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Sissejuhatus

Sissejuhatus teemasse ja magistritdd uurimisese

Eestil on Euroopa Liidu liikmesriigina kulgemas kolmas aasta. Liikmelisus Euroopa
Liidus seab Eestile kohustusi: peame suutma Ule v&tta Euroopa Uhenduse (edaspidi
ka Gihendus) diguse ja rakendada seda. Selleks on vajalik pdhjalikult mdista Gihenduse

diguse eri valdkondi, sh riigihankedigust.

Riigihangete diguslik reguleerimine ei ole Eestis uudne. Enne Euroopa Liitu astumist
vastu vOetud Oigusaktid lahtusid riigihangete reguleerimisel eeskatt vajadusest
kasutada eelarvevahendeid otstarbekalt ning séastlikult, samuti vahendada vdimalikku
korruptsiooniriski'. Riigihangete reguleerimine oli riigi rahalis-eelarveliste huvide
keskne.

Riigihankediguse eelarvekeskne lahtekoht ei olnud Eestile ainuomane. Enamiku
Euroopa Liidu liikmesriikide siseriikliku riigihankediguse juured parinevad
eelarvedigusest’. Tugevad on need Saksa Siguses. Veel kuni 1998. aastani oli seal
taies jous nn eelarvediguslik lahendus: riigihankeid kasitleti eelarve kasutamisena,
mis ei vBimaldanud ettevdtjatel nduda, et tellijad hankereeglitest kinni peaksid, samuti

poorduda oma Siguste kaitseks kohtusse®.

Euroopa Uhenduse Oigus on muutnud seda traditsioonilist riigihangete kasitlust
kardinaalselt. Muutust on Kirjeldatud kui paradigmavahetust riigihanke&iguses:
riigihankediguse eelarvekeskselt késitluselt on le mindud ettevotjakesksele
késitlusele, milles riigi majanduspoliitiliste ja fiskaalhuvide asemel domineerivad
ettevdtjate majandushuvid. Pakkujatel ja taotlejatel on &igus nduda, et tellijad
kohtleksid neid vdrdselt ja mittediskrimineerivalt ning tagaksid ausa ja labipaistva
hankemenetluse. Noude mittetéitmise korral on neil digus podrduda oma diguste
kaitseks kohtusse voi riigihankevaidlusi lahendavasse organisse.

! Riigikogu 31.05.1995. a vastu vdetud riigihangete seaduse § 1 Ig 1 jargi oli seaduse (lesandeks tagada
riigihangeteks kasutatavate rahaliste vahendite kdige ratsionaalsem ja saastlikum kasutamine.

2 Rittner, 1k 9

3 Baron, Ik 49



Paradigmavahetus ei ole stabiilse ja kinnistunud Oiguskorraga riikides toimunud
valutult®. Eesti diguskord on olnud pidevas muutumises ja seda ka riigihangete alal.

Uutele suundadele on olnud seetdttu avatud nii Eesti seadusandja kui ka rakendaja.

Milles peituvad aga paradigmavahetuse alged? Selle t66 autor on seisukohal, et need
asuvad nimelt magistritoo  uurimisesemeks olevates EU asutamislepingu
pdhivabadustes ja nendest valja arendatud vordse kohtlemise, mittediskrimineerimise,
labipaistvuse ja konkurentsi tagamise pdhimdtetes. Euroopa Liidus saavad nii
uksikisikud kui ka juriidilised isikud tugineda siseturuvabadustele, samuti
mittediskrimineerimise pohimdttele vahetult. See isikutele antud vdimalus kandus
edasi vabaduste elluviimiseks vastu voetud riigihankedirektiivide regulatsioonidesse.
Seetdttu on kogu Uhenduse riigihankediguse aluseks ettevdtja diguste tunnustamine ja
Oiguste kaitse vOimaldamine kohtus. On ju siseturupoliitika eesmaérgiks isikute,
kaupade, kapitali ja teenuste vaba liikumine kogu Uhenduse territooriumil. Selle
eesmérgi saavutamine oleks ohus, kui liikmesriikide ettevotjad ei saaks isikute,

kaupade ja teenuste vaba liikumise ndudest kinnipidamist néuda.

Teema aktuaalsus

TooOs késitletav teema on aktuaalne olukorras, kus 2006. aasta veebruariks tuli
lilkmesriikide  Oigusesse Ule vOtta uued, 2004. aastal vastu voetud
rilgihankedirektiivid. ~ Direktiivide  Ulevdtmise  kohustuse  tbttu  tootas
Rahandusministeerium valja uue riigihangete seaduse eelndu®. Uute direktiivide
vastuvdtmise Uheks pohjuseks oli nimelt Euroopa Kohtu arendatud EU
asutamislepingu  pShimdtetele  tuginev  pretsedendidigus®.  Asutamislepingust
tulenevaid direktiivide aluseks olevaid printsiipe on vaja silmas pidada direktiivide
ulevotmisel ning seejarel Ulevdetud 0Oiguse rakendamisel. Direktiivide 0Gigel
ulevotmisel liikmesriigi Gigusesse ja rakendamisel on ka otsene praktiline tahtsus:
thenduse Biguse ebadige Ulevdtmine ja kohaldamine v6ib tuua kaasa Eesti riigi suhtes

rikkumismenetluse algatamise ja kahjuhlvitamise nduded.

4 Saksamaa suhtes viidi naiteks labi rikkumismenetlus, kuna pakkujatele polnud tagatud tellija vastu kohtusse
p66rdumise vdimalus, vt EK 11.08.1995. a otsus kohtuasjas C-433/93 p 19: EKL 1995, Ik 1-02303.

® EelnBu 816 SE 11-2, kittesaadav Riigikogu kodulehekiiljelt

® Vit direktiivi 2004/17/EU ja 2004/18/EU pdhjenduse p 1



Samuti ei tohi unustada, et Ghenduse riigihankedirektiivides ei ole puudutatud ko&iki
rilgihangetega seotud aspekte. Direktiivides kasitlemata regulatsioonide osas tuleb
liilkmesriikidel luua ja rakendada O6igust, mis on esmase diguse vabaduste ja
pdhimotetega kooskdlas. Seega on oluline teadvustada pohimdtete olulisust ning

tunda nende sisu.

T60 eesmark, htipotees ja Glesehitus

Magistritod autor on seadnud endale eesmargiks valja selgitada, kuidas
siseturuvabadused mdjutavad riigihankealast diguspraktikat ning millised tunnused on
siseturuvabadustest edasi arendatud riigihankep6himdtetele omased, ehk milline on
pbhimotete sisu. Lisaks seatud eesmaérgile pustitab autor hiipoteesi, et vaatamata
mahukale teisesele Gigusele on (ihenduse riigihankealases 6Oiguspraktikas EU
asutamislepingu pdhivabadustel ja neist Euroopa Kohtu poolt edasi arendatud
riigihanke printsiipidel tdita vaga oluline osa. Selleks analulsib autor rolli, mille
Euroopa Kohus on andnud esmase diguse vabadustele ja pohimdtetele teisese diguse
tdlgendamisel ja selles leiduvate linkade taitmisel ning millise sisuga digust on

Euroopa Kohus printsiipide abil teisesest digusest edasi arendanud.

Eesmargi tditmiseks on t66 Ules ehitatud kolmest pBhiosast. Iga p6hiosa 16pus on

esitatud kokkuvotvad jareldused.

Esimeses osas kasitletakse thenduse riigihankediguse raamistikku: millised EU
asutamislepingu artiklid on Ghenduse riigihankediguse aluseks, millistele poliitilistele
kontseptsioonidele artiklid tuginevad. Samuti on t66 esimeses osas antud Ulevaade
teisese riigihankediguse allikatest ja nende olemusest. Uhenduse riigihankediguse
raamistiku véljatoomine on vajalik, et anda alus t60 jargnevate osade mdistmiseks.
T66 esimese osa olulisimaks osaks on kasitlus sellest, kuidas Euroopa Kohus on EU
asutamislepingu vabadusi ja neist edasi arendatud riigihankep&himétteid kasutanud

sekundaardiguse tdlgendamisel ja selles leiduvate linkade taitmisel.

T60 teises osas tuuakse vélja siseturu pdhivabaduste seos riigihangetega, seda eraldi
iga pbhivabaduse osas. POhivabaduste seosed riigihangetega on tdiendavalt vélja
toodud kohtulahendite abil. Selle osa eesmérgiks on néidata tdpsemalt, milline on



pbhivabaduste seos riigihangetega ja kuidas pdhivabadused (henduse

riigihankediguse kujunemist mdjutavad.

Toé6 kolmas osa on pihendatud siseturuvabadustest edasi arendatud
riigihankep6himdtete kasitlemisele. Tegemist on t00 kaalukaima osaga. PGhimdtete
juures analliisitakse nende l&htekohti, erinevaid elemente ja rakendamist erinevates

hankeetappides.

Riigihankepdhimdtete  kasitlemisel on asetatud rohk vdrdse kohtlemise,
mittediskrimineerimise,  labipaistvuse ja konkurentsi tagamise pOhimotete
lahkamisele. Vahemal madral on Kkasitlemist leidnud proportsionaalsuse ning

vastastikuse tunnustamise péhimate.

Teemat on arendatud deduktiivselt, alustades thenduse riigihankediguse allikatest
esmases ja teiseses diguses ning analtlsides seejarel tapsemalt riigihankepdhimotete
lahtekohaks olevat asutamisvabadust, kaupade ja teenuste liikumise vabadusi ja
seejarel riigihanke pohimotteid endid. Sellise teemakasitluse eesmargiks on anda
voimalikult laiaulatuslik vaade riigihanke pohimotete ldhtealustest.

Ké&esoleva magistritod raamesse ei mahtunud analtls sellest, kuidas on Euroopa
Uhenduse  riigihankepdhimdtteid  kohaldanud  liikmesriikide  kohtud  ja
riigihankevaidlusi lahendavad organid.

Uurimismeetodid ja allikmaterjalid

T66 uurimismeetodina on kasutust leidnud peamiselt sustemaatiline, anallutiline ja

ajalooline meetod.

Autor on t66 kirjutamisel kasutanud peamiselt esmaseid allikaid, s.0 thenduse
Oigusakte, Euroopa Kohtu otsuseid ja kohtujuristide ettepanekuid. Teemat arvestades
on pohirdhk Euroopa Kohtu praktikal. Valdavalt on kohtulahendite ja kohtujuristi
ettepanekute kasitlemisel voetud aluseks saksakeelsed tekstid, millest autor on teinud
tdlked.



Teisestest allikatest on peamiselt kasutatud saksakeelsete autorite kasitlusi thenduse
riigihankedigusest. Autor lahtus valiku tegemisel tdsiasjast, et Saksa Gigusteaduse
mdju Eesti Gigusteaduse arengule on olnud tugev, mistdttu on Saksa Gigusteadlaste
lahenemisviis ja kasitlused digusest, sh Euroopa Liidu digusest, usutavasti Eesti

digusruumis enam mdistetavad.



1. Euroopa Uhenduse riigihankediguse raamistik

1.1. Esmane 6igus

1.1.1. Riigihankediguse lahtekohad Euroopa Uhenduse asutamislepingutes

Viiteid riigihangetele ei ole Euroopa Uhenduse asutamislepingust kerge leida.
Riigihankeid on riivamisi nimetatud artiklites, mis ké&sitlevad asutamislepingu
teadusuuringuid ja tehnoloogia arendamist ning Ulemeremaade ja -territooriumide

assotsieerimist (artikli 163 I6ige 2 ning artikli 183 18ige 4).

Riigihangete otsesele nimetamisele vaatamata ei ole eeltoodud satted Uhenduse
riigihankediguse seisukohalt olulised. Naiteks teadusuuringuid ja tehnoloogia
arendamist kasitlevas séttes osutab sellele, et sattel ei saanud teisese riigihankediguse
valjakujunemisel rolli olla, juba ksnes see asjaolu, et esimesed riigihankedirektiivid
vOeti vastu 1970. aastatel, samas kui séte lisati Euroopa Majandusiihenduse

asutamislepingusse (ihtse Euroopa aktiga alles 1986. aastal’.

Uhenduse riigihankediguse tuumaks on EU asutamislepingu satted, milles on Kirjas
siseturu toimimist tagavad vabadused, s.0 kaupade, isikute® ja teenuste vaba liikumine
ning asutamisvabadus (artiklid 28, 39, 43, 49 ja neile vahetult jargnevad artiklid), nn
sektoriettevitjate” hangete  koordineerimine pdhineb Uhtlasi ka Euroopa

Aatomienergiaiihenduse (EURATOM) asutamislepingu™ artiklil 97,

Nii riigihangete koordineerimise'? kui ka 8iguskaitsedirektiivide™ kui teisese iguse
digusaktide véljaandmise aluseks on EU asutamislepingu art 95, mis lubab
liilkmesriikide Giguse Uhtlustamiseks votta tarvitusele meetmeid, kui see on vajalik

siseturu loomise eesmargil'®. Seega on tegemist valdkonnaga, kus thendusel on

T Tapsemalt iihtse Euroopa akti artikliga 24; Uhtne Euroopa akt on eesti keeles kattesaadav aadressil:
http://europa.eu.int/eur-lex/lex/et/treaties/treaties_other.htm

8 |sikute vaba liikumine on seda vahem, siiski on Euroopa Kohus sellele riigihangetealases kohtupraktikas
viidanud, vt EK 22.06.1993. a otsus kohtuasjas C-243/89 p 45: EKL 1993, Ik 1-03353

® \ee-, energeetika-, transpordi- ja postiteenuste sektoris tegutsevad ettevétjad

10 Kattesaadav  eesti  keeles Euroopa Liidu Teataja  kodulehekilljelt — aadressil:  http://eur-
lex.europa.eu/et/treaties/treaties_founding.htm

! Direktiivi 2004/17/EU péhjenduse p 9 ja direktiivi 2004/18/EU pdhjenduse p 2; varasematest direktiividest
naiteks direktiivide 71/305/EMU ja 77/62/EMU p&hjenduse p 1

12 praegu direktiivid 2004/17/EU ja 2004/18/EU

'3 Direktiivid 89/665/EMU ja 92/13/EMU

! Direktiivide 2004/17/EU ja 2004/18/EU vastu vBtmise aluseks on lisaks ka asutamislepingu art 47 Ig 2 ja art 55.



tuletatud padevus, s.o vdimalus laiendada oma pddevust teatud kisimuste
lahendamisel™.

Kaupade ja teenuste vaba liikumine ning asutamisvabadus on riigihankediguse
aluseks pohjusel, et Uhenduse riigihankepoliitika kujutab endast osa (henduse
siseturupoliitikast, viimase sisuks on hendusesisese sisepiirideta ruumi loomine, kus
kaupade, isikute, teenuste ja kapitali liikumine liikmesriikide vahel oleks

piiranguteta®.

Siseturupoliitika on nimelt majanduslik instrument, selle eesmérgiks on thendada
litkmesriikide killustunud turud (heks suureks siseturuks, kus toimib konkurents
erinevate riikide ettevitjate, nende kaupade ning teenuste vahel’’. Selline
lilkmesriikide ettevdtjate omavaheline vdistlemine ja karastumine konkurentsis peaks
siseturupoliitika kohaselt muutma neid valjaspool Uhendust, s.0 maailmaturgudel,
labiloogivoimelisemaks. Ldppkokkuvdttes tagab see Euroopa Uhenduse kui

majandusbloki edu.

Sisepiirideta Uhtse majandusruumi rajamine seati eesmaérgiks juba 1957. aastal
s6lmitud Euroopa Majandusiihenduse lepingus™. 1986. aastal sélmitud Uhtses
Euroopa aktis kujundati sellest poliitiline kontseptsioon. Kontseptsiooni piidluseks
sai muu hulgas avada liikmesriikide jatkuvalt suletud riigihanketurud teiste
liikmesriikide ettevétjatele'®. Uhenduse riigihankepoliitika valjatdtamise pdhjuseks
oli tbsiasi, et liikmesriikide ametkondadel on ikka olnud tavaks tellida kaupu ja
teenuseid vaid oma riigi ettevotjatelt, seda praktikat on pultud ja plutakse endiselt
riigihankepoliitika kaudu murda. Nagu on otsekoheselt véljendanud kohtujurist Leger:
“Tellijad kalduvad loomu poolest eelistama kodumaiseid ettevotjaid, et séilitada

tookohti ja soodustada majandusarengut oma riigis’?°.

Arvestades riigihangete suurt (rahalistymahtu®, piirab tellijate poolt kodumaiste

ettevotjate eelistamine tdsiselt teiste liikmesriikide ettevOtjatel kaupade ja teenuste

15 | affranque, Ik 101

16 Bayer, Franke, Opitz, Ik 3

"Vt ka Mader, Ik 331

8 Lepingu algtekst eesti keeles kattesaadav Eesti Oiguskeele Keskuse kodulehekiiljelt aadressil:
http://www.legaltext.ee/et/andmebaas/ava.asp?m=018

19 Bayer, Ik 3

20 Kohtujurist Legeri 16.09.1997. a ettepanek kohtuasjas C-44/96 p 46: EKL 1998, Ik 1-00073

2 pastal 2002 moodustas kogu ELi riigihangete turg 1,5 triljonit eurot ehk 16% SKT-st. V't Euroopa Komisjoni
teatis NGukogu, Euroopa Parlamendi, Euroopa Majandus- ja Sotsiaalkomiteele ning regioonide komiteele.

10



pakkumist valjaspool koduliikmesriiki. See kaitumine seab takistusi siseturu Kkui
litkmesriikidevahelise thtse konkurentsiruumi tekkimisele. Seetbttu on Uhenduses
juba 1960. aastatel hakatud poorama tdsist téhelepanu riigihankereeglite

uhtlustamisele, mis avaksid riigihanked Uhendusesisesele konkurentsile.

Kuigi riigihanked on siseturupoliitika seisukohalt olulised, ei ole (nagu juba eespool
kirjas) EU asutamislepingus riigihankereegleid valja toodud. Ohler margib, et selle
pdhjuseks ei ole vahene teadlikkus riigihangete valdkonna olulisusest, vaid pigem see,
et liikkmesriigid ei soovinud seda olulist majanduspoliitilist reguleerimisinstrumenti
kaest anda?. Sellest nahtub, et liikmesriigid seisavad traditsioonide murdmisele vastu.
IImselt on Euroopa Uhtse siseturu loomise eesmérk liiga kauge ja &hmane vorreldes
litkmesriigi vahetute majanduslike huvidega. Seetdttu ei ole ka riigihankeid Ghenduse

lepingutes reguleerida dnnestunud.

Kaupade, isikute ja teenuste vaba liikumise ning asutamisvabaduse sétetest on
Euroopa Kohus omakorda  edasi arendanud vordse kohtlemise,
mittediskrimineerimise, konkurentsi tagamise ja l&bipaistvuse pohimotted. Nimetatud
pohimdtted on ihenduse riigihankediguse seisukohalt keskse téhtsusega ja mojutanud
oluliselt teisese diguse valjakujunemist. Seega on riigihangete seisukohalt oluline
eelkdige kohtupraktikast valja kasvanud, kirjutamata esmane digus. Siseturuvabaduste
ja podhimdtete valjendumine Uhenduse riigihankebiguses on avatud kéesoleva

magistritdo jargnevates osades, mistdttu autor siinkohal neil pikemalt ei peatu.

Briissel KOM (2004) siseturu strateegia (2003-2006) teine rakendamisaruanne, kattesaadav
http://europa.eu.int/comm/internal-market/en/update/strategy/2nd-impl-report-et.pdf
% Ohler, Ik 42
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1.1.2. Esmase Giguse osa Euroopa Uhenduse riigihankediguses

1.1.2.1. Teisese diguse tdlgendamine ja selle linkade taitmine

Esmase Oiguse olulisus riigihangete puhul ilmneb eeskatt teisese Giguse
télgendamisel®®. Riigihankedirektiive tuleb tdlgendada esmase iguse valguses, st
télgendamisel tuleb arvestada esmase Biguse sénastust ja eesmarki®. Seetdttu
motestab Euroopa Kohus direktiivi satteid lahti EU asutamislepingu vabaduste ja neist
edasiarendatud iguspShimdtete valguses®. llmekas naide sellest on kohtuasi
Transporoute, milles kohus leidis, et pakkujate kvalifitseerimisel tohib tellija nduda
pakkujalt ainult neid dokumente, mis on direktiivis otse nimetatud®. Selline télgendus
oli kohtu seisukohalt kooskdlas EU asutamislepingu teenuste vaba liikumist
késitlevate satete slsteemiga: kui lubada tellijal nduda valismaistelt pakkujatelt
direktiivis nimetamata riigis asumise luba, siis oleks direktiivi alusel loodud Gigusakti
rakendamise tulemus vastuolus EU asutamislepingu eesmargiga: korvaldada
igasugused piirangud teenuste osutamiseks (he liikmesriigi ettevdtjal teises
lilkmesriigis. Asumisluba aga kujutaks endast sellist piirangut. Seega votaks
télgendus asumisloa ndudmise lubatavuse osas asutamislepingult reaalse toime?®’.
Direktiivi ei tohi seega tdlgendada viisil, mille tulemus on vastuolus EU
asutamislepinguga. Sekundaardiguse tdlgendamisel on Euroopa Kohus seejuures
andnud direktiivi sdnastusest Usna kaugele ulatuvaid interpreteeringuid ja seda nimelt
esmasele digusele tuginedes. Iseloomulikuks néiteks on mitmetes kohtulahendites
késitlemist leidnud avalikes huvides tegutseva isiku (body governed by public law;
Einrichtung des Offentlichen Rechts) mdiste tunnuste lahti motestamine. Direktiivide
kohaselt on avalikes huvides tegutseva isiku tiheks tunnuseks see, et isik on asutatud
tildistes huvides ega arenda téostuslikku vai kaubanduslikku tegevust?®. Kohtuasjas

Mannesmann leidis kohus, et avalikes huvides tegutsev isik ei pea tegutsema tksnes

2 Teisese diguse tdlgendamine esmase diguse valguses on levinud. Vajadus télgendada teisest Gigust EU

y asutamislepinguga kooskdlas olevana, vt nt EK otsus 13.12.1983 kohtuasjas 218/82 p 15: EKL 1983, Ik I- 04063
Bayer, Ik 10

% Kohtujurist Legeri 11.11.2004. a ettepanek iihendatud kohtuasjades C-21/03 ja C-34/03 p 31: EKL 2005,
Ik 1-01559; Oppermann peab EU asutamislepingu pohivabadusi ja neist edasi arendatud pdhimétteid iihenduse
esmase kirjutamata Giguse juurde kuuluvaks, seda vaatamata asjaolule, et osa neist on selgesdnaliselt
lepingutesse sisse viidud. Vt Oppermann, Ik 163-164; asutamislepingutest tuletatud pShimdtete najal teiseste
Bigusaktide t8lgendamine on Uhenduse diguses levinud, vt Vilms, Ik 345

% EK 10.02.1982. a otsus kohtuasjas 76/81 p 15: EKL 1982, Ik 1-00417

2T EK 10.02.1982. a otsus kohtuasi 76/81 p 12, 14: EKL 1982, Ik [-00417

%8 Direktiivid 93/36/EMU art 1b, 93/37/EMU art 1b, 93/38/EMU art 1, 92/50/EMU art 1b; mdiste on jaanud uutes
direktiivides 17/2004/EU ja 18/2004/EU muutmata
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vOi peamiselt avalikes huvides, vaid tal véivad olla ka muud tegevusalad®.
Kohtuasjas Universale Bau ladks kohus veelgi kaugemale, markides, et mdiste alla
mahuvad ka isikud, kes ei ole asutatud avalikes huvides, vaid kellele on hiljem
avalikud tlesanded antud ja kes neid Glesandeid tegelikult taidavad®. T&lgenduse
andmisel viitas kohus EU asutamislepingust tulenevale teenuste ja kaupade vaba
litkumise ndudele ning vélismaiste pakkujate diskrimineerimise keelule, mille tarvis
tuleb avalikes huvides tegutseva isiku mdistet kasitleda funktsionaalselt, s.o
voimalikult sisuliselt ja kdikehdlmavalt®™. Kohtujurist Alber juhib ettenagelikult
tdhelepanu  kitsalt grammatilise  tdlgendamise ohtudele. Ta vdidab, et
riigihankedirektiivid ja nende aluseks olevad vabadused kaotaksid oma toime, kui
vOimaldada sdnasdnalist tdlgendust: liikmesriigid annaksid vastavatele isikutele
avalikud Ulesanded Ule péarast seda, kui nad on asutatud ja algselt tegelenud arilise
tegevusega, ning see voOimaldaks Uhenduse riigihankereeglite taitmisest kdrvale
hiilida®. Seega eelistab kohus grammatilisele tdlgendamisele teleoloogilist
tdlgendusviisi, tuletades direktiivide eesmargi ja motte esmase diguse vabadustest ja

pShimétetest™.

