsus, mis vordub
0%-ga, igas mottes samavéarne kriteeriumi-
de muutmisega. Praktikas saavutatakse sama
tulemus nagu siis, kui kriteerium jaetakse
loetelust vilja: teates margitud kriteeriumit
ei kasutata hiljem hankepakkumise vastuvot-
misel. Teiste sonadega rikkusid lirimaa ame-
tiasutused toendoliselt liidu 6igust, kui jatsid
kriteeriumile ,esitatud dokumentide taielik-
kus” osatdhtsuse omistamata.

66. Euroopa Kohus ei saa siiski kdesoleval ju-
hul niisuguse rikkumise puhul siitidimoéistvat
otsust teha.

67. Nagu ma eespool markisin, voib esiteks
tekkida kiisimus, kas ,lepingu solmimise
kriteeriumit’, milleks on dokumentide tiie-
likkus, ei tule mitte tegelikult pidada lihtsalt
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hankemenetluses osalemise lubamise tingi-
museks. Dokumendid kas on juba oma mii-
ratluse poolest tdielikud, st vastavad teates
nimetatud nouetele voi ei ole seda. Ei ole voi-
malik kujutleda vahepealset olukorda. Kuid
isegi kui asuda seisukohale, et dokumentide
taielikkus ei ole lepingu solmimise kritee-
rium, esitati see teates sellegipoolest niisugu-
se kriteeriumina ning seepdrast voib kerkida
moningaid kahtlusi vastavuse kohta alus-
lepingus sitestatud pohimotetele.

68. Teiseks ei ole komisjon siiski véitnud,
et tegemist on sellise rikkumisega. Seda ei
ole sonaselgelt margitud ega saa ka asuda
seisukohale, et sellele oleks kuidagi vihjatud
hagiavalduses, milles kritiseeritakse — nagu
nigime — ainult seda, et kriteeriumide osa-
tahtsus méirati kindlaks pérast pakkumuste
esitamise tdhtaja [6ppu ning seda osatdhtsust
muudeti pdrast pakkumuste individuaalset
labivaatamist hankekomisjoni liikmete poolt.
Ka Iirimaa valitsusel ei olnud voimalust selle
aspekti kohta seisukohta votta.
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V. Ettepanek

69. Oma analiitisi kokkuvotteks teen Euroopa Kohtule seega ettepaneku noustuda
teisega komisjoni kahest viditest. Mis puudutab kohtukulusid, siis et Iirimaa kaotab
kohtuvaidluse iiksnes osaliselt, teen ettepaneku moista temalt Euroopa Kohtu kodu-
korra artikli 69 16ike 3 alusel vilja pool komisjoni kohtukuludest.

70. Esitatud pohjendustest lihtudes teen Euroopa Kohtule jargmise ettepaneku:

— ,kuna lirimaa muutis lepingu sdlmimise kriteeriumidele méaératud osatéhtsust
parast esitatud pakkumuste esmakordset libivaatamist, on ta rikkunud kohus-
tusi, mis tulenevad vordse kohtlemise, diskrimineerimise keelu ja labipaistvuse
pohimatetest;

—  jétta hagi iilejadnud osas rahuldamata;

— moista lirimaalt vélja pool kohtukuludest;

— jitta pool komisjoni kohtukuludest tema enda kanda”
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