Euroopa Kohus pddrdub esmase diguse poole ka direktiivides leiduvate linkade
taitmiseks. Oiguspbhimdtete kasutamine liinkade tiitmiseks on ihenduse Biguses
tuntud®. Wolfgang Bayer mérgib, et kohus on varasemas praktikas sekundaardiguse
llinkade tditmiseks kasutanud EU asutamislepingu satteid, tuletades esmasest digusest
hankemenetluse kujundamiseks konkreetseid juhiseid®. Esmasele digusele toetumist
vOib tdheldada kohtujuhtumis Hospital Ingenieure. Selles kerkis Gles kisimus, kas
tellija otsust tihistada hankemenetlus saab vaidlustada nagu teisigi hankemenetluse
otsuseid®®. Probleem seisnes asjaolus, et hankemenetluse tiihistamise otsuse kohta oli
direktiivis kirjas vaid tellija kohustus teatada taotlejatele vGi pakkujatele nii Kiiresti
kui véimalik selle pdhjused®’, muid tingimusi ega kohustusi seoses menetluse

tihistamisega seatud polnud. Kohus leidis, et kuigi direktiivis ei olnud

2 EK 15.01.1998. a otsus kohtuasjas C-44/96 p 26, 31: EKL 1998, Ik 1-00073

% EK 12.12.2002. a otsus kohtuasjas C-470/99 p 63: EKL 2002, Ik 1-11617

31 EK 12.12.2002. a otsus kohtuasjas C-470/99 p 51-53: EKL 2002, Ik 1-11617

%2 Kohtujurist Alberi 8.11.2001. a ettepanek kohtuasjas C-470/99 p 45, 48: EKL 2002, Ik 1-11617

* Ka Joutsamo on markinud, et kohus kasutab asutamislepingute eesmarke ja printsiipe teleoloogilisel ja
slistemaatilisel tdlgendamisel. Joutsamo, Ik 1 Vilms. Ik 345 kaudu

* Lechlerer, Helmut, Ik 338, 347348, vt ka Joutsamo, Ik 2 Vilms, Ik 345 kaudu

% Bayer, Ik 10-11

% EK otsus 18.06.2002 kohtuasjas C-92/00 p 23: EKL 2002, Ik 05553

% Direktiiv 92/50/EMU art 12 Ig 2; EK 18.06.2002. a otsus kohtuasjas C-92/00 p 39: EKL 2002, Ik 05553
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hankemenetluse tihistamise formaalseid ja materiaalseid aluseid loetletud, tuli otsuse
tegemisel silmas pidada EU asutamislepingut, eelkdige selle asutamisvabadust ja
teenuste vaba osutamist puudutavatest satetest tulenevaid vdrdse kohtlemise,
diskrimineerimise keelu ja labipaistvuse tagamise pohimétteid®. Kohus jareldas, et
kuna hankemenetluse tuhistamise otsuse alused tulenevad primaardiguslikest
diguspbhimotetest, siis langeb see otsus ka Biguskaitsedirektiivi*® rakendusalasse,
milleks on thenduse riigihankealastest normidest kinnipidamise tagamine*. See
tdhendab, et direktiivi lingad tuli taita esmasest digusest parinevate siseturuvabaduste
ja neist edasi arendatud pdhimdtete eesmargi ja sisu kohaselt, ehk (esmase) diguse
analoogiat kasutades**. Kohtuotsusest tuleneb (ihtlasi, et esmasest digusest analoogia

Palju vaidlusi on digusteadlaste ja -praktikute seas tekitanud keskkonnakriteeriumite
lisamine riigihankedigusesse*?. Kohtuasjas Concordia Bus jéudis kohus jareldusele, et
pakkumise edukaks tunnistamisel vOib direktiivi majanduslikult soodsaima
pakkumise Kkriteeriumi juures hindamistingimusena kasutada ka keskkonnakaitselisi
aspekte. Seejuures viitas kohus EU asutamislepingu artiklile 6, mille jargi tuleb
tihenduse poliitika rakendamisse integreerida keskkonnakaitse nduded®. Kohtu
hinnangul ei pea majanduslikult soodsaima pakkumise Kkriteeriumi hindamise
tingimused olema puhtmajanduslikud*. Siiski ei saa tellija mittemajanduslikke
tingimusi tuletada omal &ranagemisel, vaid neid saab (le vdtta vaid EU
asutamislepingust, s.0 esmasest digusest. Kirjanduses on leitud, et vaieldavaks jaéab
seejuures, kui kaugele vdib selliste tingimuste leidmisega minna: kas neid saab
direktiividesse (le votta kdigist EU asutamislepingu artiklites 2 ja 3 loetletud

lilesannetest ja eesmarkidest*®. lgatahes on nii Euroopa Kohtu praktikas*, Euroopa

* EK 18.06.2002. a otsus kohtuasjas C-92/00 p 42-47: EKL 2002, Ik 05553

% Direktiiv 89/665/EMU

40 EK 18.06.2002. a otsus kohtuasjas C-92/00 p 48: EKL 2002, Ik 05553

“L vt seoses Biguse analoogiaga Narits, Ik 98

42 Kiisimuse, kas tegemist on liinga v8i laiendava télgendamise olukorraga, jatab autor siinkohal lahtiseks.
A.Aarnio on vditnud, et erinevus liinga taitmise ja tdlgendamise vahel on “vee peale tdmmatud joone taoline”, vt
Aarnio, Ik 201. Kuna linga ja laiendava t8lgenduse eristamise kiisimus ei ole magistrit6d uurimisprobleemiks,
siis autor sellel ei peatu.

43 EK 17.09.2002. a otsus kohtuasjas C-513/99 p 57: EKL 2002, Ik 07213

4 EK 17.09.2002.a otsus kohtuasjas C-513/99 p 55: EKL 2002, Ik 07213

5 Bungenberg, 1k 316

46 EK 20.09.1988. a otsus kohtuasjas C-31/87 p 37: EKL 1988, Ik 1-04635; EK 26.09.2000 otsus kohtuasjas C-
255/98 p 50-54: EKL 2000, Ik 1-07445
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Komisjoni seisukohtades*” kui ka direktiivide p&hjendustes®® toetatud lisaks
keskkonnapoliitikale Uhenduse sotsiaalpoliitika integreerimist riigihangetesse.
Riigihankedirektiive tuleb tdlgendada ning neis leiduvaid llnki tdita seega lisaks
asutamislepingu siseturuvabadustele ka lepingusse katketud muid poliitikaid

arvestades.

Eeltoodu pohjal voib jareldada, et esmase ja teisese diguse vahel valitseb riigihangete
valdkonnas tihe seos. Bungenberg on seda pdhjendanud direktiivide ja EU
asutamislepingu vahel ilmneva digusallikate normihierarhilise suhestatusega.
Susteemitihtse tdlgendamisviisi positiivse aspektina margib ta, et selline tblgendamine
vBimaldab sidusa Bigussiisteemi loomist®. Ja see sidusus asutamislepingu ja
direktiivide vahel ei ole Uksnes kitsalt vertikaalne, s.o teisese riigihankediguse aluseks
olevate siseturuvabaduste moju direktiividele, vaid vdib radkida ka teatavast

horisontaalsest mojust: teiste asutamislepingu eesmarkide sidumisest riigihangetega.

Riigihangete puhul ei piirdu esmase Giguse moju ja sidusus teisese Gigusega.
Riigihangete valdkond on thenduses reguleeritud valdavalt direktiividega, mis tuleb
ule votta litkmesriigi Oigusesse. Direktiivi alusel loodud riigisisest Gigust tuleb
Euroopa Kohtu seisukoha jargi tdlgendada direktiivikonformselt, s.o direktiivi
eesmargi ja snastuse kohaselt® ning direktiive (nagu on Kasitletud eespool)
omakorda esmasest digusest l&htudes: sellist teed pidi mdjutab ihenduse esmane
Oigus liikmesriigi riigihankedigust. Nii tuleb ka Eesti riigihangete seaduse
tdlgendamisel arvestada lisaks direktiivile EU asutamislepingu ja sellest vilja
arendatud BiguspShimdtetega™. Viimastega arvestamine muutub usutavasti parast
uute riigihankedirektiivide® liikmesriikide digusesse ilevétmist t6husamaks, seda
pdhjusel, et neis direktiivides on Euroopa Kohtu poolt primaarGigusest vélja

arendatud pdhimdtted juba paljus sisse kirjutatud. Samas leiab Lecheler, et

4 Interpretierende Mitteilung der Kommission tber die Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die
Maéglichkeiten zur Berlicksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe offentlicher Auftrage (2001/C 333/08)
(KOM(2001) 566 endg)

“8 Direktiivi 18/2004/EU péhjenduse p-d 1, 33; direktiivi 17/2004/EU péhjenduse p 1

9 Bungenberg, Ik 316

%0 vt EK 04.03.1999. a otsus kohtuasjas C-258/97 p 25: EKL 1999, Ik 1-01405; varasemad kohtuotsused EK
13.11.1990. a otsus kohtuasjas C-106/89 p 8: EKL 1990, Ik 1-04135; EK 16.12.1993. a otsus kohtuasjas C-
334/92 p 20: EKL 1993, Ik 1-06911; EK 14.07.1994. a otsus kohtuasjas C-91/92 p 26: EKL 1994, Ik 1-03325

5 Riigikohtu halduskolleegium on 15.03.2006. a otsuses haldusasjas nr 3-3-1-5-06 p 15-16 viidanud riigihankega
seoses samadele pdhimotetele, millele Euroopa Kohus, s.0 vdrdne kohtlemine, labipaistvus, avalikkus. Seda kiill
viitamata EU riigihankedigusele, vaid hea halduse pdhimdtetele.

%2 17/2004/EU ja 18/2004/EU
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Oiguspohimotete lisamine Oigusakti teksti ei muuda nende olemust ja t&htsust,

diguspShimétted voivad esineda diguskorras nii kirjutatute kui ka kirjutamatutena®.

Eelnevast nahtub, et riigihangete reguleerimata jatmine EU asutamislepingus ei
tdhenda, et esmase Oiguse osa riigihangete valdkonnas oleks tahtsusetu, otse
vastupidi: esmasest digusest tuleneb riigihankedirektiivide eesméark ja mote. Esmase
Oiguse mojul ning Euroopa Kohtu kaasabil areneb ja tdiustub riigihangete digus

jatkuvalt >,

1.1.2.2. Esmase diguse rakendusala

Lisaks direktiivide tdlgendamisele ja neis leiduvate linkade taitmisele ilmneb esmase
Oiguse téhtsus riigihangete puhul ka selle laiemas mdjualas, nimelt ulatub esmase

Oiguse rakendusala direktiividest kaugemale.

Riigihankedirektiividega loodud digust tuleb jargida hangetes, mille rahaline maht
uletab  direktiivis ette ndhtud piirm&dra. Vaatamata  direktiividiguse
mittekohaldumisele, tuleb aga tellijatel ka alla Uhenduse piirmadra j&avates
riigihangetes silmas pidada Ghenduse esmast Gigust. Komisjon on 1996. aastal vilja
antud rohelises raamatus réhutanud: “Alla henduse riigihanke piirméaarasid jadvad
riigihanked tuleb sooritada kooskdlas EU asutamislepingu kaupade ja teenuste vaba
lilkumist Kkasitlevate sétete ja mittediskrimineerimist, vordset kohtlemist ja
labipaistvust puudutavate fundamentaalsete pShimédtetega”. Komisjoni réhutatu on
leidnud kinnitust Euroopa Kohtu poolt. Kohtuasjas Euroopa Komisjon Prantsuse
Vabariigi vastu on kohus 6elnud: “Pelgalt asjaolu, et thenduse seadusandja on
pidanud riigihankeid puudutavates direktiivides ette nahtud erilist ja ranget menetlust
kiinnisest madalama vaéartusega riigihankelepingute osas asjakohatuks, ei tdhenda, et
viimased jaaksid thenduse diguse kohaldamisalast véljapoole” °. Eriti oluline on selle
asjaolu silmaspidamine liikmesriikides, kus alla (henduse riigihanke piirmééra

lahtuvad tellijad digusaktidest, mis ei ole direktiivi alusel valja toétatud (Saksamaa)®’.

%% Lechlerer, Ik 345; Oppermann nimetabki iihenduse eesmérke satestavaid EU asutamislepingu norme (nt art 2, 3,
12) p6himdttenormideks ning siseturu pdhivabadusi lepingutesse sisse viidud pohibigusi satestavateks
positsioonideks, vt Oppermann, Ik 158, 163-164

% V/t Direktiivi 2004/17/EU pdhjenduse p 1 ja 9 ning Direktiivi 2004/18/EU pohjenduse p 1 ja 2

% Europaische Kommission “Griinbuch. Das &ffentliche Auftragwesen in der europaischen Union: Uberlegungen
fur die Zukunft. Mitteilung, von der Kommission am 27. November 1996 auf Vorschlag von Herrn Monti
beschlossen, s 17

% EK 20.10.2005.a otsus kohtuasjas C-264/03 p 33: EKL 2005, Ik 1-08831; sama on Euroopa Kohus delnud ka EK
03.12.2001. a médaruses kohtuasjas C-59/00 p 20: EKL 2000, Ik 1-9505

> Dérr, Ik 712
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Euroopa Komisjon on koguni valja tootanud teatise direktiivi mdju alt vélja jaavate

hangete teostamiseks>.

Direktiividest on vélja jéetud teenuse kontsessioonid, s.0 teenuste osutamise lepingud,
milles vastutasuks teenuse eest antakse ettevdtjale (eri- v6i ainu)digus teenust osutada
voi sellise teenuse osutamise vdimalus koos digusega saada selle eest tasu>. Kuid ka
need lepingud alluvad primaardigusele. Kohtuasjas Telaustria réhutas kohus: “Kui ka
sellised (teenuskontsessiooni)lepingud on kehtivas thenduse 6&iguses direktiivi
rakendusalast viélja jaetud, peavad tellijad selliseid lepinguid s6lmides Uldjoones
silmas pidama EU asutamislepingu p6himétteid ning kodakondsuse alusel
diskrimineerimise  keeldu”®. Kuna diskrimineerimise keeld hdlmab endas
labipaistvuse kohustust ning viimane vOimaldab omakorda teenuste turu avamist
konkurentsile, siis tuleb jargida ka labipaistvuse ja konkurentsi tagamise

pBhimétteid®. Samuti tuleb kohaldada pakkujate vérdse kohtlemise pshiméatet®,

Direktiivid ei hdlma kdiki hankemenetluse etappe. Kuhling leiab Euroopa Komisjoni
teatisele®® tuginedes, et direktiivides reguleerimata jaetud hankemenetluse etappides
tuleb arvestada EU primaardigust®. Seega tuleb tellijatel lahtuda nendes
hankemenetluse etappides, mida teisese diguse alusel loodud digusaktid ei hdlma

(riigihanke ettevalmistamine, hankelepingu taitmine), esmase diguse pGhimdtetest.

Kui riigihangete labiviimisel riivatakse vahetult EU asutamislepingu vabadusi, siis on
vOimalik riigihankejuhtumites tugineda otse neile vabadustele. Vabadused ja
diskrimineerimiskeeld kehtivad vahetult, st liikmesriikide kodanikud ja nendega
vordsustatud juriidilised isikud ja isikute thendused vdivad haldusasutustes ja
kohtutes neile tugineda, ilma et siinjuures oleks vaja siseriiklikku seadusandlust,

millesse on Ule vdetud Uhenduse 0&igus. Seda pohjusel, et pdhivabadused ja

%8 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir die Vergabe
oOffentlicher Auftrédge gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen. Kommission
23.06.2006 COM

% Teenuse kontsessiooni méiste: direktiiv 2004/18/EU art 1 Ig 4

8 EK 07.12.2000. a otsus kohtuasjas C-324/98 p 60: EKL 2000, Ik 1-10745; hiljem korratud EK 21.06.2005. a
otsuses kohtuasjas C-231/03 p 16: kohtulahendite kogumikus avaldamata; EK 13.10.2005. a otsuses kohtuasjas
C-458/03 p 46: EKL 2005, Ik 1-08612

61 EK 07.12.2000.a otsus kohtuasjas C-324/98 p 61-62: EKL 2000, Ik 1-10745

82 EK 06.04.2006. a otsus kohtuasjas C-410/04 p 19-20: kohtulahendite kogumikus avaldamata; sama EK
13.10.2005.a otsus kohtuasjas C-458/03 p 47-48: EKL 2005, Ik 1-08612.

8 Interpretierende Mitteilung der Kommission iiber das auf das Offentliche Auftragswesen anwendbare
Gemeinschaftsrecht und die Méglichkeiten zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der \Vergabe
offentlicher Auftrage (2001/C 333/07) KOM(2001) 274 endg

8 Kiihling, Ik 340
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diskrimineerimiskeeld puudutavad juhtumeid, mis on alati seotud piiri-, s.0
liikmesriigi tilese mdjuga®™. Seet6ttu on v&imalik riigihangetega seotud kohtuasjades,
kus on seatud piiranguid teise liikmesriigi ettevotja kaupadele vdi teenustele, tugineda
vahetult EU asutamislepingu kaupade ja teenuste vaba osutamist ja asutamisvabadust
puudutavatele artiklitele®®. Isegi kui riigihankedirektiivid puuduksid, oleks piiritilese
mdju olemasolu korral liikmesriikide ettevotjatel ikkagi vOimalus toetuda

riigihankejuhtumites Ghenduse Gigusele, s.0 esmasele digusele.

Samas on hiljutise kohtulahendiga juhtumis Coname antud piiriilese mdju
hindamiseks vaga laiad piirid: otsusest v3ib jareldada, et esmane Gigus on rakendatav
ka juhtudel, kui teise liikmesriigi ettevdtja kaupade vOi teenuste piiramise fakti
kindlaks tehtud pole®’. Kohtuasjas, milles esitati eelotsuse saamiseks kiisimus
Euroopa Kohtule, olid vaidluspoolteks liikmesriigi (Itaalia) omavalitsusiiksus ja sama
liilkmesriigi ettevdtja. Omavalitsusiiksus (vald) andis ilma vahempakkumiseta
teenusekontsessiooni avalik-Giguslike isikute valitseva moju all olevale Itaalia
ettevotjale. Teine Itaalia ettevdtja — Coname — vaidlustas selle kohtus. Seega olid
vaidluspooled Itaaliast. Sellele vaatamata leidis kohus, et tuleb rakendada EU
asutamislepingu satteid (asutamisvabadust ja teenuste vaba liikumist), kuna hanke
kohta teate avaldamata jatmine vOib kahjustada valismaiseid ettevotjaid, kes ehk
oleksid soovinud pakkumist teha, kui nad oleksid kontsessiooni andmisest teadnud®.
Kohtujurist Stix-Hackel maérgib, et juba potentsiaalsete pakkujate diguste vdimalik
riive Sigustab riigihanke suhtes asutamislepingu vabaduste rakendamist®. Braun ja
Hauswaldt leiavad kohtuotsust kommenteerides, et vabaduste rakendamist hangete
puhul, milles ei esine faktilist valismaist mdju, (st valismaine isik ei osale), 6igustab
ajaolu, et riigihangete puhul vGib alati teiste liikmesriikide ettevotjatel olla riigihanke
vastu huvi. Juhul kui riigihanke labiviimisel eksitakse labipaistvuspdhimétte vastu, s.0
ei avaldata teavet hankemenetluse kohta, ei saa valismaised pakkujad
hankemenetlusest teada ning jarelikult ei tea nad sellest osa votta, samuti seda
vaidlustada, kuigi eeskétt on avalikustamise kohustuse tditmata jatmine neile kahju
tekitanud. Seetdttu vdivad esmasele Gigusele tugineda ka tellija koduriigi ettevétjad:

eesmaérk labipaistva ja piiretiletava konkurentsi loomiseks oleks ohus, kui kodumaised

8 Bayer, Ik 11

% Selliseid riigihankejuhtumeid on kasitletud kéesoleva magistritoo teises peatiikis.

¢7 Braun; Hauswaldt, Ik 177

%8 EK 21.07.2005. a otsus kohtuasjas C-231/03 p 4-8, 17, 19, 28: EKL 2005, Ik I-07287

% Kohtujurist Stix-Hackel 12.04.2005. a ettepanek kohtuasjas C-231/03 p 27: EKL 2005, Ik 1-07287
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ettevotjad, kes primaarfiguse rikkumisest teada saades sellele ise toetuda ei saaks,
vaid peaksid jdédma lootma vahetfendolisele vélismaise isiku kaebusele. Kodumaistel
pakkujatel peab seega samuti olema &igus lahtuda esmasest igusest™®. Vastupidine
jareldus pdrkuks EU asutamislepingu artiklis 10 oleva efektiivsusndude vastu, mille
kohaselt tuleb kasutada koiki abindusid Uhenduse 0Oiguse tagamiseks ja selle
eesmarkide saavutamiseks’!. Braun ja Hauswaldt tddevad kokkuvétvalt, et
riigihankediguses ei ole enam kohta vaid riigisisestele asjaoludele, millele esmase
diguse vabadused ei laieneks’®. Seega piisab riigihangete puhul piiritilese médju
olemasoluks sellest kui esineb teise liikmesriigi ettevétja kahjustamise v&imalus’.
Seetdttu on pea koikidel riigihanke juhtumitel vdimalik vdita piiriilese moju
olemasolu ja sellest johtuvalt kohaldada Ghenduse digust. Kohus on tunnistanud vaid
uht erandit, s.0 kui hanke maksumus on vaga madal ning suure tdendosusega ei ole
valismaistel ettevotjatel hanke vastu huvi. Sellisel juhul jadb hanke mdju vabadustele

liiga juhuslikuks ja kaugeks™.

1.2. Teisene BGigus

1.2.1. Teisese riigihankediguse kujunemine

Vajadus teisese riigihankediguse jarele tekkis juba 1960. aastatel, kui hakati vélja
tootama esimesi koordineerimisdirektiive™. Piiile suunata liikmesriike |6petama
protektsionistlik kodumaiste ettevOtjate eelistamine ja avama turud teiste
lilkmesriikide ettevGtjate kaupadele ja teenustele avaldub juba enne
koordineerimisdirektiive vastu véetud programmides ja Sigusaktides”®. Nagu on
margitud Euroopa Komisjoni juhtntdris teenuslepingute direktiivi kohta, ei saanud
eeldada, et tiksnes EU asutamislepingust liikmesriikidele tulenev kohustus kérvaldada

kdik teiste liikmesriikide ettevotjatele teenuste ja kaupade pakkumiseks seatud

0 Braun; Hauswaldt, Ik 177

™ Kohtujurist Stix-Hackel 12.04.2005. a ettepanek kohtuasjas C-231/03 p 54: EKL 2005, Ik 1-07287

"2 Braun; Hauswaldt, Ik 177

" Siin esineb analoogia direktiivi rakendamisega, milleks v&ib samuti valismaine m&ju olla vaga kaudne, vt EK
25.04.1996.a otsus kohtuasjas C-87/94 p 33: EKL 1996, 1-02043; samuti kohtujurist Lenzi 12.09.1995.a
ettepanek kohtuasjas C-87/94 p 24: EKL 1996 1-02043

™ Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir die Vergabe
oOffentlicher Auftrédge gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen. Kommission
23.06.2006 COM

™ Euroopa Parlamendi ja majandus- ja sotsiaalkomisjoni arvamused esimese ehitustod riigihankedirektiivi
71/305/EMU suhtes voeti vastu 1965. aastal.

®Allgemeines Programm zur Aufhebung der Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit; Allgemeines Programm
zur Aufhebung der Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs; Direktiivid 64/427/EMU, 64/429/EMU,
71/304/EMU ja 70/32/EMU
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piirangud, vOiks riigihangete valdkonnas viia tbelise siseturu tekkimisele. Pigem oli
oodata, et liikmesriikides kehtivad erinevad 6igusnormid seavad takistusi siseturu
tekkimisele. Seetfttu vajati thenduse digusnorme, et kindlustada teiste liikmesriikide
ettevotjatele liikmesriigi enda ettevOtjatega riigihangetes osalemiseks vordsed
vbimalused”’. Kohtujurist Tizzano on kujukalt kirjeldanud direktiivide olemust ja
kujunemist. Tema véitel hdlmavad direktiivid dratuntavalt regulatsioone, mis peavad
riigihangete valdkonnas hoolitsema asutamisvabaduse ja teenuste lilkumise vabaduse
ellu viimise eest. Kdikidele Uhenduse ettevitjatele garanteeritakse riigihangetest
osavotmine absoluutselt vordsetel tingimustel ning téiesti avalikult. Nagu teistes
sektorites muutus ka riigihangetes siseturu saavutamiseks vajalikuks regulatsioon, mis
laheks kodakondsuse alusel diskrimineerimise keelust kaugemale ning puudutaks
aspekte, mis soodustaksid ettevOtjate juurdepadsu ja osalust riigihangetes. Selliselt
jargnes riigihangetes sammsammuline tleminek napilt regulatsioonilt (nagu see oli
esimestes riigihanke koordineerimisdirektiivides) tdpsemale, poOhjalikumale ja

eelkdige tunduvalt mahukamale regulatsioonile’®.

1971. aastal voeti vastu ehitustoode riigihankedirektiiv, millele jargnes 1976. aastal
kaupade tarne koordineerimisdirektiiv".

Koordineerimisdirektiivid olid oma Ulesehituselt ja sisult sarnased. Direktiivides nahti
ette Uhtsed nduded tellitavate ehitustodde ja kaupade tehnilistele Kirjeldustele,
hankemenetluse teatistele, pakkujate kvalifitseerimise dokumentidele ja pakkumiste
hindamise tingimustele. Direktiivi satetega kohustati tellijaks olevat riigi- ja kohaliku
omavalitsuse asutust vdi muud avalikke funktsioone téitvat isikut esitama
hankedokumentides ehitustdo voi kauba tehnilised tingimused. Seejuures keelati need
tingimused, mis viitasid toote kindlale padritolule vdi muudele spetsiifilistele
omadustele (eriti kaubamarkidele, patentidele ja tltpidele), millega vdib teatud
ettevotjad seada eelistatud olukorda. Tellijaid kohustati avaldama hanketeade
direktiivis margitud piirmaara tletavate hangete kohta Euroopa Uhenduse Teatajas ja

mitte jatma pakkujatele pakkumiste esitamiseks véhem aega kui direktiivis ette

" Europaische Kommission “Offentliches Auftragswesen in der Europdischen Union. Leitfaden zu den
Gemeinschaftsvorschriften (ber offentliche Dienstleistungsauftrage Richtlinie 92/50/EWG” interneti teel
kattesaadav aadressil http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/guidelines_de.htm

"8 Kohtujurist Tizzano ettepanek 28.06.2001 kohtuasjas C-92/00 p 19: EKL 2002, Ik 05553

" Direktiiv 77/62/EMU
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néhtud. Samuti anti direktiivides loetelu andmetest, mis tuli hanke kohta avaldada.
Hankemenetlus nahti ette kaheastmelisena: esiteks pakkujate kvalifikatsiooni
kontrollimine, lahtudes direktiivis toodud pakkujate majanduslikku, finantsilist ja
tehnilist suutlikkust tdendavatest andmetest, ja seejérel tellija nbuetele vastavate
pakkumiste hindamine, kas uksnes madalaima hinna v8i mitme erineva kriteeriumi (nt
hind, t00 tegemise aeg, rentaablus, tehniline véartus) alusel, juhul kui kasutatakse
majanduslikult ~ soodsaima  pakkumise  kriteeriumit.  Viimati  nimetatud
hindamiskriteeriumi  valimise korral kohustati tellijat pakkumise teates vdi
kutsedokumentides nimetama kdik hindamistingimused, mida silmas peetakse, ja

vOimaluse korral nende téhtsuse jéarjekorras.

Esimestes koordineerimisdirektiivides nahti hankemenetluse liikidena ette avatud
menetlus, mille puhul vdivad kdik hankest huvitatud ettevdtjad oma pakkumised
esitada otse, ja piiratud menetlus, kus parast taotluste labivaatamist saavad pakkumisi
esitada vaid tellija poolt pakkumiste esitamisele kutsutud ettevdtjad. Direktiivides oli
loetletud rida erandjuhtumeid (kiireloomulised ettendgematud t66d, salajaste
andmetega seotud t6dd jne), mille puhul enamikku direktiivis ettendhtud eeskirjadest
taitma ei pidanud. Erandjuhtumite ulatuslik loetelu sai peagi direktiivide muutmise
pdhjuseks. Hankereeglitest kinnipidamise véltimiseks hakkasid tellijad sageli
tuginema erandjuhtudele, mil enamiku hankereeglite téitmine polnud kohustuslik.
Selle probleemi lahendamiseks muudeti direktiive®®, véttes kasutusele uue paindliku
hankemenetluse, s.o l&birddkimismenetluse, mille kasutamise vdimalus jai kall

piiratuks.

1985. aastal andis Euroopa Komisjon vélja valge raamatu®', mille jargi tuli siseturu
loomist taotlev eesmdrk saavutada 1992.a I6puks. Selles késitleti ka riigihankeid.
Valges raamatus rdhutati, et riigihangete puhul oli endiselt mérgatav tendents, kus
ametkonnad hoidsid tellimusi oma riigi ettevOtjatele. Statistika néitas riigihangete
avamisel direktiivide ndrka mdju konkurentsile. Jatkuv rahvuslike turgude suletus
riigihangetes oli Euroopa Komisjoni hinnangul Uks peamisi takistusi tdelise siseturu
saavutamiseks. Riigihangetega seotud probleemidest toodi vélja asjaolu, et palju

% Direktiiviga 89/440/EMU muudeti direktiivi 71/305/EMU ja direktiiviga 88/295/EMU direktiivi 77/62/EMU
8 European Commission, Completing the internal market: white paper from Commission to the European Council
(Milan, 28-29.june 1985) /COM/85/0310/FINAL
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hankeid j&i alla piirmaéra, mistottu ette ndhtud hankereegleid ei rakendatud. Valges
raamatus toodi ka valja neli olulist valdkonda, s.o0 energeetika-, transpordi- , vee- ja
telekommunikatsioonivaldkond, mis olid direktiividega katmata. Nii neis
valdkondades kui ka teenuste osas nahti ette vélja to6tada regulatsioonid ning selleks

vajalik tegevusprogramm ja ajakava.

Valgest raamatust ajendatuna vottis Euroopa Liidu NoOukogu 1990. aastal vastu
direktiivi veevarustus-, energeetika-, transpordi- ja telekommunikatsioonisektori
tellijate hankemenetluste kohta® (esimese nn sektoridirektiivi)® ja 1992. aastal

teenuste riigihanke koordineerimise direktiivi®*.

Koordineerimisdirektiivides polnud satteid hankemenetluste reeglitest kinnipidamise
tagamiseks. SeetOttu vottis Euroopa Liidu NOukogu 1989. ja 1992. aastal vastu
diguskaitsedirektiivid: esimese neist nn klassikaliste-* ja teise sektori tellijate® jaoks.
Direktiividega seati liikmesriikidele kohustuseks luua ststeem, millega koéik tellija
otsused, mis on vastuolus Uhenduse ja seda rakendava siseriikliku digusega, vaadataks

tohusalt ja kiirelt 1abi.

Esimesed koordineerimisdirektiivid ei toonud siiski kaasa sellisel mé&éral
hanketurgude avamist, nagu neilt oodati. Uhelt poolt ei nainud direktiivid ettevétjaile
ette piisavaid garantiisid, samuti oli neis arvukalt linki, mida tellijad riigihangetes
juurdunud protektsionistlikel kaalutlustel ohtralt dra kasutasid. Direktiivide
taiendamise ja muutmisega® dritati neid puudusi kdrvaldada. 1990. aastatel vastu
voetud direktiivid® kujutavadki endast esialgsete ehitustéd ja kaupade tarne
direktiivide muudatuste kodifitseerimist, samuti kaupade tarne direktiivis
regulatsioonide Uhtlustamist aasta varem valja antud teenuste koordineerimisdirektiivi
ja ehitustooriigihanke direktiivi rangemate ja detailsemate eeskirjadega. Muudatuste

kodifitseerimist uutesse direktiividesse peeti oluliseks selleks, et luua selge ja theselt

% Direktiiv 90/531/EMU

8 Direktiivi kehtivusaeg jai lilhikeseks, kuna juba 14. juunil 1993. a anti vélja uus sektoridirektiiv 93/38/EMU

% Direktiiv 92/50/EMU

% Euroopa Liidu Néukogu direktiiv 89/665/EMU kaupade tarne ja ehituse riigihanke jarelkontrollimenetluse
digus- ja haldusnormide koordineerimise kohta

% Direktiiv 92/13/EMU

8 Direktiivi 71/305/EMU muudeti direktiiviga 89/440/EMU ja direktiivi 77/62/EMU direktiiviga 89/295/EMU,
seda eelkdige menetluste labipaistvuse, informatsioonikohustuse ja konkurentsitingimuste suurendamise kaudu.

% Direktiivid 93/37/EMU ja 93/36/EMU
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médistetav tekst®. Uued direktiivid kujutasid endast pelgalt direktiividest ja nende
muudatustest kokku sulandatud teksti, seetdttu on Euroopa Kohus uute direktiivide
tdlgendamisel  lahtunud neile eelnenud direktiivide analoogsete artiklite

t6lgendustest™.

Neli koordineerimisdirektiivi® olid oma eesmarkidelt ja sisult sarnased. Kohtujurist
Saggio sonul kuulusid direktiivid htsesse ja homogeensesse normististeemi®.
Direktiivide sarnasus tingis kohtu poolt nende iihetaolise t8lgendamise®. Erinevate
koordineerimisdirektiivide sarnasus ja Uhetaoline tb6lgendamine viis regulatsiooni
lihtsustamise eesmérgil klassikalise sektori direktiivide (hte direktiivi sulandamisele
2004. aastal™. Sektorihangete koordineerimisdirektiiv vdeti endiselt vastu
eraldiseisvana®™. Direktiivide loomisel v&eti arvesse Euroopa Kohtu pretsedendidigust

ja loodi uusi hanke l&biviimise vBimalusi.

1.2.2. Koordineerimisdirektiivid kui mitteammendavad digusallikad

Subsidiaarsuse printsiibist l&htuvalt eelistatakse henduse 0&iguse kujundamisel
direktiive madrustele. Kuigi direktiivid on saavutatava tulemuse poolest
liilkmesriikidele siduvad, jatavad need riikide ametiasutustele vormi ja meetodi valiku.
Seelabi respekteeritakse liikmesriikides Kkinnistunud korda ning Gigussusteemide
korraldust ja toimimist®.

Subsidiaarsuse printsiipi arvestades on riigihankedigus kehtestatud valdavalt
direktiividena®. Maarustega on reguleeritud riigihangete klassifikaator® ja

piirmaarad®.

% Robert, D. Europiische Kommission “Leitfaden zu den Gemeinschaftsvorschriften fiir die Vergabe von
offentlichen Lieferauftrdgen mit ausnahme von Auftrdgen in Bereichen Wasser- und Energieversorgung, Verkehr
und Telekommunikation. Richtlinie 93/36/EWG”, s 8-9; “Leitfaden zu den Gemeinschaftsvorschriften fiir die
Vergabe von offentlichen Bauauftrdgen mit ausnahme von Auftrdgen in Bereichen Wasser- und
Energieversorgung, Verkehr und Telekommunikation. Richtlinie 93/37/EWG”, s 11-12

% EK 27.11.2001. a otsus kohtuasjas C-285/99 ja C-286/99 p 41,50: EKL 2001, Ik 1-09233

%1 92/50/EMU, 93/36/EMU, 93/37/EMU ja 93/38/EMU

%2 Kohtujurist Saggio 25.03.1999. a ettepanek kohtuasjas C-27/98 p 8: EKL 1999, Ik |-05697

% EK 17.09.2002. a otsus kohtuasjas C-513/99 p 89-91: EKL 2002, Ik 1-07213; EK 16.10.2003. a otsus kohtuasjas
C-244/02 p 34-35: EKL 2003, Ik 1-12139

% V/t ka Europaische Kommission Geanderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des
Rats uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrdge, Dienstleistungsauftrdge und
Bauauftrége (2002/C 203 E/31) KOM (2002) 235 endg — 2000/0115/COD)

% Direktiiv 2004/17/EU

% protokoll (nr 30) subsidiaarsuse ja proportsionaalsuse péhimdtte kohaldamise kohta p-d 6 ja 7. Amsterdami
leping. Konsolideeritud lepingud. Eesti Oigustdlke Keskus, 1998

" Mader, Ik 331

% Euroopa Parlamendi ja Néukogu méérus nr 2195/2002; muudetud Euroopa Komisjoni maarusega nr 2151/2003.
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Direktiivide pdhjenduste jargi tuleb koordineerimise kaigus nii palju kui véimalik
arvestada  liikmesriikides  kehtivaid ~ menetlusi  ja  halduspraktikaid'®.
Koordineerimisdirektiivide eesméargiks on lahendada ja (htlustada erinevates
liilkmesriikides kasutatavaid riigihankemenetlusi. Seega tuleb liikmesriikidel oma
siseriiklikke riigihankemenetlusi direktiivi nduete jargi kohendada, aga mitte nendest

loobuda.

Seejuures ei puuduta direktiividega taotletav liikmesriikide hankemenetluste
kooskdlastamine kaiki riigihanke aspekte. Nagu Euroopa Kohus on markinud, ei loo
direktiiv terviklikku ja ammendavat Uhenduse &igust, vaid liikmesriikidele jaéab
ilhenduse igust ning eelkdige EU asutamislepingu vabadustest tulenevaid keelde
arvestades vOimalus sdilitada ja vastu votta riigihankealaseid materiaal- ja
menetlusdiguslikke norme'®’. See tuleneb juba asjaolust, et siseturu valdkonnas on
liilkmesriikidel ja Euroopa Liidul jagatud pé&devus, mis tédhendab, et liikmesriigid
teostavad oma pédevust niivord, kuivdrd Euroopa Liit ei ole oma péadevust
teostanud*®. Jarelikult on liikmesriigil v8imalik nendes osades, mida direktiiv ei
reguleeri, kujundada riigihankedigust iseseisvalt. Samas ei ole Gigusloomevabadus
piiramatu. Kohtujurist Leger margib: “...liikmesriikidele ja&b direktiivide tlevdtmisel
teatav mangumaa. Liikmesriigi vabadus piirneb thelt poolt direktiivide eesmargi ja

teisalt Uhenduse &iguse uldiste pdhimdtetega™®.

Seega tuleb liikmesriikidel
riigihankediguse loomisel, isedranis osades, mida direktiiv ei reguleeri, poorata
tdhelepanu esmase Oiguse vabadustele ja pohimdtetele, s.0 vordsele kohtlemisele,

194 viimaste sisustamisel saab abiks olla

mittediskrimineerimisele ja labipaistvusele
asjakohane Euroopa Kohtu pretsedendidigus.
Teatud juhtudel on litkmesriigid aga taiendavaks reguleerimiseks suisa kohustatud,

néiteks satted, mis puudutavad pakkujate poolt sotsiaalkindlustusmaksete ja muude

% Komisjoni maarus nr 1874/2004

100 vzt direktiivide 2004/18/EU pbhjenduse p 3; 93/36/EMU pdhjenduse p 6, 93/37/EMU pdhjenduse p 3 jne

101 EK 20.09.1998. a otsus kohtuasjas C-31/87 p 20: EKL 1988, Ik 1-04635

102 | affranque, Ik 110

103 K ohtujurist Legeri 11.11.2004. a ettepanek (ihendatud kohtuasjades C-21/03 ja C-34/03 p 34-35: EKL 2005, Ik
1-01559

104 Geanderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlament und des Rates tiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe oOffentliche Lieferauftrdge, Dienstleistungsauftrdge und Bauauftradge (2002/C 203 E/31)
KOM (2002) 236
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maksukohustuste taitmist, nduavad liikmesriikidelt nende kohustuste t&psustamist

riigisiseses Biguses'®°.

1.2.3. Koordineerimisdirektiivide olemus

Riigihanke koordineerimisdirektiivide vastuvdtmise ajendiks on olnud vajadus
tdpsustada esmasest Oigusest parit keeldusid kaupade ja teenuste vaba liikumise
takistamiseks. Selleks nahti direktiivides ette tihtsed hankereeglid. Need reeglid on lle
voetud litkmesriikide Gigusest. Erinevate liikmesriikide hankereeglite Ghtlustamise ja
taiendamise teel sooviti luua koikides litkmesriikides ihtne hankemenetluste kord,

1% Direktiivi satete

milles peetaks silmas ettevotjate vordset ja labipaistvat kohtlemist
ulevotmine siseriiklikku digusesse peaks kujundama viimase selliseks, mis hoiab ara
teise liikkmesriigi ettevotja diskrimineeriva kohtlemise. See aga aitab omakorda kaasa
kaupade ja teenuste vaba liikumise ning asutamisvabaduse elluviimisele. Seetdttu
peab kohus juhtudel, kui on rikutud direktiivi ndudeid, samaaegselt rikutuks ka EU
asutamislepingu satteid. Kui esineb vastuolu direktiiviga ei kontrolli kohus enam EU

asutamislepingu rikkumist'’.

Direktiivi alusel loodud 0Oigus on rakendatav ka hangetele, milles valismaised

ettevotjad ei osale'®.

Direktiivid teenivad koordineeritud riigihankemenetluste
juurutamise eesmarki, olenemata sellest, kas konkreetse lepingu puhul piirelletav
element eksisteerib voi ei. Olukord, kus leping vdib ka tlhisele osale valismaistest
ettevotjatest huvi pakkuda, ei ole piisav pohjus selleks, et jatta direktiiv
kohaldamata'®. Direktiivist tile véetud digust v8ib seega probleemivabalt rakendada
kdigile riigihankejuhtumitele, mis Uletavad riigihanke piirmadra, olenemata teiste
liikmesriikide ettevétjate, nende kaupade v6i teenuste puutumusest'™®. Jarelikult
eeldatakse teatavast hanke maksumusest alates, et valismaistel ettevdtjatel voib selle

vastu huvi olla.

105 EK 09.02.2006. a otsus liidetud kohtuasjades C-226/04 ja C-228/04 p 25: kohtulahendite kogumikus
avaldamata

106 \/t EK 17.11.1993. a otsus kohtuasjas C-71/92 p 33: EKL 1993, Ik 1-05923; direktiivi 77/62/EMU esimene ja
teine pdhjendus.

107 EK 17.11.1993. a otsus kohtuasjas C-71/92 p 43: EKL 1993, Ik 1-05923

108 EK 25.04.1996. a otsus kohtuasjas C-87/94 p 33: EKL 1996, Ik [-2043

109 K ohtujurist Mischo 18.04.2002. a ettepanek kohtuasjas C-411/00 p 28: EKL 2002, Ik 1-10567

10 K ohtujurist Mischo 18.04.2002. a ettepanek kohtuasjas C-411/00 p 28: EKL 2002, Ik 1-10567; kohus on killl
sama tunnistanud juba ka esmase diguse osas, mida on eespool kasitletud
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Vaatamata asjaolule, et riigihankedirektiivide puhul ei ole tegemist ammendava
Oigusega, ei saa sellest jareldada, et direktiivid ei sisaldaks paiguti vaga tapseid
regulatsioone. Teatud osades Uhtlustavad riigihankedirektiivid hankemenetluse
I6plikult''!. Bayer margib, et kohati véljuvad direktiivi vagagi detailsed satted selgelt
vaid riigihankemenetluse kooskdlastamiseks vajaliku raamistiku  loomisest.
Kohtuasjas Beentjes pidas kohus ehitustddde riigihanke direktiivi satted, milles
késitletakse pakkujate kvalifitseerimist, hindamiskriteeriume, kriteeriumite avaldamist
ja tdendusmaterjale, nii tdpseks, et Uksikisik saab neile satetele rahvuslikes kohtutes

otse tugineda'*?.

Ka ebatavaliselt madala maksumusega pakkumise kohta kaivaid satteid on kohus
lugenud piisavalt tapseks, et Uksikisikud vodivad sellele toetuda ja liikmesriigi
halduskandjad, sh kohalikud omavalitsused, peavad sétet otse rakendama'®. Seoses
riigihankedirektiividega on kohati (les tdstetud koguni kisimus, kas sobivamaks
vormiks selle Giguse kujundamisel poleks hoopis Ghenduse maérused, mis oleksid
otsekohaldatavad'**. Seega on Euroopa Kohus omistanud riigihankedirektiividele
kohati méarustega sarnase vahetu kohaldamise.

1.3. Kokkuvotvad jareldused

1 Uhenduse riigihankediguse aluseks on EU asutamislepingu satted siseturu
toimimist tagavate vabaduste, s.0 kaupade ja teenuste vaba liikumise ning
asutamisvabaduse kohta.

2. Siseturuvabadustest on Euroopa Kohus edasi arendanud riigihankepdhimdtted,
s.0 voOrdse kohtlemise, mittediskrimineerimise, konkurentsi tagamise ja
labipaistvuse péhimotte.

3. Siseturuvabaduste ja riigihankepdhimdtete  olulisus ilmneb teisese
riigihankediguse tblgendamisel.  Riigihankedirektiive tuleb tdlgendada
vabaduste ja neist edasi arendatud riigihankep&himdtete valguses.

111 Kohtujurist Stix-Hackeli 01.07.2004. a ettepanek kohtuasjas C-247/02 p 49: EKL 2004, Ik 1-09215

112 K 20.09.1988. a otsus kohtuasjas C-31/87 p 44: EKL 1988, Ik 1-4635; tiksikisiku digusest tugineda direktiivile
vt ka EK 26.02.1986. a otsus kohtuasjas C-152/84 p 46: EKL 1986, Ik 1-723

13 EK 22.06.1989. a otsus kohtuasjas C-103/88 p 32: EKL 1989, Ik 1-01839

114 Bayer, Ik 8-9
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10.

11.

12.

Teiseses riigihankediguses olevad lingad tuleb téita siseturu vabaduste ja
riigihankep&himaotete abil.

Riigihankedirektiive tuleb tblgendada ja neis leiduvaid llinki téita lisaks
siseturuvabadustele ka EU asutamislepinguga tihendusele seatud keskkonna-
ja sotsiaalkaitse eesmarke arvestades.

Riigihankedirektiivi alusel loodud riigihankediguse tdlgendamisel tuleb lisaks
direktiivile arvestada ka siseturuvabaduste ja riigihankepdhimdtetega.
Siseturuvabadusi ja riigihankepdhimotteid tuleb arvestada alla (henduse
piirmé&ara riigihangete, teenuse kontsessioonide ja direktiivides ké&sitlemata
hankemenetluse etappide l&biviimisel.

Esmase 0Oiguse kohaldamiseks vajaliku piiriilese  mdju olemasoluks
riigihangetes piisab teise liikmesriigi ettevGtja diguste riivamise vBimalusest.
Riigihankedirektiivid ei loo ammendavat Ghenduse digust, liikmesriikidel on
siseturuvabadusi ja riigihankepdhimotteid arvestades vOimalus sdilitada voi
luua oma riigihankedigust.

Riigihanke koordineerimidirektiivid kujutavad endast kaupade ja teenuste
vaba liitkumist ja asutamisvabadust t&psustavaid reegleid riigihangete
valdkonnas.

Riigihankedirektiivide alusel loodud 6iguse kohaldamine ei sltu piireliletava
mdju olemasolust.

Teatud osades Uhtlustavad direktiivid riigihankereeglid I6plikult. Neis osades
voivad isikud direktiivile otse tugineda ning tellijad on kohustatud direktiivi
vahetult rakendama.
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2. P6hivabaduste mdju riigihankedigusele

2.1. Kaupade vaba liikumine
2.1.1. Kaupade vaba liikumise olemus ja seos riigihangetega

Kaupade vaba liikumise sitted on kirjas EU asutamislepingu artiklis 28 ja sellele
vahetult jargnevates artiklites. Artiklis nimetatud kaupade all peetakse silmas kdiki
tooteid, millel on rahaline vaartus ning mis vdivad olla &ritehingute objektiks'*>.
Tooteid Kkaitstakse, kui need parinevad litkmesriikidest v0i ka kolmandatest riikidest,

kui need kaibivad liikmesriikides tollivabalt.

Kaupade vaba liikumise piirangutena eristatakse koguselisi piiranguid ja koguseliste
piirangutega samavaarse toimega meetmeid. Euroopa Kohus mdtestas koguseliste
piirangute ja samavéérse toimega meetmete moisted lahti kohtuasjas Geddo:
koguseliste piirangutena tuleb kasitleda meetmeid, mis vastavalt olukorrale kujutavad
endast téielikku voi osalist sisse-, vélja- vOi labiveo keeldu; samavéérse toimega
meetmete hulka kuuluvad muud takistused, olenemata nende t&histamisest voi
kasutamisviisist, millel on sama tagajarg mis koguselistel piirangutelgi''®. Kohtuasjas
Dassonville tépsustas kohus samavaarsete piirangute sisu: koguselise piiranguga
samatoimelise meetmena on késitletav liikmesriigi iga kaubanduseeskiri, mis on sobiv
Uhendusesisest kaubandust otseselt vOi kaudselt, tegelikult vdi potentsiaalselt

piirama™"’.

Mida meetme all silmas peetakse, on kirjeldatud Euroopa Komisjoni direktiivis**®.
Direktiivi kohaselt on meetmeteks 0Oigusnormid, haldustavad ja avaliku vOimu
véljaantud juriidilised dokumendid, sealhulgas soovitused. Haldustava all moeldakse
haldusorganite antud Sigusnorme ja regulaarselt jargitavaid menetlusi'™®. Seejuures

vOib haldustavana vaadelda ka tegevusetust, s.0 olukorda, kus ametkonna v@imuses

115 EK 10.12.1968. a otsus kohtuasjas 7-68 B 1 16ik 2: EKL 1968

116 EK 12.07.1973. a otsus kohtuasjas 2-73 p 7: EKL 1973, Ik 1-00865

117 EK 11.07.1974. a otsus kohtuasjas 8-74 sissejuhatuse p 1, p 5: EKL 1974, Ik 1-00837
18 Direktiiv 70/50/EMU

9 Direktiiv 70/50/EMU pdhjenduse I18igud 1-2
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on votta tarvitusele abinbud kaupade vaba liikumise takistuste korvaldamiseks, kuid
ametkond seda ei tee'?.

Meetme lai tdhendus on viinud selleni, et ka riigihankemenetluses tellija otsuseid, mis
avaldavad kaupade sissetoomiseks piiravat moju, peetakse samavaidrse toimega
meetmeteks artikli 28 tdhenduses. Kuna kaupade vaba liikumise puhul ei rakendata de
minimus  reeglit**, vBib kaupade kogusest olenemata ning ka (hes
riigihankemenetluses teise liikmesriigi kaupadele piirangute seadmist vaadelda

samavadrse toimega meetmena.

Riigihankejuhtumites artiklile 28 tuginemiseks ei pea seejuures piirangute
rakendajaks olema vaid riigiasutus. Et toetuda artikli 28 keelule, vbivad piirangud
tuleneda erinevatelt digussubjektidelt, keda saab Gldistatult lugeda avalikes huvides
tegutsevate isikute hulka. Artikkel 28 on kohaldatav ka siis, kui tegemist on kohaliku
omavalitsuse, avalik-Gigusliku juriidilise isiku V@i riigi asutatud sihtasutuse
rakendatud piiranguga. Viimased on Kkuill eraldiseisvad juriidilised isikud, kuid
teostavad avalikku v6imu ja on riigiga nii tihedalt seotud, et neid vdib kasitleda osana

lihest organisatsioonist (riigist)'%.

Kuna tellijaks on riik ja avalik-0iguslikke
ulesandeid téaitvad muud isikud, siis on nende poolt selliste hanketingimuste
seadmine, mis avaldab kaupade sisseveole piiravat mdju, vaadeldavad samavéarse
toimega meetmetena. Samuti on artikli 28 keeluga vastuolus riigihangetes teiste

liilkmesriikide kaupadele seatavad piirangud, mis tulenevad otse riigi digusaktidest.

Riigihangete seisukohalt on oluline juhtumist Cassis de Dijon valja kasvanud

123 viiidates, et

kohtupraktika. Juhtumis Keck markis kohus Cassis de Dijoni kaasusele
koguseliste piirangutega samavéarse toimega meetme definitsiooni alla mahuvad ka
kaupade vaba liikumise takistused, mille on p&hjustanud Uhtlustamata Gigusnormid.
Need on juhtumid, kus Uhtedes liikmesriikides Giguspdraselt toodetud ja kéibesse

lastud kaubad peavad teistes liikmesriikides kédibimiseks vastama teatud normidele (nt

120 Mitteilung der Kommission — Vademekum iiber 6ffentliche Auftragswesen in der Gemeinschaft Anhang 11l
Begriff der Massnahmen gleicher Wirkung wie mengenmassige beschrénkungen

121 | eitfaden zum Konzept und zur Praktischen anwendung der Artikkel 28-30 EG-Vertrag. Januar 2000. DG
Binnenmarkt, s 7.

122 Mitteilung der Kommission —Vademekum tiber 6ffentliche Auftragswesen in der Gemeinschaft Anhang Il
Begriff der Massnahmen gleicher Wirkung wie mengenmassige beschrdnkungen

123 EK 20.02.1979. a otsus kohtuasjas 120-79: EKL 1979, Ik 1-0649
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kauba margistuse, vormi, kaalu, mdodu, vélimiku, koostise, etiketi vdi pakendi
poolest)*®. Valismaiste toodete tdrjumise véimaluse annab siin asjaolu, et nende
tootmisel on lahtutud dGldjuhul koduriigi ja mitte teise liikmesriigi normidest.
Juhtumist on vilja arendatud vastastikuse tunnustamise p&himdte, s.0 kohustus
tunnustada teises riigis digusparaselt toodetud ja turule lastud kaupu'®. P&himétte
olulisus riigihangete jaoks seisneb selles, et igas kaupade tarne hankes néeb tellija ette
nduded hangitavale kaubale (tehniline kirjeldus); juhul kui nduda hangitava kauba
vastavust teatud riigisisestele normidele, vdib see kujutada endast teiste liikmesriikide
ettevOtjate kaupade suhtes koguseliste piirangutega samavaarse toimega meedet.
Samal pohjusel poodratakse riigihangetega seoses tahelepanu Uhtsetele tehnilistele

normidele?®.

Juhtumis Keck korrigeeris kohus samas ka oma varasemat praktikat. Selle tingis
asjaolu, et ettevotjad hakkasid Gha enam igasuguste dritegevuse piirangute juures
viitama artiklile 28, sh selliste piirangute korral, mis ei olnud suunatud teistest
liilkmesriikidest parit kaupade sisseveo takistamiseks. Kohus leidis, et kaupade vaba
lilkumise piiranguga ei ole tegemist meetmete osas, mis kehtivad koigile (nii valis-
kui kodumaistele) ettevotjatele Ghtviisi ning mojutavad vordselt nii kodu- kui ka

vélismaiste kaupade kaivet'?’

. Sama reegel on kohaldatav ka riigihangetes. Kui
riigihangetes seatakse ndudeid kaubale (nditeks selle kvaliteedile), mis mdjutavad

uhel viisil nii vélis- kui ka sisemaiseid kaupu, siis artikli 28 vastu eksimist ei ole.

Kaupade liikumise vabadus ei ole piiramatu: artikli 28 jargi on liikmesriigid
digustatud lubama kaupade valja-, sisse- ja labiveo keelde ja piiranguid, kui need on
digustatud kdlbluse, avaliku korra vdi julgeoleku seisukohalt; inimeste, loomade vdi
taimede elu ja tervise kaitsmiseks; kunstilise, ajaloolise vdi arheoloogilise vaartusega
rahvusliku rikkuse vOi to0stus- ja kaubandusomandi kaitsmiseks. Artikli viimases
lauses rohutatakse, et neid erandeid ei tohi kuritarvitada, s.0 kasutada kellegi

diskrimineerimiseks v0i liikmesriikidevahelise kaubanduse piiramiseks.

124 EK 24.11.1993. a otsus (ihendatud kohtuasjad C-267/91 ja C-268/91 p 15: EKL 1993, Ik I-6097

125 vt pdhimdtte kohta Mitteilung der Kommission tiber die Auswirkungen des Urteils des Europaischen
Gerichtshofes vom 20.02.1979 in der Rechtssache 120/78 (Cassis de Dijon) 03.10.1980

126 vt Europaische Kommission “Griinbuch. Das &ffentliche Auftragwesen in der europaischen Union:
Uberlegungen fiir die Zukunft. Mitteilung, von der Kommission am 27. November 1996 auf Vorschlag von
Herrn Monti beschlossen s 42

127 EK 24.11.1993. a otsus {ihendatud kohtuasjades C-267/91 ja C-268/91 p 16-17: EKL 1993, Ik 1-6097
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Kohtupraktikas on tunnustatud ka nn tungivad vajadused, millega saab artiklis 28

toodud keelust kérvale kaldumist Sigustada'®®

. M@iste tungivad vajadused vottis
kohus kasutusele kohtuasjas Cassis de Dijon. Otsuse kohaselt tuleb kaupade liikumise
takistusi, mis on tingitud erinevate liikmesriikide 0Oigusaktide lahknevusest,
aktsepteerida niivord, kuivord need satted vOib tunnistada vajalikuks eelkdige
fiskaalkontrolli tGhususe, rahva tervise kaitse, aritehingute aususe ja tarbijakaitse
nduete taitmisel™®.

130

Erandid on kohaldatavad ka riigihangetele Esimese kaupade tarne riigihanke

koordineerimisdirektiivi p6hjenduses, nagu ka uues klassikaliste tellijate direktiivis,

on eranditele viidatud®™.

2.1.2. Kaupade vaba liikumisega seotud kohtupraktika

2.1.2.1. Kohtuasi Euroopa Komisjon lirimaa vastu 45/87

Kohtuasjas Euroopa Komisjon lirimaa vastu esitas komisjon lirimaa peale kohtusse
kaebuse, vaites, et lirimaa on ehitustdd riigihankes rikkunud EU asutamislepingu
artiklist 28 (juhtumis art 30) tulenevaid kohustusi**?. Kohustuste rikkumine valjendus
selles, et Dundalki linnaosa veevargi ehituse riigihanke hankedokumentides oli ette
nahtud tingimus, mille kohaselt ehituses kasutatavate asbesttsemendist veetorude
kohta tuleb esitada tdend, mis kinnitaks nende vastavust lirimaal kehtivale tehnilisele
normile (liri norm 188:1975). Riigihankes jéeti ilma pOhjendusteta k&rvale ega
kontrollitud ettevdtja pakkumist, milles n&hti ette 1SO standardile vastavate
asbesttorude kasutamine ning seda vaatamata asjaolule, et 1SO standard kindlustab

materjali samavaarse tookindluse, -vBime ja usaldusvaarsuse kui liri norm*®,

Komisjoni kaebuse ajendiks oli Uhe liri ja Hispaania ettevotja pdordumised. liri

ettevotja esitas tellijale kolm alternatiivset pakkumist, millest Uhes n&gi ette

128 Euroopa Kohtu presidendi 13.03.1987. a otsus kohtuasjas C-45/87R p 16: EKL 1987, Ik 1-01369

129 EK 20.02.1979. a otsus kohtuasjas 120-79 p 8: EKL 1979, Ik 1-0649

130 \/t kohtujurist Darmoni 21.06.1988. a ettepanek kohtuasjas C-45/87 p 42, 48—49: EKL 1988, Ik 1-04929

3 Direktiivi 77/62/EMU viies pohjendus; direktiivi 2004/18/EU kuues pdhjendus

132 Ehitustoo riigihanke koordineerimisdirektiiv 71/305/EMU ei kuulunud kohaldamisele, kuna tegemist oli
veevargi ehitamisega, mis oli direktiivi art 3 16ikega 5 selle rakendusalast vélja jaetud (Rdnr 7-11). Siin ilmneb
ka EU asutamislepingu, s.0 esmase Giguse taiendav roll direktiividega reguleerimata osas.

133 EK 22.09.1988. a otsus kohtuasjas C-45/87 p 1: EKL 1988, Ik 1-04929
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Hispaanias toodetud asbesttorude kasutamise. See pakkumine oli esitatutest kdige
madalama maksumusega ja ettevdtja lootis, et selle pakkumise kaudu avaneb tal
vOimalus hankekonkurss vdita. Tellija esindaja teatas aga ettevdtjale, et hankes
osalemiseks tuleb esitada téend torude liri normile vastavuse kohta ja seda vaatamata

asjaolule, et torud olid vastavuses rahvusvahelise 1SO normiga*®*.

liri valitsus esitas Euroopa Komisjoni kaebusele vastuvdite, mille kohaselt ei saa
artikkel 28 kohaldamisele kuuluda, pdhjenduseks toodi, et tegemist oli ehitust6o, st
(ehitus)teenuste osutamisega, ja mitte kaupade mdiigiga, ning seetdttu on klauslid
ehitustdds kasutatavate materjalide kohta téiesti kdrvalised. Lepingud, mis
puudutavad ehitustotde tegemist, kuuluvad teenuste vaba liikumist k&sitlevate sétete
alla ning seetdttu ei saa artiklit 28 Uhelgi juhul kohaldada. liri valitsus viitas
kohtulahendile lanelli & Volpi,** mille kohaselt ei hdlma artikkel 28 rikkumisi, mille

kohta kehtivad spetsiifilised lepingusatted*®.

Kohus selle vaitega ei ndustunud. Artikli 28 eesmargiks on kdrvaldada kdik meetmed,
mis on suunatud hendusesiseste impordivoogude takistamisele, hoolimata sellest, kas
need meetmed puudutavad sissetoodavaid kaupu otseselt voi takistavad nad kaudselt

importi teistest liikmesriikidest™’

. Kohtujurist Darmon margib oma ettepanekus, et ka
kohtu varasem praktika osutab sellele, et artikli 28 keelu alla on plutud hdlmata
voimalikult paljud sisseveopiirangud™®®. Seega tuleb artikli 28 kaitseala t6lgendada

vOimalikult laiana.

Kohus leidis, et liri Valitsuse poolt esile toodud teenuste vaba osutamist puudutavad
satted ei hdlma mingeid spetsiifilisi norme kaupade vaba liikumise takistuste osas.
See, et ehitustod tegemine on seotud teenustega, ei saa kaasa tuua tagajarge, millega

vélistatakse kasutatavatele materjalidele seatud piirangud artikli 28 keelu alt"*.

Seega on kaupade vaba liikumist puudutavad satted kohaldatavad ka ehitustdodes
kasutatavatele materjalidele. Kui tellija seab ehitustd¢ kaigus tarnitavatele
materjalidele piiranguid, mis takistavad teiste liikmesriikide kaupade sissevedu,

kujutab see endast artikli 28 rikkumist. Seda on kohus hiljem kinnitanud ka

134 EK 22.09.1988. a otsus kohtuasjas C-45/87 p 4: EKL 1988, Ik 1-04929

135 EK 22.03.1977. a otsus kohtuasjas 74/76: EKL 1977, Ik 1-557

136 EK 22.09.1988. a otsus kohtuasjas C-45/87 p 14-15: EKL 1988, Ik 1-04929

187 EK 22.09.1998. a otsus kohtuasjas 45/87 p 16: EKL 1988, Ik 04929

138 K ohtujurist Darmoni 21.06.1988. a ettepanek kohtuasjas C-45/87 p 18: EKL 1988, Ik 1-4929
139 EK 22.09.1998. a otsus kohtuasjas 45/87 p 17: EKL 1988, Ik 04929
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140 ja Euroopa Komisjon Austria vastu***. Siit vdib edasi

kohtuasjades Storebaelt
jareldada, et ka juhul, kui teenuste osutamiseks kasutatakse mingeid tooteid, ei tohi
tellija esitada toodetele ndudeid, mis vdivad seada takistusi valismaiste kaupade

kasutamiseks, vastasel korral vdidakse minna vastuollu lepingu artikliga 28.

Teise kisimusena kontrollis kohus, kas tingimus asbesttorude vastavusest liri normile

vBis takistada torude sissevedu lirisse'*?

. liri valitsus vaitis, et riigihankes seatav
tingimus torude vastavusest liri normile ei saa kaupade sissevedu takistada, kuna
selline ndue ei ole késitletav kaubandusreeglina juhtumi Dassonville mottes.
Kohtujurist vaidab vastu, et ka kaupade sissevedu piiravad praktikad kuuluvad artikli
28 keelu alla. Pealegi tdéhendaks tarnitava toodangu liri normile vastavusse viimine
seda, et tootmist tuleks muuta ja selle tulemusena loobuda koduriigis Gigusparaselt
toodetud toodangu mudigist. Ning see asjaolu langeb nimelt kokku Cassis de Dijoni
kasitletuga (tootele teatud riigisisestest normidest tulenevate nduete esitamine)™®.
Kohtu president margib oma otsuses, et isegi kui ehitustoo riigihankes ndib normaalne
kauba vastavuse ndudmine ka teatud kindlale rahvuslikule tehnilisele normile (nagu
antud juhul), et vdimaldada kontrolli kasutatava materjali kvaliteedi samavaarsuse ja
tookindluse Ule, siis ei tohi ikkagi sellise tehnilise normi kasutamine viia selleni, et
kdik need pakkumised, mis pohinevad mdnel teisel normil ja mis on tunnustatud
mones teises riigis kui samavaarset garantiid ja tookindlust pakkuv norm, valistatakse
ilma, et seda asjaolu (normi samavaarsust) kontrollitaks***. Kohus jéudis otsuses
veelgi kardinaalsemale jareldusele. Tingimus liri normi kasutamise kohta heidutab
neid ettevotjaid, kes kasutavad teiste riikide vdi rahvusvahelistele normidele vastavaid
tooteid Uldse pakkumist esitamast, ja see piirab kaupade vaba liikumist liikmesriikide
vahel. Kohtu k&sutuses olevatest dokumentidest nahtus, et vaid thel ettevatjal olid liri
normile vastavad materjalid ning selle ettevGtja asukoht asus lirimaal. Seega
reserveeriti ehitustdddes kasutatavate torude tarnimine liri ettevGtjatele, mis on

artikliga 28 vastuolus™®.

Kohtu presidendi ja kohtu véidetust tuleb selgelt ilmsiks Cassis de Dijon kohtuasjast

valja kasvanud vastastikuse tunnustamise pdhimote. Selle pdhimdtte jargi ei tohi

140 EK 22.06.1993. a otsus kohtuasjas C-243/89 sissejuhatuse p 3: EKL 1993, Ik 1-03353

141 EK 28.10.1999. a otsus kohtuasjas C-328/90 p 6970, 79: EKL 1999, Ik 1-07479

142 EK 22.09.1998. a otsus kohtuasjas 45/87 p 18: EKL 1988, Ik 1-04929

143 K ohtujurist Darmoni 21.06.1988. a ettepanek kohtuasjas 45/87 p 36, 38: EKL 1988, Ik 1-04929
% Euroopa Kohtu presidendi 13.03.1987. a otsus kohtuasjas C-45/87R p 21: EKL 1987, Ik 1-01369
145 EK 22.09.1998. a otsus kohtuasjas 45/87 p 19-20: EKL 1988, Ik 04929
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tellija ndha tellitavatele vOi ka ehitustdts kasutatavatele kaupadele ette spetsiifilisi
liilkmesriigi kaupadele omaseid ndudeid, v.a juhul kui need on eranditega digustatud.
Vastastikuse tunnustamise pdhimottele tugineb ka riigihangetes kasutatav nn
samavaarsuse kontseptsioon. Juhul kui tellija peab vajalikuks viidata konkreetsetele
kaubamérkidele, tudpidele, péritolule jms, tuleb lisada klausel ,vdi sellega
samavaarne®. Klausli seotusele artiklist 28 vélja kasvanud vastastikuse tunnustamise
pdhimdttega viitab Uheselt kohtuasi Euroopa Komisjon Hollandi Kuningriigi vastu.
Kohus luges kohtuasjas EU asutamislepingu artikli 28  rikkumiseks
lepingudokumentide tehnilises spetsifikatsioonis konkreetse kaubamadrgi &ratoomist
ilma klauslita “voi sellega samavéérne”. Kohus leidis samuti, et fraasi “vo0i sellega
samavadarne” arajatmine ei torju korvale lksnes teisi samavééarseid tooteid tarnivaid
pakkujaid oma pakkumist esitamast, vaid selliselt piiratakse ka importi
Uhendusesiseses kaubanduses. See piirav moju valjendub turu garanteerimises neile

pakkujaile, kes seda konkreetset kaubamarki kandvaid kaupu pakuvad*“.

Kohtulahenditest aga ei saa teha jareldust, nagu oleks riigihanke tehnilises kirjelduses
igasuguste tédpsemate nduete esitamine toodetele keelatud. Artikkel 28 ei keela
riigihankemenetluses tarnitavale voi ehitustods kasutatavale kaubale spetsiifiliste
tingimuste esitamist, kui need on hanget arvestades asjakohased ja seda isegi siis, kui
sellest peaks monele konkreetsele pakkujale tulenema eelisseisund**’. Kausaalseose
olemasolule hankeobjekti ja sellele esitatavate tingimuste vahel on kohus oma
lahendites viidanud, samuti asjaolule, et tingimuste taitmiseks vdivad suutelised olla
vaid vahesed ettevotjad'*®. Seega on lubatud miinimumstandardeid Gletada, s.0 nduda
keskmisest kvaliteetsemat kaupa'*®. Kvaliteedi kontrollimist aga ei tohi seada
sOltuvusse formaalsetest nditajatest, tellija peab kvaliteedile vastavust kontrollima

sisuliselt.

Seega on vélismaiste kaupade kaivet piiravad riigihanke tehnilised kirjeldused artikli
28 keeluga vastuolus ning seda olenemata sellest, kas tegemist on kaupade tarne,

ehitust6o voi teenuse hankega.

146 EK 24.01.1995. a otsus kohtuasjas C-359/93 p 23, 27, 29: EKL 1995, Ik 1-00157

147 \Weber, 1k 194

148 \/t lahendid EK 17.05.2002. a otsus kohtuasjas C-513/99 p 59, 86: EKL 2002, Ik I-07213.
149 Arrowsmith 2, Weber, Ik 194 kaudu
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2.2. Teenuste vaba litkumine

2.2.1. Teenuste vaba liikumise olemus ja seos riigihangetega

Teenuste vaba liikumine ja sellele seatavate piirangute keeld tuleneb EU
asutamislepingu artiklist 49 ja sellele vahetult jargnevatest artiklitest. Satete
rakendusala on lai: keeld teenuste vabale liikumisele piirangute kehtestamiseks kehtib
pShimétteliselt koikides thenduse digusvaldkondades™. Selliselt kohaldatakse

keeldu ka riigihangetes.

Teenustena on dldjuhul vaadeldavad tasulised tegevused, mis ei kuulu kaupade,
kapitali ja isikute vaba liikumist puudutavate satete rakendusalasse ning mis tingivad
teenuse osutaja reisimise riiki, kus teenust osutatakse. Teenustena peetakse eelkdige
silmas toostuslikku, kaubanduslikku, kasitéonduslikku ja vabakutselist tegevust™.
Teenuste mitteammendavat loetelu ja Uksnes nende teenuste valistamist satte
rakendusalast, mis on hélmatud teiste Ghenduse po6hivabaduste kaitsealasse, voib
pbhjendada sooviga luua linkadeta regulatsioon, kus vdimalikult palju tegevusi oleks

piirangute keeluga hdlmatud.

Artikli 49 kohaselt on thenduses keelatud teenuste osutamise vabaduse piirangud
liilkmesriikide kodanike suhtes, kes asuvad mones teises thenduse riigis kui see isik,
kellele teenuseid pakutakse. Euroopa Kohtu praktika kohaselt eeldab see Gigusnorm
koikide piirangute kaotamist, isegi kui need piirangud kehtivad nii litkmesriigi enda
kui ka teiste lilkmesriikide teenuste osutajate suhtes, kui nendega keelatakse voi muul
viisil takistatakse peaasjalikult ikkagi teisest liikmesriigist péarit teenuse osutajate

tegevust'™?

. Seega hdlmab artikkel 49 oma sOnastuses selgelt otsese ja kaudse
(varjatud) diskrimineerimise keeldu. Keelatud on koikide selliste Gigusnormide

rakendamine, nagu ka halduspraktikad, mis piiravad voi takistavad liikmesriigis teiste

150 EK 17.11.1993. a otsus kohtuasjas C-71/92 p 33: EKL 1993, Ik 1-05923; kohtujurist Gulmanni 30.06.1993. a
ettepanek kohtuasjas C-71/92 p 27: EKL 1993, 1-05923

151 Mitteilung der Kommission —Vademekum Uber éffentliche Auftragswesen in der Gemeinschaft

152 Yuematest kohtulahenditest EK 13.07.2004. a otsus kohtuasjas C-262/02 p 22: EKL 2004, Ik 1-6569; EK
13.07.2004. a otsus kohtuasjas C-429/02 p 31: EKL 2004, Ik 1-6613), riigihangetega seoses EK 20.10.2005. a
otsus kohtuasjas C-264/03 p 66: EKL 2005, Ik 1-08831
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liilkmesriikide ettevotjatel teenuste osutamist ning kui teiste litkmesriikide ettevotjaid

koheldakse teisiti kui oma riigi ettevatjaid™.

Milliseid digusnorme ja praktikaid piiravateks peetakse, on tapsustatud teenuste vaba
osutamise piirangute keelustamise programmis.

Programmi kohaselt kuuluvad piiravate digusnormide ja praktikate hulka muu hulgas
need, mis keelavad teistest liikmesriikidest périt isikutel teenuste osutamise, seavad
teenuste osutamise sBltuvaks teenuse osutamise riigis valjastatud loa, téendi voi
tunnistuse omamisest, samuti riigis viibimise ajast v0i katseaja ldbimisest. Sama
kehtib ka 0Oigusnormide ja halduspraktikate kohta, mis valismaistele isikutele
valistavad, piiravad vOi seavad tdiendavatest tingimustest s6ltuvusse teenuste
osutamisega kaasnevate Giguste teostamise, eelkdige lepingute sBlmimise, pakkumiste
esitamise ning otsese lepingupartneri voi alltoovotjana riigihangetes osalemise, riigilt
voi teistelt avalik-6iguslikelt isikutelt kontsessioonide saamise™*. Seega puudutab

piiravate 6igusnormide ja praktikate loetelu selgelt riigihankeid.

Sarnaselt kaupade vaba liikumise keeluga on ka teenuste vaba liikumise keelul
erandid, s.0 olukorrad, kus piirangud teenuste osutamisele on lubatud. Teenuste
osutamise vabadusest lubab erandeid teha EU asutamislepingu artikkel 55, mis viitab
asutamisvabaduse peatiiki artiklitele 45-48"°. Artiklites nimetatud erandeid on

késitletud to60 jargmises osas, mistdttu autor siin neil ei peatu.

2.2.2. Teenuste vaba liikumisega seotud kohtupraktika
2.2.2.1. Kohtuasi Rush Portuguesa 113/89

Kohtuasjas Rush Portuguesa esitas siseriiklik kohus Euroopa Kohtule kisimuse
teenuste vaba liikumise kohta, tadpsemalt, kas Prantsusmaal oli 8igus keelata

Portugalis asuval ettevotjal tuua ehitustdtde tegemiseks Prantsusmaal Portugalist

158 Mitteilung der Kommission —Vademekum Uber ffentliche Auftragswesen in der Gemeinschaft
154 Allgemeines Programm zur Aufhebung der Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs
155 Erandid kehtivad ka direktiividele, vt direktiivi 92/50/EMU p6hjenduse kaheteistkiimnes 15k
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kaasa t0otajad, kusjuures tootajaid rakendati vaid konkreetse tellimuse taitmiseks ning

kui ehitustoo valmis sai, lahkusid nad Prantsusmaalt*®®.

Algne kohtuasi, mille kohta siseriiklik kohtuinstants Euroopa Kohtule kisimused
esitas, puudutas vaidlust Portugalis asuva ehitustdodega tegeleva é&ritihingu Rush
Portugiisa Lda ja Prantsuse Riikliku Sisserandeameti vahel. Portugali &ritihing sdlmis
Prantsuse ettevotjaga alltéovotulepingu Laane-Prantsusmaal asuva raudteeldigu
ehitamiseks. Té0de tegemiseks tdi ettevdtja Portugalist kaasa oma tdotajad. Prantsuse
Tookoodeksi jargi oli aga lubatud Prantsusmaale tuua kolmandatest riikidest to6tajaid
vaid Riikliku Sisserandeameti loal. Kuna Portugali ettevdtjal selline luba tootajate
sissetoomiseks Prantsusmaale puudus, néudis amet arithingult téokoodeksi rikkumise
tottu trahvi. Rush Portugusa Lda vaidlustas tranhvi mééaramise, tuginedes teenuste vaba
liilkumist puudutavatele EU asutamislepingu artiklitele 49 ja 50 (juhtumis artiklid 59
ja 60)*7.

Euroopa kohus leidis, et Portugali ettevétjal oli digus ehitustellimuse taitmiseks tuua
Prantsusmaale oma ehitustoolisi ilma vastava eriloata. Kohus rohutas, et selle
litkmesriigi, kelle pinnal t0id tehakse, ametiasutustel ei ole digust esitada ettevotjale
mingeid tingimusi seoses tellimuse tditmiseks palgatava t60jouga. Selliste
diskrimineerivate tingimustega seataks teisest liikmesriigist périt ettevotja halvemasse
konkurentsiolukorda vdrreldes riigi oma ettevdtjatega, kellel on voimalik takistusteta
oma to6joudu kasutada. Teise liitkmesriigi ettevitja teenuse osutamise vBime seevastu
oma t63j6u kasutamise v8imaluse kaotamisega vaheneb™®. Kohtujurist Van Gervan
viitab seoses kodumaistele ettevGtjatele majanduslike eeliste loomisega varasematele
kohtulahenditele. Juhtides tahelepanu kohtuasjale Seco, toob kohtujurist vélja, et
esiteks Kinnitati selles kohtuasjas Webb valja 6eldud pShimotet, et teenuste vaba
liikumist sétestavad artiklid ei keela mitte Uksnes teenuse osutaja kodakondsusel
pdhineva otsese diskrimineerimise, vaid ka k8ik diskrimineerimise varjatud vormid,

mis pdhinevad ndiliselt neutraalsetel kriteeriumitel, kuid toovad tegelikult kaasa sama

158 EK 27.03.1990. a otsus kohtuasjas C-113/89 p 5: EKL 1990, Ik 1-01417; kohaldamisele ei kuulunud direktiiv
71/305/EMU, kuna tegemist oli alltéovétuga ja seda ka transpordi valdkonnas, mis oli direktiivi rakendusalast
viélja jaetud

157 EK 27.03.1990. a otsus kohtuasjas C-113/89 p 2-4: EKL 1990, Ik 1-01417

158 EK 27.03.1990. a otsus kohtuasjas C-113/89 p 12: EKL 1990, Ik 1-01417
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tagajarje, mis otsene diskrimineeriminegi®®. Varjatud diskrimineerimiseks pidas
kohus juhtumis Seco liikmesriigis asuvatele ettevotjatele-tddandjatele seatud
sotsiaalkindlustusmaksete tasumise kohustuse laiendamist ka teistes liikmesriikides
asuvatele, kuid vastavas liikmesriigis teenuseid osutavatele tédandjatele, kes olid
sarnased maksed juba oma toOtajate eest vastavalt asukoha riigi Gigusaktidele
tasunud. Kohus asus seisukohale, et sellisel juhul seavad selle riigi 6igusaktid, kus
teenust osutatakse, tdiendava majandusliku koormise nimelt teises liikmesriigis
asuvate tooandjate jaoks, kes on seetdttu maksudega enam koormatud kui liikmesriigi
enda ettevotjad. Sellist topeltmaksude maksmise kohustust pidas kohus teiste
liikmesriikide teenuse osutajate suhtes diskrimineerivaks'®. Seega saab igal viisil
majanduslike eeliste loomist oma riigi ettevotjatele ning tOkete seadmist teisest
liilkmesriigist parit ettevotjatele kasitleda diskrimineerimisena ning Uhtlasi takistuse

loomisena teenuste vabale liikumisele. See kehtib ka kasutatava t60j6u kohta.

Kohus tegi kohtuasjas Rush Portuguesa jéarelduse, et EU asutamislepingu artikleid 49
ja 50 tuleb télgendada selliselt, et Portugalis asuv ettevotja, kes osutab ehitustdddega
seotud teenuseid teises litkmesriigis (Prantsusmaal), voib kasutada selleks oma
personali, samuti tuua selle teenuse osutamise ajaks vastavasse riiki. Liikmesriigi,
kelle pinnal teenust osutatakse, ametkonnad ei tohi teenuse osutajale seada mitte
mingisuguseid tingimusi seoses kasutatava t66j6u palkamise voi to6lubadega®.
Hilisematest kohtuasjadest on kohus leidnud Storebaelt juhtumis, et Taani Kuningriik
rikkus artiklit 49 (juhtumis art 59), kui lubas enda ainukontrolli all oleval aktsiaseltsil
ehituse riigihankes ette ndha tingimuse, mille kohaselt tuli hankes kasutada nii palju
kui véimalik Taani t66j6udu’®®. Kohustus kasutada selle riigi t66jdudu, kus teenust
osutatakse, toob teiste liikmesriikide ettevotjatele sisuliselt kaasa sama tagajarje nagu

kohtuasjas Rush Portuguesa seatud piirangud ettevotjale oma t66jou kaasamiseks.

Siiski on kirjanduses tehtud kohtule etteheiteid ihtse 1&henemise puudumise kohta.
Jose M. Fernandez Martin on leidnud, et Euroopa Kohus ei ole teenuste vaba

liilkumist puudutavate EU asutamislepingu artiklite 49 ja 50 kohaldamisel olnud

%% EK 17.12.1981. a otsus kohtuasjas C-279/80 p 17: EKL 1981, Ik 1-3305; EK 03.02.1982. a otsus seotud
kohtuasjades C-62/81 ja 63/81 p 8: EKL 1982, Ik 1-223

160 EK 03.02.1982. a otsus seotud kohtuasjades C-62/81 ja 63/81 p 9: EKL 1982, Ik 1-223; kohtujurist \an Gervani
07.03.1990. a ettepanek kohtuasjas C-113/89 p 10: EKL 1990, Ik 1-01417

161 EK 27.03.1990. a otsus kohtuasjas C-113/89 p 19: EKL 1990, Ik 1-01417

162 EK 22.06.1993. a otsus kohtuasjas C-243/89 p 45: EKL 1993, Ik 1-03353
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jarjepidev. Kohtuasjas Beentjes leidis kohus, et tellija seatud kriteerium ehitust6o
riigihankes pikaajaliste tootute kasutamiseks voib minna vastuollu asutamislepingu
artiklist 12 (juhtumis artikkel 7) tuleneva uldise diskrimineerimiskeeluga, juhul kui
tingimust on voéimalik téita vaid kodumaistel pakkujatel v6i kui tingimuse taitmine
vélismaiste pakkujate poolt on seotud suurte takistustega'®. Kohus ei viidanud
seejuures EU asutamislepingu artiklile 49 (juhtumi ajal art 59), samas kui kohtuasjas
Rush Portuguesa, milles on samuti seatud tingimusi to6jéule, on artiklile viidatud®®*.
Seisukohta vdib toetada. Nii kohtuasjas Beentjes kui ka kohtuasjas Rush Portuguesa
oli tegemist ehitustoode osutamisega, mille puhul tuleb lahtuda teenuste vaba
lilkumise satetest'®®. Beentjes otsuses on kohus kohtuasjale CEI ja Bellini viidates
esmalt vélja toonud, et ehitustod riigihankes kasutatavad tingimused peavad
direktiiviga  kooskBlas  olemiseks arvestama  isedranis  asutamislepingu
asutamisvabaduse ja teenuste vaba osutamise pShimdtetest tulenevaid keelde®.
Samas ei ole otsuse jargmises punktis viidatud teenuste vaba osutamist puudutavale
artiklile, vaid diskrimineerimiskeelu Gldséttele, s.o artiklile 12 (juhtumis art 7).
Kohus on leidnud, et artikkel 49 kujutab endast diskrimineerimiskeelu erisétet ning on
lex specialis p6himdtte kohaselt teenuste osutamist puudutavatel juhtudel artikli 12
ees eelistatud’®®. Seeparast on isearalik, et selgelt teenuste vaba liikumist puudutava
artikli kohaldamisalas, millele kohus on ka ise viidanud, on ikkagi diskrimineerimise
juures lahtutud selle tildsattest ja mitte artiklist 49'%°. Kohtuasjas Beentjes vaib téesti

taheldada artikli 49 pGhjendamatut valtimist.

Fernandez Martin heidab samuti Euroopa Kohtule ette, miks juhtumis Beentjes tehti
sotsiaalsete aspektide kasuks teenuste vabast liikumisest erand ja kohtuasjas Rush
Portuguesa mitte. Nii pikaajaliste t6otute kui ka noorte padsemine tdoturule on
iihenduse eesmarkideks'™. Siinjuures peab t66 autor vajalikuks tapsustada: kohus ei
Oelnud kohtuasjas Beentjes, et tingimus pikaajaliste t06tute palkamiseks ei ole

163 \/t EK 20.09.1998. a otsus kohtuasjas C-31/87 p 30: EKL 1988, Ik 1-04635

164 Fernandez Martin Jose, 1k 62

165 v/t ka kohtujurist Darmonii 21.06.1988. a ettepanek kohtuasjas C-45/87 p 14: EKL 1988, Ik 1-04929

186 FK 09.07.1987. a otsus seotud kohtuasjades 27-29/86 p 15: EKL 1987, Ik 1-3347; EK 20.09.1988. a otsus
kohtuasjas C-31/87 p 29: EKL 1988, Ik 1-04635

167 EK 20.09.1988. a otsus kohtuasjas C-31/87 p 30: EKL 1988, Ik 1-04635

168 EK 14.06.1976. a otsus kohtuasjas C-13/76 p 6/7: EKL 1976, Ik 1-1333; EK 09.06.1977. a otsus kohtuasjas C-

80/76 p 26-27: EKL 1977, 1091; EK 30.05.1989. a otsus kohtuasjas C-305/87 p 12-13: EKL 1989, Ik I-01461

169 Ka hiljem on ehitustdd riigihangetes sotsiaalsete lisatingimuste kehtestamisel kohus viidanud nimelt teenuste
vabale liikumisele, vt EK 26.09.2000. a otsus kohtuasjas C-225/98 p 50: EKL 2000, Ik 1-07445

19 Fernandez Martin Jose, Ik 63
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diskrimineeriv, vaid pidas vajalikuks, et asja lahendav liikmesriigi kohus tingimuse
mdju pdhjal selle valja selgitaks. Seega ei andnud kohus kohtuasjas Beentjes erinevalt
kohtuasjast Rush Portuguesa ise hinnangut tingimuse diskrimineeriva loomuse kohta,
vaid jattis selle valjaselgitamise liikmesriigi kohtule. Korrektne ei ole ka véide, et
kohus oleks kohtuasjas Beentjes pidanud pikaajaliste to6tute varbamist ilmtingimata
lubatavaks. Pigem avaldas kohus kahtlust, et tingimus vdib olla diskrimineeriv, kui
seda saavad téita vaid kodumaised pakkujad vo6i on selle téitmine teiste liikmesriikide
pakkujatel oluliselt keerukam. Nagu ka Euroopa Komisjon on kohtuasjaga Beentjes
seoses markinud, on sotsiaalse iseloomuga lisatingimuste kehtestamine lubatav vaid
juhul, kui peetakse silmas tihenduse digusnorme'™, st ka teenuste vabale liikumisele
piirangute seadmise keeldu. Ehk teisisbnu — kui vastuolu teenuste vaba liikumisega
peaks avalduma, ei ole sotsiaalse iseloomuga tingimus lubatud. Miks kohus
kohtuasjas Rush Portuguesa diskrimineerimise selgelt vélja tdi ja kohtuasjas Beentjes
jattis selle siseriikliku kohtu valja uurida, voib tuleneda nii kohtu esitatud kisimustest,
teadaolevatest asjaoludest kui ka sellest, et juhtumis Rush Portuguesa oli
diskrimineerimise olemasolu kohtule varasemaid sarnaseid kohtuasju arvestades
selgem. Oluline on siinjuures kindlasti tingimuse nahtav seos riikkondsusega, mis oli

vélismaalaste to6lubade taotlemise puhul ilmsem*".

2.3. Asutamisvabadus
2.3.1. Asutamisvabaduse olemus ja seos riigihangetega

Asutamisvabadus on kirjas EU asutamislepingu artiklis 43 (endine art 52). Artikli
kohaselt hélmab asutamisvabadus digust alustada ja jatkata tegutsemist fulsilisest
isikust ettevdtjana ning asutada ja juhtida ettevdtteid neil tingimustel, mida oma
kodanike jaoks sétestavad selle riigi seadused, kus niisugune asutamine toimub.
Samal viisil on artikli kohaselt keelatud piirangud, mis takistavad mis tahes
liilkmesriigi territooriumile asunud teise liikmesriigi kodanikel rajada sinna esindusi,

filiaale ja tutarettevotjaid™".

™ Interpretierende Mitteilung der Kommission tber die Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberecht und die
Maéglichkeiten zum Berticksichtigung sotzialer Belange bei der Vergabe offentlicher Auftrdge (2001/ C 338/08)
(KOM (2001) 566 endg) s 32

172" Ka naiteks valismaiselt projekteerijalt Prantsusmaa arhitektide nimekirja kuulumise ndudmine oli kohtu
hinnangul teenuste vaba liikumisega ilmselges vastuolus, vt EK 26.09.2000. a otsus kohtuasjas C-225/98 p 87,
90: EKL 2000, Ik 1-07445

18 EQ) asutamislepingu art 43 (endine art 52)
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Asutamisvabaduse kaitsealasse ei kuulu tksnes futsilised isikud, vaid ka liitkmesriigi
Oiguse alusel asutatud &ritihingud, kelle pohikirjajdrgne asukoht, juhtorganid voi
pohifiliaal asub ihenduse territooriumil. Aritihingute all peetakse seejuures silmas
eradiguslikke Ghinguid ja muid nii avalik- kui ka eradiguslikke juriidilisi isikuid, v.a

need, millel ei ole kasumi teenimise eesmarki*’.

Kuigi asutamisvabadus puudutab 6igust ettevotteid asutada, vOib selle eesmérgiks
muu hulgas olla ka vBimalus osutada teenuseid véljaspool oma liikmesriiki: ettevote
asutatakse eelkdige Aérilistel kaalutlustel. Siit kerkib (les vajadus eristada
asutamisvabadus teenuste liitkumise vabadusest. Nagu margib Thomas Oppermann,
eristatakse vabadusi ajamomendi jargi. Vastavalt sellele h6lmab teenuste osutamise
vabadus ainult ajutist tegevust, samas kui asutamisvabadus nduab juba sdnastuslikult

pikemaajalist sisseseadmist teises liikmesriigis'’.

Milliseid piiranguid késitatakse takistustena asutamisvabadusele, on (les loetletud
Euroopa Liidu Noukogu 1961. aastal vastu vdetud programmis. Programmi kohaselt
on sellisteks piiranguteks iga keeld voi takistus teise litkmesriigi ettevGtjale, mis
tuleneb litkmesriigi Gigusnormidest, nende normide rakendamisest vGi nende alusel
kujunenud halduspraktikast, mille alusel koheldakse teise liikmesriigi ettevotjat oma
riigi ettevOtjatest erinevalt. Piiravate Gigusnormide ja praktikate hulka kuuluvad
isedranis sellised, mis Uksnes vélismaalastel keelavad ettevGtlusega alustamise voi
sellega tegelemise, seavad ettevotlusega alustamise vOi sellega tegelemise sdltuvusse
lubade ja tdendite olemasolust jms. Programm keelab muu hulgas ka Gigusnormid ja
halduspraktikad, mis vélismaistele ettevOtjatele valistavad, piiravad v6i seavad
taiendavatest tingimustest sGltuvusse ettevdtlusega kaasnevate Oiguste teostamise,
eelkdige lepingute sblmimise, pakkumiste esitamise ning otsese lepingupartneri voi
alltoovotjana riigihangetes osalemise, riigilt voi teistelt avalik-Giguslikelt isikutelt
kontsessioonide saamise. Programmi kohaselt kuuluvad keelatud normide ja
praktikate hulka ka need, mis takistavad vdi piiravad liikmesriigi ettevdtja personali
uleviimist teises litkmesriigis asuva ettevotja agentuuri, harufiliaali voi tutarettevotja

juht- v5i jarelevalveorganitesse®’®.

174 Mitteilung der Kommission —Vademekum tiber 6ffentliche Auftragswesen in der Gemeinschaft Anhang Il
Begriff der Massnahmen gleicher Wirkung wie mengenmassige beschrankungen

75 Oppermann, 1k 579

176 Aligemeines Programm zur Aufhebung der Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit
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Halduspraktikate hulka, millega vdidakse asutamisvabadusele piiranguid seada,
loetakse ka riigihankemenetluste labiviimist. Nagu toonitab kohtujurist Leger, on
vaieldamatu, et kui tellija eelistab kodumaiseid ettevdtjaid nende vélismaistele
konkurentidele, takistab see viimastel kdnealuses liikmesriigis tegevuse alustamist,

seega asutamisvabaduse realiseerimist'’”’.

Asutamisvabadus hdlmab endas otsese diskrimineerimise keeldu, s.0 meetmeid, mis
kehtivad (iksnes valismaistele ja mitte kodumaistele ettevétjatele’”®. Ehler margib, et
otsese diskrimineerimise puhul on tegu eristamistega, mis seondub otseselt piire
liletava asjaolu v&i valismaalaseks olemisega'™. Riigihangete puhul véib olla
asutamisvabaduse piiramise ja otsese diskrimineerimisega tegu naiteks juhul, Kkui
tellija ei lase riigihankemenetluses osaleda oma riigis asuvatel valismaistel ettevotjatel
vOi lubab osaleda vaid oma riigi ettevdtjatel ja mitte teiste lilkmesriikide ettevotjate

filiaalidel*®,

Seoses véalismaise ettevdtja filiaali torjumisega riigihankes périneb Euroopa Liiduga
liitumise eelsest perioodist ka Eestis kohtuasi. Kohtuasja sisuks oli
rilgihankemenetluses valismaa dritihingu filiaali taotluse mittearvestamine. Filiaali ei
kvalifitseeritud pdhjusel, et see ei ole juriidiline isik, kes saab riigihankes taotlejana
osaleda. Ringkonnakohus leidis, et tellija eksis. Euroopa Uhenduse ja nende
liilkmesriikide ning Eesti Vabariigi vahelise assotsieerumislepingu (Euroopa Leping)
kohaselt tuli vélismaa &ritihingu filiaalidele tagada hankemenetlustes vordne
kohtlemine siseriiklike arithingutega. Sellest tulenevalt tuli riigihangete seadust
tdlgendada selliselt, et ka vélismaa arithingute filiaalid vdisid esitada riigihangetes

taotlusi ja pakkumisi'®’.

Asutamisvabadusega on hélmatud ka kaudse (varjatud) diskrimineerimise keeld, s.o

piirang, mis kehtib kodakondsusest sdltumatult, kuid takistab ikkagi eranditult voi

77 K ohtujurist Legeri 07.12.2000. a ettepanek kohtuasjas C-399/98 p 73: EKL 2001, 1-05409

178 Robert, D. Europaische Kommission “Leitfaden zu den Gemeinschaftsvorschriften fir die Vergabe von
oOffentlichen Bauauftragen” s 2

178 Ehlers Kiihling, 1k 348, 351 kaudu

180 Weber, Ik 194

181 Tallinna Ringkonnakohtu halduskolleegiumi 31.03.2004. a otsus haldusasjas nr 2-3/297/2004 Oracle East
Central Europa Limited Eesti filiaali apellatsioonkaebuses Tallinna Halduskohtu 16.05.2003. a otsuse peale
haldusasjas nr 3-744/2003
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peaasjalikult teiste liikmesriikide ettevotjaid ettevotlusega alustamast voi sellega

tegelemast™®?.

Seetbttu on asutamisvabaduse programmi kohaselt keelatud ka
digusnormidest ning halduspraktikatest tulenevad eeldused ettevotlusega alustamiseks
vOi sellega tegelemiseks, kui eeldused on kull ettevétja riikkondsusest sdltumatult
kohaldatavad, kuid takistavad vOi piiravad siiski eranditult voi peaasjalikult
vélismaistel ettevotjatel ettevotlusega alustamast vBi sellega tegelemast'®,
Piiramisega kaudse diskrimineerimise teel oleks tegu, kui kvalifitseerimisel ndutaks
pakkujatelt teatud lubade vdi tGendite olemasolu, mida valismaistel ettevotjatel ei

184

ole Viimasest tuleneb (htasi, et asutamisvabadus hdolmab vastastikuse

tunnustamise pOhimotet, s.o tuleb tunnustada teistes liikmesriikides valja antud

tunnistusi, tdendeid jm dokumente. Sellest lahtuvad ka koordineerimisdirektiivid™®®.

Asutamis- nagu ka teenuste osutamise vabadus ei ole piiramatu. Vabadustest on
lubatud erandeid teha EU asutamislepingu artiklite 45 ja 46 alusel, teenuste asjus on
artiklitele viidatud EU asutamislepingu artiklis 55. Artikkel 45 lubab
asutamisvabadusest erandeid teha seoses avaliku vdimu teostamisega.
Asutamisvabaduse rakendamisalast valistatud tegevusi tuleb aga Euroopa Kohtu
praktika kohaselt tdlgendada kitsendavalt. Kohus on kohtuasjas Jean Reyners Belgia
Kuningriigi vastu réhutanud, et arvestades asutamisvabaduse olulisust, ei voi artikli
45 |6ikes 1 toodud erandi kohaldamisel minna kaugemale kui seda tingib eesmark,
mille tarvis erand kehtestatud on. Seejuures ei ole liikmesriikidel Gigust piirata
valismaiseid ettevOtjaid mitte igasuguse avaliku vOimu teostamisega seotud
tegevusega tegelemast, vaid tksnes sellise tegevusega, mis kujutab endast vahetut ja

spetsiifilist avaliku v8imu teostamist'®®.

Artikli 46 18ike 1 jargi on liikmesriik digustatud teiste riikide ettevdtjaid teistsuguselt

kohtlema ka avaliku korra, julgeoleku v6i tervishoiu huvides.

182 Robert, D. Europaische Kommission “Leitfaden zu den Gemeinschaftsvorschriften fiir die Vergabe von
oOffentlichen Bauauftrdgen” s 2

182 Allgemeines Programm zur Aufhebung der Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit

184 \/t analoogia EK 28.04.1977. a otsus kohtuasjas C-71-76 p 15/18, 19: EKL 1977, Ik 1-00765

185 v/t direktiivi 92/50/EMU p6hjenduse 25. 18ik

186 EK 21.06.1974. a otsus kohtuasjas 2-74 p 42/43; 44/45: EKL 1974, 1-631
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Peale EU asutamislepingu artiklite v&ib liikmesriik erandite tegemisel tugineda
Euroopa Kohtu praktika alusel ka nn kérgematele tildhuvidele'®’. Selliste huvidena on
Euroopa Kohus tunnustanud tarbijate, intellektuaalse omandi, tdotajate,
arvamusvabaduse, kultuurilise-, ajaloolise- ja arheoloogilise parandi kaitset'®®.
Uldhuvide olemasolu korral on lubatavad siseriiklikud meetmed, mis muudavad
lepingus garanteeritud pdhivabaduste teostamise vahem atraktiivseks™®. Siiski tuleb
lubatavate teenuse vaba osutamise piirangute juures silmas pidada proportsionaalsuse
pdhimatet’®®. Seejuures tuleb taita neli eeltingimust: meetmeid ei tohi rakendada
diskrimineerivalt, need peavad olema uldhuvi tingivatel pdhjustel 0Gigustatud,
taotletava eesmérgi saavutamiseks sobivad ega tohi minna kaugemale, kui on
eesmargi saavutamiseks vajalik’®*. Samadele alustele on kohus viidanud ka teenuste
kontsessiooniga seoses*.

Kuna riigihanke koordineerimisdirektiivid on vastu vfetud asutamisvabaduse ellu

viimiseks on erandid kohaldatavad ka direktiivide rakendusalas'®.

187 EK 28.04.1977. a otsus kohtuasjas 71-76 p 11/12, 15/18: EKL 1977, Ik 1-00765; EK 31.03.1993. a otsus
kohtuasjas 19/92 p 32: EKL 1993, Ik 1-1663

188 Kilian, Ik 121-122; EK 25.07.1991. a otsus kohtuasjas C-288/89: EKL 1991, Ik I-4069

189 EK 30.11.1995. a otsus kohtuasjas C-55/94 p 37: EKL 1995, Ik 1-04165

190 Kilian, Ik 121-122; EK 25.07.1991. a otsus kohtuasjas C-288/89: EKL 1991, Ik [-4069

191 EK 30.11.1995. a otsus kohtuasjas C-55/94 p 37: EKL 1995, Ik 1-04165

192 EK 27.10.2005. a otsus kohtuasjas C-234/03 p 25: EKL 2005, Ik 1-09315

198 Direktiivi 92/50/EMU pdhjenduse p 15; direktiivi 2004/18/EU pshjenduse p 6
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2.3.2. Asutamisvabadusega seotud kohtupraktika

2.3.2.1. Kohtuasi Euroopa Komisjon Itaalia vastu 3/88

Kohtuasja Euroopa Komisjon Itaalia vastu asjaolude jéargi oli Itaalia Gigusaktide
kohaselt paljudes avalik-Giguslikes valdkondades (maksukorraldus, tervishoid,
pdllumajandus, linnaehitus) lubatud lepinguid s6lmida vaid ettevotjatega, kes olid
kaudselt voi otseselt, taielikult vdi peamiselt Itaalia riigi voi muude avalik-6iguslike
Uksuste kontrolli all. Ka andmetddtlussiisteemide rajamiseks ja haldamiseks oli
avalikus sektoris lubatud lepinguid s6lmida vaid avaliku vdimu kontrolli all olevate

ettevotjatega'®.

Komisjon leidis, et see oli asutamisvabadusega vastuolus, kuna 8igusaktid olid
vélismaiste ettevotjate suhtes diskrimineerivad'®. Nii kohtujurist kui ka kohus
ndustusid Euroopa Komisjoni seisukohaga'®®. Kohtujurist Mischo selgitab, et
hoolimata sellest, et vaidlusalused Itaalia Gigusaktid ei takista teiste liikmesriikide
ettevotjatel Itaaliasse asuda vOi seal teenuseid osutada, takistavad need valismaistel
ettevotjatel Itaalia avalik-Giguslike tksustega lepingute sdlmimist. Avalik-6iguslike
Uksustega on digus lepinguid s6lmida vaid Itaalia avaliku véimu kontrolli all olevatel
ettevdtjatel™®’. Juba asutamisvabadusele piirangute kaotamise programmis oli kirjas,
et tuleb 18petada piirangud valismaiste ettevétjatega lepingute sdlmimiseks'®. Seega
jargib kohtu jareldus programmis toodut. Kohus on hilisemas, samuti Itaaliaga seotud
kohtuasjas samalaadselt leidnud, et kontsessioonilepingu hankes tingimuse seadmine
kontsessiondari aktsiate kuulumise kohta thele v6i hiselt mitmele avalik-Giguslikule

institutsioonile on asutamisvabadusega vastuolus **°.

Kohtujurist Mischo tapsustab, kuidas ndue avaliku vdimu kontrolli all olemiseks
diskrimineerib valismaised ettevdtjaid. Diskrimineeriv ei ole lihtsalt nbue ettevotja

avaliku voimu, vaid nimelt Itaalia avaliku vdimu kontrolli all olemisest. Viimase

194 EK 05.12.1989.a otsus kohtuasjas C-3/88 p 1-2: EKL 1989, Ik 1-04035

19 EK 05.12.1989.a otsus kohtuasjas C-3/88 p 6: EKL 1989, Ik 1-04035; juhtumis kohaldati otse asutamislepingu
sétteid, kuna teenuste direktiivi veel ei olnud, see voeti vastu alles 1992. aastal, s.0 direktiiv 92/50/EMU

1% EK 05.12.1989.a otsus kohtuasjas C-3/88 p 8-9: EKL 1989, Ik 1-04035; Kohtujurist Mischo ettepanek
04.10.1989.a kohtuasjas 3/88 p 13: EKL 1989, Ik 1-04035

197 K ohtujurist Mischo 04.10.1989.a ettepanek kohtuasjas 3/88, p 15: EKL 1989, Ik 1-04035

1% Allgemeines Programm zur Aufhebung der Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit Abschnitt 11 2. a

199 EK 26.04.1994.a otsus kohtuasjas C-272/91 sissejuhatuse p 1: EKL 1994, Ik 1-1409
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tulemuseks on, et lepinguid saavad sdlmida nimelt Itaalia vdimu Uksuste kontrolli all
olevad ettevotjad. Sellised ettevdtjad on Itaalia ettevdtjad. Isegi kui on vélismaiseid
ettevotjaid, mille Gle Itaalia voimudel on kontroll, on neid vahe ning ndue soodustab
peaasjalikult Itaalia ettev6tjaid®®. Vaidet kinnitas asjaolu, et andmete todtlemise
valdkonnas ei olnud tegelikkuses Uhtegi vélismaist ettevotjat, kes oleks taielikult voi
osaliselt Itaalia véimude kontrolli all olnud®*. Juhtumis vib naha teatavat analoogiat
hilisema kohtuasjaga ARGE. Selles leidis kohtujurist, et kui hankemenetluses osaleb
liilkmesriigi poolt doteeritud ettevdtja, ei ole see diskrimineeriv, kuna menetluses
polnud samaaegselt keelatud osaleda ettevotjatel, keda teised liikmesriigid
doteerivad®®. Kui Itaalia digusaktide kohaselt oleksid teiste liikmesriikide kontrolli

all olevad ettevGtjad saanud lepinguid s6lmida, poleks ndue diskrimineeriv olnud.

Itaalia valitsus vaitis, et teenus oli seotud andmetdotluse haldamisega strateegilistes

valdkondades (maksud, organiseeritud kuritegevus, tervishoid)®®,

SeetGttu peab
avalikest institutsioonidest tellijatel olema vOimalus lepingute tditmist kontrollida.
Kuna teenuse osutamisel puutub ettevotja kokku salajaste andmetega, peab
institutsioonidel olema ettevotja suhtes tdielik usaldus. Andmete kaitse on kasitletav
uldhuvina, samuti selle usaldusliku iseloomu t&ttu avaliku vdimu teostamisena artikli
45 tihenduses®®. Kohus liikkas vaited tagasi: juba kohtu varasemat praktikat’®®
arvestades kuulub artikli 45 erandi alla vaid vahetu ja spetsiifiline avaliku vdimu
teostamine. Planeerimine, tarkvara ja andmetdotlussiisteemide haldamine on pigem
tehnilise iseloomuga ja ei kuulu avaliku véimu vahetu teostamise alla?®®. Samalaadselt
leidsid kohtujurist ja kohus juhtumis Lottomatica, et lotoméngu automatiseeritud
stisteemi rajamine ja haldamine on tehnilise iseloomuga ega ole vaadeldav avaliku
voimu teostamisena®®’. Tegevused, milleks hange korraldati, puudutasid nimelt
onnemangude korraldamisega seotud ruume, nende sisustust, tarneid, hooldust,
andmete Ulekandmist jms. Kontsessionadri tlesandeks oli vaid andmeid registreerida,
automaatselt kontrollida ja tle kanda. Loosimise viisid labi loosikomisjonid, kelleks

olid riigiorganid; lotovdidud kinnitas ja maksis 18ppinstantsina valja avalik véim. Ka

200 K ohtujurist Mischo ettepanek 04.10.1989 kohtuasjas 3/88 p 17: EKL 1989, Ik 1-04035

201 EK 05.12.1989.a otsus kohtuasjas C-3/88 p 9: EKL 1989, Ik 1-04035

202 K ohtujurist Legeri 15.06.2000. a ettepanek kohtuasjas C-94/99 p 31-36: EKL 2000, Ik 1-11037

203 K ohtujurist Mischo 04.10.1989. a ettepanek kohtuasi 3/88 p 22: EKL 1989, Ik 1-04035

204 EK 05.12.1989. a otsus kohtuasjas C-3/88 p 10, 12: EKL 1989, Ik 1-04035

205 EK 21.06.1974. a otsus kohtuasjas C-2/74 p 44/45: EKL 1974, Ik 1-631

206 FK 05.12.1989. a otsus kohtuasjas C-3/88 p 13: EKL 1989, Ik 1-04035

27 Kohtujurist Gulmanni 14.07.1993. a ettepanek kohtuasjas C-272/91 p 17: EKL 1994, Ik 1-01409; EK
26.04.1994. a otsus kohtuasjas C-272/91 p 12: EKL 1994, Ik 1-01409
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hankedokumentides ei olnud kirjas, et kontsession&ar votaks osa avaliku voimu
teostamisest. Seda arvestades joudis kohus jareldusele, et 6nneméangude
korraldamiseks vajaliku andmetootlussisteemi ja tarkvara valjatéotamine, samuti
susteemi haldamine ei erine olemuslikult tehnilise iseloomuga toddest -
andmet6otlussiisteemide vélja todtamisest — mis esinesid kohtuasjas 3/88. Seega ei

olnud tegemist artikli 45 erandiga®.

Itaalia Valitsus vaitis edasi, et piirangud ettevotjate osalemiseks, kelle le avalikul
vdimul kontrolli polnud, olid digustatud EU asutamislepingu artikli 46 Ig 1 alusel,
mille kohaselt ei mdjuta asutamisvabadus nende digunormide kohaldatavust, mis
satestavad valiskodanike teistsuguse kohtlemise avaliku korra, julgeoleku voi
tervishoiu huvides. Andmetootlussiisteemide juurutamisega ei jargita Uksnes
majanduslikke eesmarke, vaid see puudutab avalikke huve, nimelt vditlust maksude
maksmisest kdrvale hoidumisega, organiseeritud kuritegevusega; teraapilisi abindusid
narkoséltlaste suhtes ning pettuste dra hoidmist ravimi- ja pdllumajandussektoris®®.
Itaalia Valitsuse seisukoha jargi tuli andmetootlussusteemidega tdodeldavate andmete
eesmérki ja usalduslikku iseloomu arvestades lugeda slsteemi loomisega seotud
tegevused avalikuks korraks artikli 46 16ike 1 mdttes. Kohus ei ndustunud ka selle
vditega: arvestades andmetOotlussiisteemide vélja tootamisega taotletud eesmérkide
olemust, ei saa Vvéita, et juhul kui ststeeme tootaks vélja teise litkmesriigi ettevotja,
satuksid need ohtu®°. Nagu margib tabavalt kohtujurist Mischo, ei ohusta valismaiste
ettevdtjate osalemine tervishoiu korraldamise ja rahastamise tle kontrolli puudutavate
andmetdotlussisteemide vélja tootamisel ja haldamisel Itaalia tervishoidu. Artikli 46
lg 1 kohaldamiseks peavad olema reaalsed p&hjused, mitte lihtsalt eesmargid®.
Teisalt vOib stisteemiga toodeldavate andmete kaitse tagada
konfidentsiaalsuskohustuse kaudu, ilma asutamis- ja teenuste osutamise vabadust
piiramata®. Kohtu jareldusest nahtub, et erandeid tuleb télgendada kitsendavalt, et

tagada riigihangetes vdimalikult ulatuslik asutamisvabaduse kaitse.

208 EK 26.04.1994. a otsus kohtuasjas C-272/91 p 6-13: EKL 1994, Ik 1-01409

209 K ohtujurist Mischo 04.10.1989. a ettepanek kohtuasjas 3/88 p 33: EKL 1989, Ik 1-04035
20 EK 05.12.1989. a otsus kohtuasjas C-3/88 p 14-15: EKL 1989, Ik 1-04035

2 K ohtujurist Mischo 04.10.1989. a ettepanek kohtuasi 3/88 p 33: EKL 1989, Ik 1-04035
212 EK 05.12.1989. a otsus kohtuasjas C-3/88 p 14-15: EKL 1989, Ik 1-04035
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2.4. Kokkuvotvad jareldused

1. Koguseliste piirangutega samavéérse toimega meetme lai tdhendus on viinud
selleni, et riigihankemenetluses tellija otsuseid, mis avaldavad kaupade
liilkumisele piiravat mdju, peetakse samavaarse toimega meetmeks artikli 28
tahenduses.

2. Vastastikuse tunnustamise pdhimdtte olulisus riigihangetes seisneb selles, et
igas kaupade tarne hankes néeb tellija ette nduded hangitavale kaubale
(tehniline  kirjeldus).  Riigihanke teel  hangitava kauba teatud
liilkmesriigisisestele normidele vastavuse ndudmine voib aga kujutada endast
teistes lilkmesriikides toodetud kaupad sisseveo takistust.

3. Kaupade vaba liikumist puudutavad satted on kohaldatavad ka ehitustoo
riigihankes kasutatavate materjalide suhtes. Kui tellija seab ehitusto0 kaigus
tarnitavatele materjalidele piiranguid, mis takistavad teiste liikmesriikide
kaupade sissevedu, kujutab see endast artikli 28 rikkumist. Analoogia alusel
saab sama jareldada teenuste osutamisel kasutatavate toodete kohta.

4. Vastastikuse tunnustamise pOhimottele tugineb riigihangetes kasutatav nn
samavéaarsuse kontseptsioon. Juhul kui tellija peab vajalikuks hanke objekti
kirjeldamiseks viidata konkreetsetele thtpidele, kaubamarkidele jne, tuleb
lisada klausel *“vOi sellega samavéarne”. Samuti tuleb pakkujate
kvalifitseerimisel arvestada teistes liikmesriikides véljaantud dokumente.

5. Riigihangete labiviimisel tuleb tellijal tagada teenuste vaba liikumine ja
asutamisvabadus.

6. Teenuste vaba liikumine ja asutamisvabadus hdlmavad endas teiste
liilkmesriikide ettevdtjate otsese ja kaudse diskrimineerimise keeldu, sh
diskrimineerimist riigihangetes.

7. Riigihankes teise liikmesriigi ettevitjale kasutatava t60jou suhtes piirangute
seadmist kasitletakse kaudse diskrimineerimisena.

8. Riigihangetes on tellijal lubatud seada sotsiaalse iseloomuga tingimusi Uksnes
juhul, kui sellega ei piirata teenuste vaba litkumist.

9. NOue, mille kohaselt vo6ib riigihankelepinguid s6lmida (ksnes teatud
liikmesriigi avaliku véimu kontrolli all oleva ettevdtjaga, on asutamisvabadust

piirav ja vaadeldav kaudse diskrimineerimisena.
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3. P6hivabadustest tulenevad riigihanke péhimaotted
3.1. Vordse kohtlemise pdhimdte
3.1.1. Eristamine mittediskrimineerimise pohimdottest

Euroopa Kohtu riigihangetealases praktikas kasutatakse sageli vordse kohtlemise
pohimotte mdoistet pakkuja kodakondsuse alusel diskrimineerimise keelu
tahenduses®™®. Seetttu ei tehta sageli vordse kohtlemise pshiméttel ja kodakondsuse
alusel diskrimineerimisel ehk mittediskrimineerimise pohimdttel vahet. Mdistelisel
tasandil pdhimotete eristamata jatmine aga ei tdhenda, et sisuliselt poleks vB@imalik
erisusi ndha. Et konkreetsel juhul selgust saada, kas kohus peab silmas pakkujate
vordse kohtlemise vdi mittediskrimineerimise p6himdtet, tuleb l&htuda kontekstist ja

jatta sGnastus sageli korvale.

Terminoloogiline jarjekindlusetus vdib olla tingitud sellest, et vdrdse kohtlemise
pdhimate on riigihankedigusesse joudnud suhteliselt hiljuti kohtupraktika kaigus.

4 ei olnud vordsele kohtlemisele viitavaid

Esimestes koordineerimisdirektiivides®!
sétteid, kohus tuletas pshimétte direktiivi olemusest?’®. 1990. aastatel vastu véetud
direktiividesse kirjutati pdhiméte sisult, kuid mitte sénastuslikult sisse?™®. V&ib delda,
et neis direktiivides on juba eristatud pakkujate vordset kohtlemist kodakondsuse
alusel diskrimineerimisest. Sellest annab marku direktiivi erinevate sétete sGnastuse
vordlemine, kus mdnes sattes on viidatud tksnes pakkujate erinevale kohtlemisele,
teisal aga nimelt erinevale kohtlemisele kodakondsuse alusel’’. See aga ei viinud

kohtupraktikas printsiipide mdistelisele eristamisele?®.

Mittediskrimineerimise ja
vOrdse kohtlemise erinevused ilmnesid sisulisest kiljest, kuid mdiste kasutuses jai see

saavutamata. Maistelist eristamist ei ole vGib-olla teatud juhtumites peetud vajalikuks

213 \t EK 08.12.1989. a otsus kohtuasjas C-3/88 p 8: EKL 1989, Ik 1-04035; EK 26.09.2000. a otsus kohtuasjas C-
225/98 p 80: EKL 2000, Ik 1-07445

24 Direktiiv 71/305/EMU ja 77/62/EMU

215 EK 22.06.1993. a otsus kohtuasjas C-243/89 p 33: EKL 1993, Ik 1-3353

218 Direktiiv 90/531/EMU art 4 Ig 2, 92/50/EMU art 3 Ig 2, direktiiv 93/38/EMU art 4 1g 2.

27 Direktiivi 92/50/EMU art 3 Ig 2 vBrrelduna sama direktiivi art 27 18ikega 4

218 Naiteks EK 27.11.2001. a otsus ihendatud kohtuasjades C-285/99 ja C-286/99 p 36-37: EKL 2001, Ik 1-09233
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219

ka seetbttu, et vOrdne kohtlemine hdlmab diskrimineerimise keelu™, vOi kohus

lihtsalt ei poora terminoloogilisele tdpsusele tahelepanu.

P&himdtteid eristatakse, ning seda ka terminoloogiliselt, uutes
riigihankedirektiivides*®. Paraku nende direktiivide alusel kohtupraktikat tekkinud ei
ole. Kas direktiivides tehtud vahetegu edaspidisele kohtupraktikale m&ju avaldab,

saab néha tulevikus.

PBhimatete erinevus on tunnustes, mille alusel ebavordne kohtlemine avaldub.
Mittediskrimineerimise pohimdtte puhul on selleks rahvuslik-riikkondlikud tunnused,
vordse kohtlemise puhul v@ivad selleks olla ka muud tunnused. Seega ldheb vordse
kohtlemise pdhimdte kodakondsuse alusel diskrimineerimise keelust kaugemale,
vbimaldades hdlmata kdiki aspekte, mis v@ivad viia ebavérdsele kohtlemisele®”.
Samas hdlmab pdhimdte endas kodakondsuse alusel diskrimineerimise, viimast

22 gSeetBttu vBib

peetakse voOrdse kohtlemise pdhimotte Uheks véljenduseks
kodakondsuse alusel diskrimineerimise keeldu pidada vordse kohtlemise p&himdtte
eriliigiks. Rahvuslikel tunnustel pdhineva vahetegemise korral kohaldatakse

mittediskrimineerimise keeldu, jattes vordse kohtlemise pohimdotte korvale.
3.1.2. Vordse kohtlemise pohimotte lahtealused ja rakendusala

Vaatamata sellele, et vordse kohtlemise pdhimote on laiahaardelisem, on pdhimdte

joudnud riigihankedigusesse kodakondsuse alusel diskrimineerimise keelust hiljem.

PShimétte juures vaib leida erinevaid lahtepunkte®®®: nii riigihanke direktiivi

olemus®*, esmasest Sigusest tulenevad vabadused®® kui ka konkreetsed direktiivi

satted?®.

219 Kohus rakendab vérdset kohtlemist puudutavaid sétteid ka diskrimineerimise juhtudele, vt EK 05.10.2000. a
otsus kohtuasjas C-16/98 p 107-109: EKL 2000, Ik 1-08315

220 pjrektiivi 2004/18/EU pdhjenduse punktid 2, 12,14, 46 ja art 2; direktiivi 2004/17/EU p&hjenduse punktid 20,
22,55jaart 10

221 K ohtujurist Tizzano 28.06.2001. a ettepanek kohtuasjas C-92/00 p 19: EKL 2002, Ik 1-05553

222 EK 08.10.1980. a otsus kohtuasjas C-810-79 p 16: EKL 1980, Ik 2747; EK 13.10.2005. a otsus kohtuasjas C-
458/03: EKL 2005, Ik 1-08612; ka direktiivi 2004/17/EU p6&hjenduse p 9

223 \/t ka Mader, Ik 337

224 EK 22.06.1993. a otsus kohtuasjas C-243/89 p 33: EKL 1993, Ik 1-3353; EK 18.10.2001. a otsus kohtuasjas C-
19/00 p 33: EKL 2001, Ik 1-07725.

225 K ohtujurist Tizzano 28.06.2001. a ettepanek kohtuasjas C-92/00 p19-20: EKL 2002, Ik 1-05553

226 EK 25.04.1996. a otsus kohtuasjas C-87/94 p 51-52: EKL 1996, Ik 1-2043; EK 14.10.2004. a otsus kohtuasjas
C-340/02 p 34: EKL 2004, Ik 1-09845
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Vordse kohtlemise pohimdtte véljenduse riigihangetes, s.0 pakkujate (taotlejate)
vordse kohtlemise arendas kohus valja juhtumis Storebaelt 1993. aastal??’. Kohus
markis, et kuigi direktiivis??® polnud pakkujate vérdse kohtlemise pdhimétet otse
nimetatud, tuleneb see direktiivi olemusest enesest. Argumentatsioonis viitas kohus
direktiivi pdhjendusele, samuti selle osale, milles késitletakse kvalifitseerimise
tingimusi ja pakkumiste hindamise kriteeriume. Kohus leidis, et pakkujate vordse
kohtlemise pdhimdte on tuletatav neis direktiivi osades ilmnevast vajadusest arendada
ja tagada ehitustdode riigihangete valdkonnas tdeline konkurents??®. Kohus oli siin
kohtujuristiga thel ndul. Kohtu seisukoha tagapdhja avab kohtujurist Tesauro
ettepanek.

Taani Valitsus vaitis, et kuna vordse kohtlemise pdhimotet polnud direktiivis
sOnaselgelt nimetatud, siis on see printsiip direktiivile vddras. Kohtujurist Tesauro
vaidles vastu: direktiivi eesméargiks on eelkdige kindlustada kdigi hankemenetluses
osalevate ettevdtjate vordne kohtlemine®®®. Tesauro arvates ei peaks tdsiasi, et
hankemenetluses pakkujate omavahelisel konkureerimisel tuleb tagada kdoigi
konkureerivate ettevotjate vordus, vajama isegi toonitamist; vastupidisel korral ei
saakski raékida riigihankest, vaid pigem eraviisilistest l&bird&kimistest. On ju vordne

231

kohtlemine olemusliku aspektina hankeregulatsioonide aluseks**". Seega tuletasid

kohtujurist ja kohus pGhimdtte direktiivi eesmérkidest ja sétete sisust (mdttest).

Juhtumist jareldus samuti, et kui konkreetsel juhul pakkujat ei kohelda ebavérdselt
rahvuslike tunnuste pinnal, vaid ta pannakse ebavordsesse olukorda tingimustes,
milles rahvuslikel tunnustel rolli ei ole, on tegemist riigihanke aluseks oleva
pdhimotte — vdrdse kohtlemise — rikkumisega. Néiteks kui hanketingimuste kohta
avaldatakse tellija asukohamaa hangeteregistris pdhjalikum teave kui Uhenduse
riigihankeregistris, on tegemist ebavdrdse kohtlemisega rahvuslike tunnuste alusel
(tellija koduriigi ettevdtjad said hanke kohte pdhjalikuma teabe); seevastu kui téielik
teave hanketingimuste kohta avaldatakse vaid Uhele konkreetsele ettevotjale, ja

teistele, sh nii tellija koduriigi kui valismaistele ettevGtjatele mitte, pole rahvuslikel

227 K oenig/Kiihling, Ik 781

228 Direktiiv 71/305/EMU

229 EK 22.06.1993. a otsus kohtuasjas C-243/89 p 33: EKL 1993, Ik 1-03353

280 K ohtujurist Tesauro 17.11.1992. a ettepanek kohtuasjas C-243/89 p 17: EKL 1993, Ik 1-03353
28! Kohtujurist Tesauro 17.11.1992. a ettepanek kohtuasjas C-243/89 p 18: EKL 1993, Ik 1-03353
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tunnustel ebavordse kohtlemisega tegemist. Infot ei edastatud ka koduriigi
ettevotjatele. Eristamise aluseks ei ole sel juhul rahvuslikud tunnused.

Selguse, miks kohus loeb vdrdse kohtlemise pdhimotet rakendatavaks ka juhtumitele,
milles pakkujate ebavordsel kohtlemisel rahvuslikel tunnustel osa pole, vdib vélja
lugeda hilisemas kohtuasjas Hospital Ingenieure kohtujurist Tizzano ettepanekust.
Selles ta vdidab, et asutamisvabaduse ja teenuste vaba liikumise satete eesmérkide
kohaselt tuleb anda kdigile ettevdtjatele vdimalus absoluutselt vordsetel tingimustel
avalikest konkurssidest osa votta. Nagu teistes sektorites on ka riigihangetes viinud
eesmargi saavutamine regulatsioonideni, mis ldhevad pelgalt kodakondsuse alusel
diskrimineerimise keelust kaugemale, keelates ka muud aspektid, mis mingil moel ja
muude eristusaluste olemasolu korral véivad viia ettevétjate tegevuse takistamiseniz2.
Seega teeb Tizzano jarelduse, et asutamisvabaduse ja teenuste vaba liikumise satted ei
kaitse ettevotjaid tiksnes kodakondsuse alusel diskrimineerimise, vaid ka ebavdrdse
kohtlemise eest. Uhtlasi v8ib vaita, et Tizzano peab vordse kohtlemise lahtealuseks

riigihankediguse aluseks olevaid siseturuvabadusi.

Aga kas ettevotjad, keda ebsoodsamasse olukorda seati, peavad sellele vaatamata, et
ebavordseks kohtlemiseks ei kasutatud rahvuslikke tunnuseid, olema kindlasti

valismaised ettevdtjad? Seega on kisimus ebavdrdse kohtlemise subjektides.

Sellele annab direktiivi kohaldamisalas vastuse kohtuasi Euroopa Komisjon Belgia
Kuningriigi vastu. Selles leidis kohus, et tellija kohustus pidada hankemenetluse
labiviimisel kinni direktiivis ette ndhtud menetlustest, kehtib hoolimata
hankemenetlusest osavOtvate ettevdtjate paritolust. Ka siis, kui kdik hankele
konkureerivad ettevétjad on tellija koduriigist, tuleb lahtuda direktiivi menetlustest®.
Kohus kohaldas vordse kohtlemise pd&himdtet tellijaga the ja sama litkmesriigi

ettevotjate vahelisele ebavdrdse kohtlemise juhtumile®”.

Esmase Oiguse kohaldumisalas on kiisimus lahtine. Pigem v0ib asuda seisukohale, et

vélismaine isik peab seotud olema, isegi kui tema seotus on vaga kaudne®*®,

232 K ohtujurist Tizzano 28.06.2001. a ettepanek kohtuasjas C-92/00 p 19: EKL 2002, Ik 1-05553

233 EK 25.04.1996. a otsus kohtuasjas C-87/94 p 31, 33: EKL 1996, Ik 1-02048

23 EK 25.04.1996. a otsus kohtuasjas C-87/94 p 74: EKL 1996, Ik 1-02048

2% Kohtujurist Stix-Hackel 12.04.2005. a ettepanek kohtuasjas C-231/03 p 27: EKL 2005, Ik 1-07287
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Vordse kohtlemise pohimdtte alusena on kohus viidanud ka hilisemate direktiivide
konkreetsetele satetele. Kohtuasjas Euroopa Komisjon Belgia Kuningriigi vastu leidis
kohus, et vordse kohtlemise p6himdte tulenes sektoridirektiivi sattest, mis nagi ette
tellija kohustuse hoolitseda selle eest, et ei esineks ettevGtjate ja tarnijate

236

diskrimineerivat kohtlemist®”, ja kohtuasjas Euroopa Komisjon Prantsuse Vabariigi

vastu teenuslepingute direktiivi sattest, mis négi ette keelu vahetegemiseks eri

teenuseosutajate vahel®*’.

3.1.3. Vordse kohtlemise p6himdtte sisu

Vordse kohtlemise pdhimdte ei ole uudne. Uldine vordsuse pShimdte kuulub

tihenduse 8iguse pdhiprintsiipide hulka®

. Vastavalt valjakujunenud kohtupraktikale
nduab pdhimote, et vordseid olukordi ei tohi kohelda erineval viisil, ja erinevaid
olukordi vordvaarsetena®®; valja arvatud need juhtumid, kui selline kohtlemine on
objektiivselt pdhjendatud®®. Pakkujate vérdse kohtlemise printsiibi korral lahtutakse

samadest alustest.

Laias piiris kohaldatakse riigihangete puhul vordse kohtlemise pdhimdtet
hankekriteeriumidele ja hankemenetluse labiviimisele. Pakkujate kvalifitseerimise
tingimused, hankeobjekti kirjeldus ja pakkumise hindamiskriteeriumid ei tohi soosida
teatud kindlat ettevOtjat. Sama moodi ei tohi tellija teatud ettevdtjat eelistada
menetlustoimingute kéigus, nditeks votta monelt ettevotjalt pakkumine vastu parast
pakkumiste laekumise tdhtaega, lubada tal pakkumise sisu muuta vGi esitada uus

pakkumine.

Vordse kohtlemise pdhiméte eeldab vérdsuskriteeriumi kasutamist®**

242

. Kdigepealt
tuleb valja selgitada, millised isikud (olukorrad)=** on olemuslikult vGrdsed. Alexy

eristab ebavordse kohtlemise kindlaks tegemisel kaht etappi: (hise soomdiste alla

2% EK 25.04.1996. a otsus kohtuasjas C-87/94 p 51-52: EKL 1996, Ik 1-2043

281 EK 14.10.2004. a otsus kohtuasjas C-340/02 p 34: EKL 2004, Ik 1-09845

2% EK 08.10.1980. a otsus kohtuasjas C-810-79 p 16: EKL 1980, Ik [-2747

239 gelliselt sisustas vordsuse juba Aristoteles ,vt nt Aristoteles. Politik. Leipzig, 1922, 111, 9, 1280 a Alexy, Ik 87
kaudu

290 Juematest kohtulahenditest EK 14.12.2004. a otsus kohtuasjas C-434/02 p 68: EKL 2004, Ik 1-11825; EK
09.09.2004. a otsus kohtuasjas C-304/01 p 31: EKL 2004, Ik 1-07655; EK 14.12.2004. a otsus kohtuasjas C-
210/03 p 70: EKL 2004, Ik 1-11993).

241 Hesse, |k 167, 172; Piinder, 1k 42 kaudu

2 sylgudes magistritdd autori taiendus.
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subsumeerimist ja ebavérdse kohtlemise kirjeldamist**. Esimene etapp ehk hise
soomdiste alla paigutamine kujutab endast vordsete leidmist. Vordne kohtlemine ei
eelda seejuures skemaatilist vordsust. Hanget ei saa juba selle olemust arvestades

244

anda koigile huvitatud ettevotjatele”™. Vordsus riigihangetes tédhendab eelkdige

taotlejate ja pakkujate tihtset ja objektiivset kohtlemist®*.

Millal on aga ebavordne kohtlemine lubatud? Ebavdrdne kohtlemine vdib olla ette
nahtud Oigusaktidega. Oigusliku ebavérdsusega kompenseeritakse —faktilist
ebavordsust. Direktiividega on nditeks lubatud tO6tute sotsiaalse integratsiooni
kaitseks reserveerida tellimused tdokodadele, mis tegelevad tootute véljadppega. Seda
pohjusel, et sellised tookojad ei ole todtute rakendamise tdttu hangetes
konkurentsivéimelised ning neid tuleb muuta vérdsemaks®*®. Tellija taolisi soodustusi
ise kehtestada ei saa. Samas on selge, et nii kvalifitseerimistingimused, hankeobjekti
tehniline kirjeldus kui ka hindamiskriteerium on alati teatud ettevotja(te)le sobivamad
kui teistele. Kui aga sellised kriteeriumid ja tingimused on objektiivselt
pdhjendatavad ning ei ole meelevaldsed, siis on need vordse kohtlemise pdhiméttega
kooskdlas. On oluline, et tingimus oleks hankeobjektiga seotud, kdikide pakkumiste

47 Biguskirjanduses on

jaoks Uhtviisi kehtiv ning teeniks tellija majanduslikke huve
néiteks peetud meelevaldseks suunatud tehnilist kirjeldust, s.0 asja v0i teenuse
spetsifikatsiooni, mis on kokkusobiv vaid he konkreetse ettevGtja pakutava kauba
voi teenusega®®. Kui aga tellija suudab &ra pdhjendada, et tema vajadustele vastab
nimelt selle Ghe konkreetse ettevdtja toode vOi teenus, siis voib selline kirjeldus olla

lubatav, kuna esineb mdistlik pohjus>*.

Kui erinev kohtlemine ei too kaasa ettevotja Giguste tosist riivet, vaadatakse Uksnes,
kas erinevat kohtlemist tinginud asjaolud pole meelevaldsed; seevastu kui on tegemist
pakkuja diguste olulise riivega, siis saab seda digustada vaid kaaluka p&hjusega, mis
nduab proportsionaalsuse kontrolli?®®. Proportsionaalsus koosneb kolmest astmest —

abindu sobivus, vajalikkus ja proportsionaalsus kitsamas tahenduses enk méddukus.

23 Alexy |, Ik 91

24 piinder, 1k 43

245 EK 04.12.2003.a otsus kohtuasjas C-448/01 p 47-48: EKL 2003, Ik 1-14527
28 Direktiivi 2004/18/EU 28. pdhjendus, direktiivi 2004/17/EU 39. péhjendus
24T EK 17.09.2002. a otsus kohtuasjas C-513/99 p 52: EKL 2002, Ik 1-07213
248 piinder, Ik 43

249 \/t ka Justiitsministeerium. M.Ernits, 1k 117

20 piinder, Ik 45
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Kohtuasjas Fabricom pidas kohus liikmesriigi Oigusakti satet, mis keelas
hankemenetluse ettevalmistamisest osa votnud ettevotjate osalemise hankekonkursil,
vordse kohtlemise eesmargi tttu ebavajalikuks ja seega tleméaaraseks. Kohus leidis,
et nii hankemenetluse ettevalmistamisel osalenud kui ka mitteosalenud ettevotjate
vordsuse tagamiseks v8ib leida ka vdhem piiravaid abindusid®’. V6ib ka vaita, et
hankemenetlusest automaatselt valistatud ettevGtjate kahjustamine oli nende suhtes
suurem riive kui ettevalmistustes mitteosalenud ettevotjatele see, et nad hanke
ettevalmistamise etapis ei osalenud. Seega vd@ib juhtumis ndha ka hanke

ettevalmistamisel osalenud ja mitteosalenud isikute ebavordsuse kaalumist.

Piinder on seisukohal, et proportsionaalsuse kontroll tuleb riigihangetes eeskétt ette
vOtta, kui tellimus antakse teadlikult ettevotjale, kes ei teinud majanduslikult kdige
soodsamat pakkumist, voi kui kvalifitseeritakse ettevdtja, kes on lepingu taitmiseks

252

vahem vOimeline kui moni teine ettevotja Kohus on korduvalt réhutanud

riigihangete majanduslikku aspekti — tellimuse peab saama majanduslikult kéige

253 Koiki ettevotjaid koheldakse sellest lahtuvalt

soodsama pakkumise teinud ettevGtja
vordselt: tellimuse saab ettevdtja, kes teeb soodsaima pakkumise. Sellest pohimdttest

hélbimine on oluline kdrvalekalle ja vajab seetdttu proportsionaalsuse kontrolli.

Erinevat kohtlemist vdib digustada legitiimse eesmargiga, s.0 kui mdne poliitilise
eesmérgi huvides kaldutakse pdhimdttest kdrvale ning koheldakse mdnd pakkujat
sellest lahtuvalt eelistatuna®™*. Uhenduse riigihankediguses tunnustatakse legitiimse
eesmérgina keskkonnakaitset, pikaajaliste tootute t66hdive ja soolise vdrdsuse

2 Naiteks juhtumis Concordia Bus kasutati pakkumiste hindamisel

tagamist
keskkonnakriteeriume, mis viisid pakkujate erineva kohtlemiseni, kuid see oli
Oigustatud keskkonnakaitselistel eesmarkidel; juhtumis Beentjes anti voimalus
eelistada pakkujaid, kes kaasasid tellimuse taitmisse pikaajalisi t66tuid. Siiski ei piisa
erandi tegemiseks Uksnes legitiimse eesmargi olemasolust, vaid tuleb kontrollida, kas

erandi tegemine on sobiv ning tarvilik, samuti ei l&he taotletava eesmargi

21 EK 03.03.2005. a otsus iihendatud kohtuasjades C-21/03 ja C-34/03 p 35: EKL 2005, Ik 1-01559

%2 piinder, Ik 49

53 samuti EK 10.09.1998. a otsus kohtuasjas C-360/96 p 41-42: EKL 1998, Ik 1-06821; EK 01.02.2001. a otsus
kohtuasjas C-237/99 p 41-42: EKL 2001, Ik 1-00939; EK 27.11.2001. a otsus (ihendatud kohtuasjades C-285/99
ja C-286/99 p 36: EKL 2001, Ik 1-09233

24 piinder, |k 45

2% Direktiivi 2004/18/EU p6hjenduse p 1
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saavutamiseks vajalikust kaugemale®®

. Tegu on proportsionaalsuse kontrolliga.
Seejuures mida tugevam on erineva kohtlemise piirav mdju pakkujate turulep&asuks,
seda tungivam peab olema seda digustav vajadus®’. Juhtumis Concordia Bus kaalus
linnaliini busside heitgaaside ja mira vahendamise eesmérk Ules asjaolu, et pakkujaid,
kes suutsid keskkonnaséastlikke busse hankida, oli véhe ning tks nendest oli tellija
kontrolli all olev ettevétja®®®. Kiihling toob aga vastupidise naitena regionaalse ostu,
mida ei saa keskkonnakaitseliste aspektidega pOhjendada. See satuks vastuollu
siseturu eesmérgiga. Selle kohaselt peab kaupadele olema tagatud vaba liikumine,
vaatamata sellele, et kaupade vahetusega kaasneb transpordi kahjulik mdju
keskkonnale. Siseturuintegratsiooni fundamentaalprintsiibist halbimist ei saa ka

259 Arvestades,

keskkonnakaalutlused digustada: viimased kaalub siseturu eesmark tle
et Uhenduse riigihankepoliitika kujutab endast osa siseturupoliitikast, oleks
riigihankediguses siseturu toimimist oluliselt takistavate erandite tegemine selgelt

ebaproportsionaalne.

Euroopa Kohtu antud definitsioonis paigutuvad mdlemad, s.o0 nii mdistlik pdhjus kui
ka kaalukad pdhjused, objektiivsete pdhjenduste alla, sellele vaatamata on
kohtupraktikat analtitisides vOimalik meelevaldsuse ja proportsionaalsuse kontrolli

vahet naha.
3.1.4. Kriteeriumid

Vordse kohtlemise pdhimdtet rikuvad pakkujate kvalifitseerimise, hankeobjektile
esitatavad tehnilised ning pakkumiste hindamise tingimused, millega seatakse teatud
ettevotja eelisseisundisse ning seda mitte majanduslikel, vaid objektiivselt
pdhjendamatutel tingimustel. Jutt on tingimustest, mis ei ole lepingut taita suutva
pakkuja ja soodsaima pakkumise valjavalimiseks vajalikud, vaid tdstavad
pdhjendamatult esile pakkumise, mis tellija tegelikke vajadusi ja majanduslikke huve
ei teeni. Siinjuures tuleb meenutada, et tellijate ndol on tegemist maksutuludest
finantseeritavate vdi monopoolses seisus olevate institutsioonidega, kellel ei ole
survet majanduslikuks kéitumiseks erinevalt turul konkureerivatest ettevotjatest.

Seetdttu eksisteerib ka korruptsioonirisk. Kohtujurist Jacobs tuletab seoses

26 piinder, Ik 44

57 Kiihling, Ik 348

28 EK 17.09.2002. a otsus kohtuasjas C-513/99 p 65, 86: EKL 2002, Ik 1-07213
% Kiihling, Ik 348, 352
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riigihankedirektiividega meelde, et nende Ulesandeks on muu hulgas tagada avalike
vahendite aus kasutamine ilma igasuguse eelistamise vOi rahalise vdi poliitilise

vastutasuta®®.

Direktiivi  séatted  kvalifitseerimise, tehniliste  kirjelduste ja  pakkumiste
hindamiskriteeriumide kohta satestavad reeglid, mis on suunatud pdhjendamatute
tingimuste dra hoidmisele. Nii on direktiivis loetletud tles dokumendid, mida vdib
pakkujatelt kvalifikatsiooni kontrollimiseks nduda, tehniliste kirjelduste juures ei tohi
ara tuua konkreetseid tooteid, kaubamérke ega kauba paritolu, mis voiksid anda
eeliseid teatud ettevotjatele, hindamiskriteeriumideks véib olla tiksnes madalaim hind

vOi majanduslikult soodsaim pakkumine.

Kuna pakkumiste hindamine on riigihanke viimane ja otsustav etapp, on nimelt
hindamiskriteeriumidega seotud kohtupraktika arvukas.

Majanduslikult soodsaima pakkumise kriteeriumi kasutamisel voib tellija parima
pakkumise valja selgitamisel kasutada erinevaid alakriteeriume, nagu kvaliteet, hind,
tehniline vaartus jne®®. Seejuures ei ole kriteeriumid direktiivis ammendavalt
loetletud, vaid tellija v8ib peale nimetatute kasutada ka teisi kriteeriume®®? mis
véimaldavad majanduslikult soodsaimat pakkumist vélja selgitada®®®. Kriteeriumid
peavad vOrdse kohtlemise tagamiseks andma Uhtlasi vdimaluse pakkumisi

objektiivselt vérrelda ja hinnata®®*.

Kui tellija kasutab hinnakriteeriumi, siis kusimust tingimuse objektiivsusest ei teki,
kill tekib see, kui kasutatakse majanduslikult soodsaima pakkumise kriteeriumit,

mille tingimuste valikul on tellijal ulatuslik kaalutlus8igus®®®

. Objektiivne hinnatavus
ei tdhenda siiski seda, et tingimused peavad olema absoluutse tdpsusega mdddetavad.
See tuleneb juba direktiivi sdnastusest, mille jargi vdib hindamise tingimuseks olla ka

hangitava objekti esteetilised omadused®®. Hindamise tingimusi jagataksegi

260 K ohtujurist Jacobsi 10.05.2001.a ettepanek kohtuasjas C-19/00 p 33: EKL 2001, Ik 1-07725

%! Direktiivi 2004/18EU art 53 Iy 1 p a

%62 EK 18.10.2001.a otsus kohtuasjas C-19/00 p 35: EKL 2001, Ik 1-07725; EK 17.09.2002. a otsus kohtuasjas C-
513/99 p 54: EKL 2002, Ik 1-7213; EK 19.06.2003. a otsus kohtuasjas C-315/01 p 63: EKL 2003, Ik I-06351

263 EK 19.06.2003. a otsus kohtuasjas C-315/01 p 64: EKI 2003, Ik 1-06351

264 Direktiiv 2004/18/EU péhjenduse p 46 viimane 18ik; samuti EK 16.09.1999. a otsus kohtuasjas C-27/98 p 31:
EKL 1999, Ik 1-5697; EK 07.10.2004. a otsus kohtuasjas C-247/02 p 37: EKL 2004, Ik 1-09215

%5 Tellija kaalutlusBiguse kohta EK 18.10.2001. a otsus kohtuasjas C-19/00 p 36: EKL 2001, Ik 1-7725; EK
19.06.2003. a otsus kohtuasjas C-315/01 p 64: EKL 2003, Ik I-6351

%6 Direktiiv 18/2004/EU art 53 Ig 1 a; varasem direktiiv 92/50/EMU art 36 Ig 1 a
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kvantitatiivseteks ja kvalitatiivseteks selle jargi, kas need on tapselt méddetavad voi
hinnangulised. Kvalitatiivsed tingimused, nagu hanke objekti kvaliteet, tehniline
vadrtus, esteetilised ja funktsionaalsed omadused, jad&vad alati hinnangulisteks,

mist6ttu jaab tellijale otsuse tegemisel manguruum?®’

. Objektiivsuse ndude taitmiseks
ei pea tingimus olema uksuheselt k&sitatav. Samas on kohus réhutanud, et tingimus ei
tohi olla nii umbmaarane, et jatab tellijale piiramatu otsustusvabaduse®®. Naiteks
tingimus, et “edukaks tunnistatakse pakkumine, mis naib tellijale kdige soodsam,” ei
ole lubatav®®. Eeltoodud naite puhul puuduvad kriteeriumid, millele vastavus oleks
valjastpoolt kontrollitav: tellijale on antud sisuliselt suva (oma &ran&dgemine)
otsustamaks, kellele tellimus anda. Hindamise juures ei tohi aga midagi jaada juhuse

voi otsustaja hea tahte hooleks®™.

Vordse kohtlemise p6himdttega on seetbttu vastuolus hindamistingimus, mille
taitmist tellija pole suuteline hindama. Kui tellija seab hindamistingimuseks tarnitava
elektri parinemise taastuvatest energiaallikatest ning seejuures teatab, et ta ei ole
vBimeline tehniliselt kontrollima, kui palju elektrist tegelikult sellistest allikatest
tarnitakse, siis ei ole objektiivne pakkumiste hindamine tingimuse alusel véimalik®",
Samas ei ole keelatud tingimus, mille taitmine ei ole hindamise momendil kill Gheselt
kindlaks tehtav, kuid mille taitmise tdendosust on voimalik eksperdi arvamuse kaudu
vdlja selgitada. Kohtuasja SIAC asjaolude kohaselt andis ekspert oma arvamuse
ehitiste haldamisega kaasnevate tulevikus tekkivate kulude kohta. Kohus leidis, et kui
kulude suuruse vastavuse kohta on vdimalik anda eksperdiarvamus valdkonna
praktikas sobilikuks ja autoriteetseks tunnistatud objektiivsetele faktoritele tuginedes,

siis on hindamistingimus lubatav®".

Tellijal tuleb leida mdistlik tasakaal hindamistingimuse paindlikkuse ja méaaratletuse
vahel. Kui nditeks on tegu kunstialaste voi ka uuenduslike ja keerukate tehniliste
lahendustega, on selgelt méaratletud kriteeriume keerukas, kui mitte vdimatu anda.

Kohtuasjas Viaggi di Maio palus siseriiklik kohus Euroopa Kohtult eelotsustust

%7 Esimese astme kohtu 25.02.2003. a otsus kohtuasjas T-183/00 p 74: EKL 2003, Ik 11-00134; EK 28.03.1985. a
otsus kohtuasjas C-274/83 p 25: EKL 1985, Ik 1-01077

268 EK 18.10.2001. a otsus kohtuasjas C-19/00 p 37: EKL 2001, Ik 1-7725; EK 20.09.1988. a otsus kohtuasjas C-
31/87 p 26: EKL 1988, Ik 1-04635

269 EK 20.09.1988. a otsus kohtuasjas C-31/87 p 25: EKL 1988, Ik 1-04635

210 K ohtujurist Colomberi 08.09.2005. a ettepanek kohtuasjas C-331/04 p 25: EKL 2005, Ik 1-10109

2" EK 04.12.2003. a otsus kohtuasjas C-448/01 p 50-52: EKL 2003, Ik 1-14527

212 EK 18.10.2001. a otsus kohtuasjas C-19/00 p 44-45: EKL 2001, Ik I-07725
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kisimuses, kas pakkumise hindamistingimus peab olema absoluutselt méératletud voi
on pakkumiste hindamisel voimalik tingimust hiljem ka teatud maaral tpsustada ja
tdiendada, andes igale konkreetsele asjaolule, mida hanketeate kohaselt sooviti

hinnata, individuaalse tahenduse ja konkreetse kaalu®”®.

Euroopa Kohus asus
seisukohale, et kui tellija ei nde ette jaika hindamiskriteeriumit, vaid see vdimaldab
kaalutlemist, siis on selliselt hindamiskriteeriumi seadmine Uhenduse riigihankediguse
jargi  lubatav, kui ei eksita jargmiste pohimOtete vastu: ei muudeta
hankedokumentides  vB8i  hanketeates  maéaaratletud  pakkumise  hindamise
tingimusi; tingimuse tapsustamisega ei voeta arvesse uusi asjaolusid, mis oleksid
ettevalmistamist vdinud mojutada, kui need oleksid olnud pakkumiste

ettevalmistamise ajal teada; tingimus ei ole diskrimineeriv®".

Lisaks objektiivsusele peab hindamise tingimus olema seotud hangitava objektiga,
ilma erinevusteta koigile pakkumistele kohaldatav ja vdimaldama majanduslikult
soodsaimat pakkumist valja valida®®. Seejuures ei pea majanduslikult soodsaima
pakkumise tingimus olema puhtmajanduslik, arvestades legitiimseid eesmérke voib
selleks olla ka keskkonna-, sotsiaal- v6i soolist vérdsust soodustav tingimus®’®. Kiill
ei tohi selliseid tingimusi kasutada selleks, et eelistada mdnda konkreetset pakkujat,
tingimus peab olema hankeobjektiga seotud ega tohi olla kunstlik. See tdhendab, et
tingimus peab olema tellimuse liiki ja tellija vajadusi arvestades objektiivselt

digustatav®’”.

Juhtumis Concordia Bus pidas kohus linnaliini bussiveoteenuse riigihanke

hindamistingimusena lubatavaks seada tingimusi kasutatavate busside heitgaaside ja

278

mira tasemele Helsingi linn pBhjendas tingimust linnakodanike huviga linna

6husaaste  vahendamiseks?”®.  Tingimus linnakeskkonda sastvate  busside
kasutamiseks oli seotud tellitava liiniveoteenuse ja tellija vajadustega ning ei

kujutanud endast pdhjendamatut hindamistingimust.

23 EK 24.11.2005. a otsus kohtuasjas C-331/04 p 13: EKL 2005, Ik 1-10109

21" EK 24.11.2005. a otsus kohtuasjas C-331/04 p 32: EKL 2005, Ik 1-10109

275 EK 20.09.1988. a otsus kohtuasjas C-31/87 p 19: EKL 1988, Ik 04635; EK 28.03.1995. a otsus kohtuasjas C-
324/93 p 42: EKL 1995, Ik 1-563

276 v/t direktiivi 18/2004/EU pdhjenduse p 46

2T Kohtujurist Mischo 13.12.2001. a ettepanek kohtuasjas C-513/99 p 151: EKL 2002, Ik 1-07213

218 EK 17.09.2002. a otsus kohtuasjas C-513/99 p 69: EKL 2002, Ik 1-07213

2% Kohtujurist Mischo 13.12.2001. a ettepanek kohtuasjas C-513/99 p 66: EKL 2002, Ik 1-07213
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Juhtumis Concordia Bus kerkis ules ka kisimus sellest, kas pole tegemist vordse
kohtlemise p&himdtte rikkumisega, kui seatud hindamistingimusi suudavad téita vaid
véahesed ettevdtjad ning ks neist on tellija osalusega ettevdtja®. Kohus leidis, et
pakkumise hindamistingimus ei ole vastuolus vdrdse kohtlemise pb&himdttega, Kkui
seda suudavad taita vaid vahesed ettevitjad®®'. Seega ei ndua vérdne kohtlemine, et
tellija peaks ilmtingimata seadma sellised hindamistingimused, mida vdimalikult
paljud ettevdtjad on suutelised tditma. Kohtujurist Mischo leiab, et see kujutaks
vastupidiselt vordse kohtlemise p6himdtte rikkumist: kui tellija loobub tingimusest
seepdrast, et tks voi mitu pakkujat ei ole voimelised seda téitma, siis kahjustab ta
seeldbi pakkujaid, kes suudavad tingimust tdita, ning votab sellega viimastelt
konkurentsieelise. Hankemenetlus ei ole Uksnes seetdttu vastolus vordse kohtlemise
pdhimottega, kui selles kasutatakse hindamistingimust, mida on suuteline taitma vaid

iiks pakkuja?®?.

3.1.5. Hankemenetlus

3.1.5.1. Hankemenetluse kujundamine

Vordse kohtlemise phiméte eeldab menetluslikku vérdsust?®®. Seda on rikutud, kui
rilgihanget ei kuulutata direktiivis ette ndhtud korras vélja ning tellimuse saab ilma
hankemenetlust labimata tellija valitud ettevétja®®. See tahendab, et hankemenetluse
korraldamise ndude eiramine kui selline on vdrdse kohtlemise p6himdtte rikkumine.
Ebavordne kohtlemine avaldub siin ettevdtjate suhtes, kes vdiksid olla huvitatud
tellimuse saamisest, samuti oleksid suutelised pakkuma tellija vajadustele vastavat
kaupa voi teenust, kuid kellele pakkumise esitamiseks vBimalust ei anta. Ebadiglaselt
eelistatakse Uht kindlat ettevotjat, kes saab tellimuse teiste ettevdtjatega
konkureerimata. Seejuures ei ole pohimotte rikkumiseks uksnes téielik, vaid ka
osaliselt t66de andmata jatmine hankemenetluses. Kohus luges vordse kohtlemise
rikkumiseks seda, kui riigihanke voitnud ettevdtjaga sOImiti hiljem leping

taiendavateks toodeks, mida riigihanke teates nimetatud ei olnud®®. Teistele

280 EK 17.09.2002. a otsus kohtuasjas C-513/99 p 71-72: EKL 2002, Ik 1-07213

81 EK 17.09.2002. a otsus kohtuasjas C-513/99 p 85: EKL 2002, Ik 1-07213

282 K ohtujurist Mischo 13.12.2001. a ettepanek kohtuasjas C-513/99 p 154-155: EKL 2002, Ik 1-07213

283 piinder, 1k 50

284 EK 11.01.2005. a otsus kohtuasjas C-26/03 p 51: EKL 2005, Ik 1-00001; EK 10.11.2005. a otsus kohtuasjas C-
29/04 p 48: EKL 2005, Ik 1-09705

%85 EK 14.10.2004. a otsus kohtuasjas C-340/02 p 30: EKL 2004, Ik 1-09845
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ettevOtjatele ei antud vOimalust esitada pakkumisi téiendavate t66de osas ja seelébi

koheldi neid ebavordselt.

Samas ei riku vordse kohtlemise p&himétet tellija toiminguid, mis kujutavad endast
vaid turu-uuringut voi on ettevalmistava loomuga ning mille puhul on tegemist tellija
sisekaalutlustega enne hankelepingu s8Imimist®®. Ettevalmistavate toimingute kaigus
selgitab tellija vélja, millised pakkujate kvalifitseerimise- ja hindamise kriteeriumid
oleks vaja kehtestada, et saada usaldusvéarselt ettevdtjalt tellija vajadustele vastav
kaup vOi teenus parimatel tingimustel. Iga riigihanke edukaks labiviimiseks on
ettevalmistavad toimingud h&davajalikud. Juba hankelepingu eeldatava maksumuse
maaramiseks peab tellija olema kursis turul valitseva hinnatasemega. Eeldatava
maksumuse ning sobivate hanketingimuste vélja selgitamiseks voib tellija teha
ettevOtjate  seas  kdsitlusi, paluda reklaamprospekte, uurida ettevotjate
kodulehekiilgedel olevat teavet jms. Kohtujurist Leger leiab, et tellijal ei ole keelatud
ka kisida voi saada ndu (naiteks tehnilise kirjelduse koostamiseks) muu hulgas
isikutelt, kellest vdib saada hiljem pakkujad, kui selle juures ei kahjustata
konkurentsi®’. Hankemenetlust ettevalmistavate toimingutega tellija end veel iihegi
ettevotjaga ei seo ning seetdttu Uldjuhul need toimingud endast ohtu vordsele
kohtlemisele ei kujuta. Samal pdhjusel leidis kohus kohtuasjas Fabricom, et siseriiklik
digusnorm, mis keelas isikutel, kes olid tegelenud ehitustoode, tarnete voi teenuste
alaste teadusuuringute, katsete, uurimustodde vOi arendustegevusega, nende samade
ehitustoode, tarnete voi teenustega seotud riigihanke menetluses osalemise, oli
tilemaarane®®. Siseriiklik site oli loodud kaalutlusega, et isikud, kes toode
ettevalmistamisel osalevad saavad teiste ettevGtjate ees eelise, mistdttu tuleb nad
hankemenetlusest kdrvale jatta?®. Sellist absoluutset keeldu menetluses osalemiseks
pidas kohus vordse kohtlemise tagamisel ebavajalikuks, ning vastupidi — see seadis
ebavdrdsesse olukorda hanke ettevalmistusjargus osalenud ettevétjad®®. Kohtujurist
Leger leiab, et kui on tdendatud, et hanke ettevalmistamisel osalenud isiku parastine
osavott hankemenetlusest talle teiste pakkujate kahjuks méaaravaid eeliseid ei loo, siis
on tema osavott menetlusest lubatav. Arvamuses tugines ta direktiivide pdhjendustele,

28 EK 11.01.2005. a otsus kohtuasjas C-26/03 p 35: EKL 2005, Ik 1-00001

287 Kohtujurist Legeri 11.11.2004. a ettepanek tihendatud kohtuasjades C-21/03 ja C-34/03 p 29: EKL 2005, Ik
1-01559

288 FK 03.03.2005. a otsus iihendatud kohtuasjades C-21/03 ja C-34/03 p 36: EKL 2005, Ik 1-01559

289 EK 03.03.2005. a otsus iihendatud kohtuasjades C-21/03 ja C-34/03 p 18: EKL 2005, Ik 1-01559

290 EK 03.03.2005. a otsus iihendatud kohtuasjades C-21/03 ja C-34/03 p 35: EKL 2005, Ik 1-01559
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milles lubati tehniliste kirjelduste koostamisel tellijal ettevétjatelt ndu kiisida®™.

Seega ei too pakkuja osavott hanke ettevalmistamisest veel iseendast kaasa vordse

kohtlemise pdhimdtte rikkumist.

3.1.5.2. Pakkumiste kontroll ja hindamine

Kohtupraktikas on korduvalt r6hutatud, et pakkujaid tuleb nii pakkumiste

292

ettevalmistamise kui hindamise faasis kohelda vordselt™, ehk teiste sdnadega —

vordne kohtlemine tuleb tagada kogu hankemenetluse jooksul.

Pakkujate vOrdse kohtlemise p6himdte nduab, et kbik pakkumised peavad vastama
hankedokumentides toodud tingimustele, seda selleks, et oleks tagatud iga Uksiku
pakkuja jaoks tema pakkumise objektiivne vdrdlemine®®. Hankedokumendid, milles
on kirjas pakkumiste esitamise ja hankelepingu tingimused, on ihesugusena koikidele
pakkujatele pakkumiste koostamise aluseks. Pakkujad koostavad pakkumise, sh
seavad hinna vO8i muud hindamisel arvesse vdetavad tingimused, arvestades
hankedokumente, eelkdige selles hankeobjektile esitatavaid noudeid. Vordse
kohtlemise tagamiseks on oluline, et kdik pakkujad lahtuvad pakkumiste koostamisel
Uhtsetest alustest. Edukaks tuleb tunnistada pakkuja, kes pakub hankedokumentides
ette antud tingimuste juures tellimuse téitmiseks kdige madalama hinna vdi

majanduslikult soodsaimad tingimused.

Vordse kohtlemise pdhimdtet rikub see, kui tellija aktsepteerib hankedokumentidele
mittevastavat pakkumist?®. Samuti ei tohi tellija muuta hankedokumente ilma, et ta
annaks kdigile pakkujatele véimalust muudatustega arvestada®®. Tellija ei tohi seega
kdrvale kalduda pakkumistele seatud Uhtsetest tingimustest ning teha ebadiglaselt
maoondusi pakkumise osas, mis tingimustele ei vasta. Juhul kui tellija arvestab
hankedokumentidele mittevastavat pakkumist, vGib see anda pakkumise teinud

ettevotjale hindamise etapis teiste pakkujatega vorreldes eeliseid. Selliselt toob

2! Kohtujurist Legeri 11.11.2004. a ettepanek iihendatud kohtuasjades C-21/03 ja C-34/03 p 29-33: EKL 2005, Ik
1-01559; direktiivi 97/52/EU p&hjenduse p 10 ja direktiivi 98/4/EU pdhjenduse p 13

292 EK 25.04.1996. a otsus kohtuasjas C-87/94 p 54: EKL 1996, Ik 1-2043; EK 18.10.2001. a otsus kohtuasjas C-
19/00 p 34: EKL 2001, Ik 1-07725; EK 24.11.2005. a otsus kohtuasjas C-331/04 p 22: EKL 2005, Ik 1-10109

293 EK 22.06.1993. a otsus kohtuasjas C-243/89 p 37: EKL 1993, Ik 1-03353

2% EK 22.06.1993. a otsus kohtuasjas C-243/89 p 41-43: EKL 1993, Ik 1-03353; EK 25.04.1996. a otsus
kohtuasjas C-87/94 p 70: EKL 1996, Ik 1-02043

25 Naiteks riigihangete seaduse § 25 jérgi on dokumentide muutmine lubatud pakkumiste esitamise tahtaja
esimese poole jooksul tingimusel, et muudatustest teavitatakse samaaegselt kdiki pakkujaid.
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kohtujurist Tesauro vélja, et kui tellija sellele vaatamata, et hankedokumentides oli
ette nahtud pakkuja taielik vastutus t60 l&biviimise eest, aktsepteerib pakkumist,
milles vastutus on nii rahaliselt kui ka ajaliselt piiratud, siis on selge, et nende
pakkujate pakutud hind, kes arvestasid téieliku vastutusega, on kd&rgem ning

pakkumised hindamisfaasis vahem konkurentsivéimelised”®.

Samamoodi on oluline, et kdik asjaolud, mida tellija votab majanduslikult soodsaima
pakkumise valjaselgitamiseks arvesse, oleksid vdimalikele pakkujatele eelnevalt
teada®’; samuti on oluline, et tellija peaks neist pakkumise hindamisel kinni. K&igil
pakkujatel peab olema vordselt voimalus teada, mida tellija pakkumiste juures hindab.
Vaid sellisel juhul on ettevGtjad pakkumiste tegemisel vordsed. Kui tellija ootamatult
arvestab tingimust, millest teada antud ei olnud, vdimaldab see subjektiivselt teatud

ettevOtja eelistamist.

Vordse kohtlemise p6himdttega ldheb vastuollu, kui tellija hindab Ghe pakkuja poolt
oma varasema pakkumise osas tehtud muudatust®®®. Pakkumiste koostamiseks tuleb
kdigile pakkujatele anda thesugused tingimused ning seetbttu ei tohi ksikutele
pakkujatele anda tdiendavalt aega pakkumise taiendamiseks vdi muutmiseks. Seda
enam ei tohi seda lubada parast pakkumiste avamist. Kui pakkumised on avatud ning
tingimused teatavaks saanud, on pakkujal, kes pakkumist tdiendab, eelis, kuna ta teab
teiste pakkumiste sisu ja pakub teadlikult tellijale soodsamaid tingimusi. Péarast
pakkumiste avamist tksikul pakkujal igasuguse pakkumise tdiendamise voi muutmise

lubamine on vordse kohtlemise pohimdtte jamedaks rikkumiseks.

Seega peavad vordse kohtlemise pdhimotte taitmiseks koik pakkumised vastama
hankedokumentides toodud tingimustele. Kdik asjaolud, mida tellija pakkumiste
hindamisel arvestab, peavad olema pakkujaile thtviisi teada ning tellija ei tohi lubada

monel pakkujal oma varasemat pakkumist muuta voi téiendada.

2% K ohtujurist Tesauro 17.11.1992. a ettepanek kohtuasjas C-243/89 p 16: EKL 1993, Ik 1-03353

27 EK 25.04.1996. a otsus kohtuasjas C-87/94 p 88: EKL 1996, Ik 1-2043; EK 12.12.2002. a otsus kohtuasjas C-
470/99 p 98: EKL 2002, Ik 1-11617; EK 24.11.2005. a otsus kohtuasjas C-331/04 p 24: EKL 2005, Ik 1-10109

%8 EK 25.04.1996. a otsus kohtuasjas C-87/94 p 56: EKL 1996, Ik 1-2043
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3.2 Mittediskrimineerimise pGhimdote
3.2.1. Diskrimineerimise keelu tld- ja erisatted ning keelu sisu

Uldine diskrimineerimiskeeld on kirjas EU asutamislepingu artikli 12 esimeses I3ikes.
Sellele, et tegemist on diskrimineerimiskeelu tldnormiga, viitab juba sétte sdnastus.

Artikkel 12 ei ole lepingu ainsaks kodakondsuse alusel diskrimineerimist kasitlevaks
artikliks: artikli 12 16ike 1 korval esinevad teised diskrimineerimiskeelu (eri)satted.
Riigihangetega seoses olulised kodakondsuse alusel diskrimineerimise keelu erisatted

9299.

on eelpool kasitletud EU asutamislepingu artiklid 43 ja 49°; nagu on maérkinud

Euroopa Kohus: “mittediskrimineerimise p6himdte on leidnud neis satetes konkreetse

véljenduse™ 3.

Euroopa Kohus on asunud seisukohale, et kodakondsuse alusel diskrimineerimise
uldkeeldu saab eraldiseisvalt kasutada vaid siis, kui leping ei née

diskrimineerimiskeelu erisatet ette®*

. Kui esinevad keelu erisétted, tuleb alati ja
eeskétt tugineda neile. Artikli 12 16iget 1 rakendatakse juhtudel, Kkui
diskrimineerimiskeelu erisatted vastavas valdkonnas puuduvad. Po&hjuseks, miks
erisitete olemasolu korral Uldsétetele ei viidata, on keelu sisaldumine erisatetes
enestes. SeetGttu on iga regulatsioon, mis on erisattega vastuolus, samaaegselt
vastuolus ka diskrimineerimiskeelu uldsattega. Juhul kui vastuolu erisittega on

302

leidnud Kinnitust, ei ole vaja enam uldsétte rikkumist tuvastada See oleks

tarbetu®®,

Seega hdlmab diskrimineerimise Uldkeeld kdik ilma vastavate erisateteta lepingu

valdkonnad ja jadb kohaldamata valdkondades, kus erisatted eksisteerivad.

Nagu eelpool kajastatud, konkretiseerivad erisatted uldsatet ning Uldsétte sisu on
erisatetes hélmatud ning siis vOib Oelda, et artikli 12 16ikel 1 ei ole riigihangetega

seoses iseseisvat tdhendust: kodakondsuse alusel diskrimineerimise keeld sisaldub

299 EK 14.01.1988. a otsus kohtuasjas C- 63/86 p 12: EKL 1988, Ik 1-00029

%0 EK 27.10.2005. a otsus kohtuasjas C-234/03 p 4: EKL 2005, Ik 1-09315; sama on valjendanud kohtujurist
Jacobs oma 13.04.1989. a ettepanekus kohtuasjas C-305/87 p 14: EKL 1989, Ik 1-01461

%01 EK 30.05.1989. a otsus kohtuasjas C-305/87 p 13: EKL 1989, Ik 1-01461

302 EK 30.05.1989. a otsus kohtuasjas C-305/87 p 12, 28: EKL 1989, Ik [-01461; samuti EK 07.03.1991. a otsus
kohtuasjas C-10/90 p 13: EKL 1991, Ik I-01119

%03 K ohtujurist Jacobsi 13.04.1989. a ettepanek kohtuasjas C-305/87 p 14: EKL 1989, Ik 1-01461
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asutamisvabaduse ja teenuste vaba liikumise satetes, mille elluviimiseks
riigihankedirektiivid vastu vBetud on. Sellele vaatamata on Euroopa Kohus lksikutel
juhtudel asutamislepingu ja direktiivi artiklite kdrval juhtinud téhelepanu ka

diskrimineerimise keelu ldsattele®,

Beentjese otsuse kriitika seoses artikli 49
kdrvale jatmisega on leidnud juba eespool ké&sitlemist, mistdttu magistritod autor

siinkohal seda taas esitama ei hakka.
3.2.2. Mittediskrimineerimise p&himdte riigihankediguses

Mittediskrimineerimise p&himdte on kdigi nelja EU asutamislepingu p&hivabaduse
nurgakiviks. P6himdte nduab, et kdiki kaupu, isikuid, teenuseid ja kapitali koheldaks
véljaspool oma riiki samavaarselt teise liikmesriigi samade ekvivalentidega®.
Pbhivabadusi kasitlevatest artiklitest on diskrimineerimise keeld riigihankeGigusesse
ule tulnud nii riigihanke direktiivide sbnastusse kui ka Euroopa Kohtu arendatud
diskrimineerimise keelu ehk mittediskrimineerimise pdhimdtte kaudu®®. Juba
esimeses ehitustdid kasitlevas riigihanke koordineerimisdirektiivis oli Kirjas
lilkmesriikide kohustus kanda hoolt selle eest, et tellijad kohtleksid teiste

307

litkmesriikide pakkujaid oma riigi ettevotjatega voOrdselt Kohus hakkas aga

riigihankedirektiivide satete kdrval kohaldama diskrimineerimise keeldu ka seal, kus

3% Bigusliku lahendi leidmiseks vdeti

direktiiv diskrimineerimise o0sas vaikis
pdhimdte kasutusse labiva kriteeriumina riigihankedirektiivide satete tdlgendamisel.
Seega — kuigi mittediskrimineerimist varasemates direktiivides labiva p6himdtte kujul
otse valjendatud ei olnud, ei tadhenda see, et pohimdte poleks direktiivide aluseks
olnud; Euroopa Kohus on vaid oma praktika kaudu “avanud nende direktiivide tdelise
tagapbhja”*®. Kohus kirjutas kohtuasjas The University of Cambridge, et riigihanke
koordineerimisdirektiivide ulesandeks on korvaldada thenduse tasandil takistused
teenuste ja kaupade vabaks liikumiseks ning selleks peavad need direktiivid kaitsma

liilkmesriigi ettevotja huve, kes tahab kaupu vdi teenuseid teises lilkmesriigis asuvale

0% EK 20.09.1998. a otsus kohtuasjas C-31/87 p 30: EKL 1988, Ik 1-04635; EK 27.10.2005. a otsus kohtuasjas C-
234/03: EKL 2005, Ik 1-09315; EK 13.10.2005. a otsus kohtuasjas C-458/03 p 47: EKL 2005, Ik 1-08612

305 Barnard, Ik 18

%06 EK 10.04.2003. a otsus iihendatud kohtuasjades C-20/01 ja c-28/01 p 62: EKL 2003, Ik 1-03609

%97 Direktiiv 71/305/EMU art 22

%8 EK 17.09.2002. a otsus kohtuasjas C-513/99 p 69: EKL 2002, Ik 1-07213; EK 18.06.2002. a otsus kohtuasjas
C-92/00 p 47: EKL 2002, Ik 1-05553

39 Kirjanduses on samas avaldatud kahtlusi, kas direktiivi 93/36/EMU art 25 Ig 3 alalik 3, direktiivi 93/37/EMU
art 29 I8ige 3 alalbik 3 ja direktiivi 92/50/EMU art 35 16ige 3 alaldik 3 on ikka EU asutamislepingu artikliga 12
kooskdlas. Bayer, lk 10
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tellijale pakkuda. Direktiivide I6ppeesmargiks on véhendada voimalust, et tellija

eelistab riigihankemenetluses kodumaiseid pakkujaid ja taotlejaid®?®

ning uhtlasi
valistada oht, et riik, kohalikud omavalitsused voi teised avalik-Oiguslike isikute
rahastatavad voi kontrollitavad asutused lasevad end riigihangete korraldamisel ja
labiviimisel juhtida muudest kui majanduslikest kaalutlustest®**. Seega on
mittediskrimineerimise pohimdte direktiivide pdhialuseks ning kui direktiivi satetest
pole vbimalik otse vastavat kditumisjuhist valja lugeda, st tegemist on lingaga voi

ebaselge séttega, vOetakse toeks mittediskrimineerimise pdhimaote.

Kuna mittediskrimineerimine on vordse kohtlemise suhtes eripbhimdte, siis on
pdhimétete rakenduspraktika sarnane®?. Seetdttu ei hakka autor siinkohal eelmises
peatlikis kasitletut kordama, vaid késitleb allpool diskrimineerimise spetsiifilisi

juhtumeid.

Riigihangete puhul on iseloomulik kaudne ehk varjatud diskrimineerimine. Teiste
liilkmesriikide pakkujaid dritatakse peidetud moel tellimustest ilma jatta. Varjatud
diskrimineerimisega oli tegemist juhtumis Euroopa Komisjon Prantsusmaa vastu.
Hanketeatises oli antud hanke objekti Kkirjeldus ja sisu Prantsuse kutseiihingute poolt
véalja tootatud  klassifikatsioonidest lahtudes, viidatud oli  kutseuhingute
dokumentidele, muu hulgas kollektiivlepingu sétetele. Kohus leidis, et kuigi nende
klassifikatsioonide arvestamine ei tdhendanud seda, et ainult Prantsuse kutselhingute
sertifikaate oleks aktsepteeritud, olid need spetsifikatsioonid nii isedralikud ja
abstraktsed, et tegelikkuses oli vaid Prantsuse ettevotjatel voimalik nende tdpsemat

tahendust mdista®®®,

Nagu Kirjutas kohtujurist Alber: “Seejuures ei ole tahtsust
Prantsuse Valitsuse vditel, et tehnilised spetsifikatsioonid kujutasid endast vaid
pidepunkte. Tellija soovi tiksnes pidepunktide andmiseks on voimalik realiseerida ka

mittediskrimineerival viisil”***. Asjaolu, et tehnilistest kirjeldustest said aru vaid

310 K odumaiste ettevdtjate eelistamine ei ole ka Eestile v&dras. 1995. aastal vastu vdetud riigihangete seaduse jargi
oli lubatud eelistada kodumaised tooteid ja teenuseid (RT | 1995, 54, 883). S&te tuhistati 1998. aastal vastu
vOetud seaduse muudatustega (RT | 1998, 38, 561).

311 EK 03.10.2000. a otsus kohtuasjas C-380/98 p 16-17: EKL 2000, Ik 1-8035; Samuti EK 10.09.1998. a otsus
kohtuasjas C-360/96 p 41-42: EKL 1998, Ik 1-06821; EK 01.02.2001. a otsus kohtuasjas C-237/99 p 41-42:
EKL 2001, Ik 1-00939; EK 27.11.2001. a otsus Uhendatud kohtuasjades C-285/99 ja C-286/99 p 36: EKL 2001,
Ik 1-09233

312 Naiteks EK 18.11.1999. a otsus kohtuasjas C-275/98 p 31: EKL 1999, Ik 1-08291 ja EK 12.12.2002. a otsus
kohtuasjas C-470/99 p 91: EKL 2002, Ik 1-11617

313 EK 26.09.2000. a otsus kohtuasjas C-255/98 p 83: EKL 2000, Ik 1-07445

314 Kohtujurist Alberi 14.03.2000. a ettepanek kohtuasjas C-225/98 p 78: EKL 2000, Ik I-07445
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Prantsuse ettevotjad, vdimaldas omakorda neil saada rohkem informatsiooni
hankeobjekti kohta ja seel&bi oli neil kergem tellija nduetele vastavaid pakkumisi
koostada. Seevastu tegi selline hankekirjeldus teiste liikmesriikide pakkujatele
keeruliseks esitada pakkumised lihikese tahtaja jooksul, kui Uksnes Prantsuse
ettevotjatel oli vdimalik ilma korvalise abita hankeobjekti kirjeldusest aru saada.
Kohus joudis jareldusele, et kuna valismaised pakkujad vdidakse viidetega Prantsuse
kutsetihingute Klassifikatsioonidele dra hirmutada, kujutab hankeobjekti kirjeldus

endast varjatud diskrimineerimist®.

Eeltoodud juhtumis rakendas kohus mittediskrimineerimise pohimdtet kui direktiivi
tdlgenduskriteeriumi. Kohtujurist Alber leidis, et vaatamata sellele, et hankeobjekti
tehniliste tingimuste kirjeldamise viis oli direktiivis reguleeritud, tuli seda aga nagu

iga teistki direktiivi satet tdlgendada asutamislepingu sétete valguses™*®.

Lisaks teabe avaldamise viisile voib diskrimineerivaks osutuda selle avaldamise koht
ja ulatus. Kohtuasjas Sydev leidis Euroopa Kohus, et avaldades siseriiklikus
riigihangete registris teistsuguse informatsiooni kui EU ametlikes teadaannetes,
diskrimineeris ostja teiste liikmesriikide pakkujaid. Prantsusmaa-siseses riigihangete
registris avaldatatud teates markis tellija ara ka koik teised riigihankega seotud t66d ja
nende kogumaksumuse, EU ametlikes teadaannetes avaldatatud teates seda ei tehtud.
Teiste liikmesriikide ettevdtjate diskrimineerimine seisnes kohtu seisukoha jargi
selles, et ettevotja, kellel ei ole tellijaga samas riigis asuvat filiaali vdi ettevotet, on
vahem huvitatud mitmest erinevast vaikesemahulisest kui Uhest suuremahulisest toost.
Samuti pakkuja, kes ei tea hankega seotud t60de tépset kogumahtu, pakub
hankemenetluses ostjale vahem konkurentsivdimelist hinda, kui siis, kui ta teaks
kaikidest toodest, s.0 kogu hanke mahust®’. Seevastu nendeks pakkujateks, kes olid
teadlikud riigisiseses registris avaldatud tdielikust hankega seotud informatsioonist,

olid suure tdendosusega nimelt Prantsuse ettevotjad®*®.

315 EK 26.09.2000. a otsus kohtuasjas C-255/98 p 81-83: EKL 2000, Ik 1-07445

316 K ohtujurist Alberi 14.03.2000. a ettepanek kohtuasjas C-225/98 p 76: EKL 2000, Ik [-07445
37 EK 05.10.2000. a otsus kohtuasjas C-16/98 p 101: EKL 2000, Ik 1-08315

318 K ohtujurist Jacobsi 24.02.2000. a ettepanek kohtuasjas C-16/98 p 84: EKL 2000, Ik 1-08315
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Nii nagu ebavordne kohtlemine on ka diskrimineerimine keelatud igas
hankemenetluse etapis, seetdttu on ka hankest teada andmise staadiumis keelatud

igasugune teiste lilkmesriikide ettevdtjate diskrimineerimine.
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3.3. Labipaistvuse pohimote
3.3.1. Labipaistvuse pdhimatte lahtealused

Uhenduse Giguses peetakse labipaistvuse pdhimétte all tldjuhul silmas thenduse
kodanike digust juurdepéasuks thenduse organite dokumentidele. Sellega taotletakse,
et otsustusprotsessid oleksid Uhenduse kodanike jaoks labipaistvad ja
usaldusvaarsed®®. Labipaistvust seostakse ka tihenduse ®digusaktide ning nende
ilevdtmisega liikmesriikide digusesse. Oigusaktide regulatsioonid peavad olema
selged ja arusaadavad, et vdimaldada isikutel subjektiivseid &igusi Kaitsta®?.
Riigihankemenetluse labipaistvusel seost eeltoodud téhenduses l&bipaistvuse
pdhimdttega ei ole, kuigi analoogia ja seda nimelt otsustusprotsesside labipaistvuse

0sas on taheldatav kull.

Viiteid l&bipaistvale ja avatud menetlusele voib leida juba esimesest riigihanke
koordineerimisdirektiivist, kuigi sdnaselgelt labipaistvuse kohustust selles nimetatud
ei olnud®!. Esimeses kaupade tarne riigihankedirektiivis oli seevastu labipaistvus juba
sonaselgelt kirjas®?. Hilisemates direktiivides on seda korratud®. Uutes riigihanke

koordineerimisdirektiivides on labipaistvus kirjas kui riigihangete aluspdhimate**,

Kohtupraktikasse joudis pdhimate labi esimese sektorihangete
koordineerimisdirektiivi**>.  Direktiivile  tuginedes leidis kohus, et igas
hankemenetluse etapis tuleb pakkujate vordse kohtlemise korval tagada ka menetluse
labipaistvus®?. Hilisemas kohtupraktikas on pdhimédtte lahtekohana kasitatud
mittediskrimineerimist ja vérdset kohtlemist®*’. Nagu margib kohus, hélmavad need

pohimotted l&bipaistvuse kohustust.

319 echlerer, Ik 349

320 Dreher, Ik 1270; vt ka Geanderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates
Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrége, Dienstleistungsauftrage und
Bauauftrage (2002/C 2003 E/31) 2 absatz 3

! Direktiivi 71/305/EMU péhjenduse I8igud 3 ja 9

%22 Direktiivi 77/62/EMU p6hjenduse 18ik 2

%23 Direktiivide 89/440/EMU, 89/665/EMU, 90/531/EMU pdhjendused

324 Direktiiv 2004/17/EU péhjenduse p 9 ja direktiivi 2004/18/EU pshjenduse p 2

325 Tapsemalt direktiivi 90/531/EMU pdhjenduse punkti 33 kaudu

326 EK 25.04.1996. aotsus kohtuasjas C-87/94 p 53-54: EKL 1996, Ik 1-02043

%27 EK 18.11.1999. a otsus kohtuasjas C-275/98 p 31: EKL 1999, Ik 1-08291; EK 18.06.2002. a otsus kohtuasjas
C-92/00 p 45: EKL 2002, Ik 1-05553; sama toetab ka direktiivi 2004/17/EU péhjenduse p 9

69



Kirjanduses on samuti leitud, et riigihankediguses on labipaistvuse pdhimdte tuletatud
otse primaardiguslikust diskrimineerimiskeelust, mis on kirjas EU asutamislepingu
artiklis 12°%8, Selle seisukohaga on raske ndustuda. Kohus pole labipaistvusega seoses
artiklile 12 viidanud. Mittediskrimineerimise ja vOrdse kohtlemise pdhimbtte
lahtekohaks riigihankediguses on kohus lugenud teenuste osutamise vabaduse ja
asutamisvabaduse sétted. Kuna need kujutavad endast diskrimineerimise keelu
erisatteid teenuste osutamise ja asutamisvabaduse valdkonnas, siis on loogiline, et
riigihangete puhul tuletatakse labipaistvuskohustus asutamislepingu artiklite 52 ja 59
diskrimineerimise keelust ja mitte artiklist 12. See tuleb selgelt ilmsiks ka uue
klassikalise sektori koordineerimisdirektiivi®*® teisest pshjendusest, mille jargi tuleb
riigihangetes kohaldada asutamislepingu p6himdtteid, eelkdige kaupade vaba
liilkumist, asutamisvabadust ja teenuste osutamise vabadust ning nendest tulenevaid

pdhimotteid, sealhulgas labipaistvuse pdhimaotet.

3.3.2. Labipaistvuse pohimotte elemendid

3.3.2.1. Avalikustamine

Avalikustamine avaldub esmajoones hankemenetlusest teada andmises. Juba esimeses
riigihanke koordineerimisdirektiivis oli he riigihankemenetluste Uhtlustamise
pdhiméttena kirjas hankemenetlusest piisav teada andmine®*°. Uhenduses toimub see
ette antud standardvormide kohaste hanketeadete avaldamisega Euroopa Liidu
Teatajas®". Koenig ja Kiihling peavad hanketeatist labipaistvuskohustuse tuumaks,
kuna seelabi saavad ettevStjad hanke toimumisest teada®.  Esimeses
koordineerimisdirektiivis on ka kirjas, miks hanketeate avaldamine oluline on ja mis
eesmérki see teenib. Nimelt peavad hanketeatises olevad andmed vdimaldama
liilkmesriikide ettevotjatel otsustada, kas kavandatavad tellimused pakuvad neile huvi;
selleks tuleb teatises anda neile piisavalt teavet kavandatavast tellimusest ning selle

tingimustest®®. Direktiivi artiklis 6 on kirjas, et td6de kirjeldus tuleb anda selleks

328 K oenig, Haratsch, Ik 2638

%29 Direktiiv 2004/18/EU

30 Direktiivi 71/305/EMU péhjenduse I5ik 3

3! Hanketeadete avaldamist puudutab Euroopa Komisjoni direktiiv 2001/78/EU; teated avaldatakse Euroopa Liidu
Teataja S-seerias.

332 Koenig, Kiihling, Ik 783

%338 Direktiivi 71/305/EMU pdhjenduse 18ik 9; sama eesmarki on korratud direktiivide 77/62/EMU, 93/36/EMU ja
93/37/EMU péhjendustes.
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voimalikult tapselt, et ettevotjad saaksid dige otsuse langetada. Direktiivi mdjualasse
jadvatel riigihankejuhtudel tuleb hanketeated koostada direktiiviga vastavuses.
Kohtujurist Alber leiab, et avalikustamispohimdtet on rikutud ning ei ole vdimalik
korvata, kui tellija hanketeatises andmete esitamise asemel kasutab viiteid muudele
dokumentidele®*. Seega annab direktiiv ette andmete avalikustamise taseme, millest

kdrvale kalduda pole lubatud.

Mida aga teha, kui tegemist on direktiivi rakendusalasse mittekuuluva hankega? Neile
hangetele direktiivi teatise avalikustamise kohustus ei kehti. Siit vOib kerkida
kiisimus, kas neil puhkudel ei olegi avalikustamine vajalik. Meeldetuletuseks, et
riigihankep6himdtted kehtivad ka valjaspool direktiivi, s.0 ka teenuse kontsessioonide
ja alla direktiivi piirmaara hangete puhul. Viimased kuuluvad primaardiguse
rakendusalasse ja seeldbi kohalduvad esmase diguse p&himotted, nagu seda on ka
labipaistvuse pohimdte.

Eeltoodud kusimustele annab vastuse kohtujurist Christine Stix-Hackl. Kohtuasjast

Telaustria parinev ndue “piisavaks avalikkuse maaraks”®

puudutab eelkdige
kiisimust, kas avalikustamine peab toimuma. Stix-Hackl leiab, et ei ole vélistatud, et
vOib olla juhtumeid, mil on lubatud vaba menetlus, st hankemenetlus ilma eelneva

33 mis naevad sellised

hanketeateta. Selle kinnituseks toob ta paralleeli direktiividest,
juhud ette. Kui direktiivid lubavad teha avalikustamisest erandeid, peab see olema
sarnastel juhtudel lubatav ka esmase Siguse rakendusalas®’. Komisjon on samal
seisukohal®®, Siinkohal tasuks taas meenutada, et direktiivid reguleerivad nimelt
kdrgema maksumusega hankeid, s.o0 hankeid, mille mdju kaupade ja teenuste vabale
lilkumisele on suurem. Sellest ka kohtujurist Stix-Hackl'i jéareldus, et kui siseturu
vabadustele olulisemat mdju avaldavate hangete puhul lubatakse teatud juhtudel teade
avaldamata jatta, peab see olema sarnastel juhtudel lubatud ka alla piirmééra
hangetes. Samal pdhjusel leiab Stix-Hackl, et esmase diguse rakendusalasse kuuluvate

hangete jaoks oleks liiga range, kui hankemenetlust tohiks teateta l&bi viia vaid

33 Kohtujurist Alberi 14.03.2000. a ettepanek kohtuasjas C-255/98 p 65-66: EKL 2000, Ik 1-07445

3% EK 07.12.2000. a otsus kohtuasjas C-324/98 p 62: EKL 2000, Ik 1-10745

3% Naiteks direktiivi 2004/18/EU art 30 a, art 31 (magistritdd autori taiendus)

337 Kohtujurist Stix-HackI’i 12.04.2005. a ettepanek kohtuasjas C-231/03 p 93: EKL 2005, Ik [-07287

38 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fir die Vergabe
oOffentlicher Auftrédge gilt, die nicht oder nur teilweise unter die \ergaberichtlinien fallen. Brissel den
23.06.2006 COM, s 8
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direktiivis 18plikult &ra toodud juhtudel®*®. Stix-Hackl seisukoht htib kohtujurist
Fennely omaga, kes leiab samuti, et labipaistvuskohustus esmases Giguses ei ole
samastatav  direktiivi nouetega®®. Seega leiavad kohtujuristid, et direktiivi
kohaldamisalasse mittekuuluvate hangete puhul ei ole kohane nduda teate avaldamist
analoogselt direktiiviga, vaid siin kehtivad leebemad nduded. Sellega seoses voib
raédkida majanduslikest kaalutlustest: kui tellimuse rahaline vaartus on véike, siis
hanketeate koostamisele ja avaldamisele minevad t66émahu-, aja- ning rahalised
ressursid ei tohiks avaldamisega saadavat kasu Uletada. Samuti tuleb arvestada, et alla
direktiivi piirmddra hangete puhul teate avaldamine lle Ghenduse ei pruugi teiste
liilkmesriikide ettevotjaid pakkumisi esitama kutsuda: transpordi-, t60jou pidamise jm
kulud vdivad vdrreldes tellimuse rahalise mahuga osutuda nende jaoks liiga korgeks
ning tellimus seetdttu ebaatraktiivseks. Seetdttu ei teeni direktiivi néuded neil
puhkudel alati oma eesmérki ega ole ka vajalikud. Samas utleb Stix-Hackl, et kui
tellija vOi kontsessiooniandja hanketeate avaldab, on labipaistvuse ndue enam kui
piisavalt taidetud®*. Teate avaldamisel tuleb loomulikult arvestada siseturu maddet:
tellija peab tellimusega seotud asjaolude pinnalt kindlaks tegema, kas hange voib olla
siseturu seisukohalt oluline; sellest soltub, kas tuleb j&rgida esmase 0Oiguse

pShimétteid vi ei®*2.

Kuna direktiivide avalikustamisnduded esmases 6iguses kohustuslikud ei ole, siis jaab
tellijale siin killalt suur kaalutlusruum, et otsustada avalikustamise kohustuse taitmise
viisi Ule. Fennely arvates piisab l&bipaistvuse ndude tditmiseks sellest, kui tellija
po6rdub otse pakkujate poole, v.a juhul, kui kdik voi enamik selliseid pakkujaid on

tellijaga samast liikmesriigist**®.

Komisjoni seisukoht Fennely omaga ei (hti.
Komisjon leiab, et pakkujatega otse kontakteerumine, isegi kui nende hulgas on
valismaiseid ettevotjaid, ei ole piisav. Seelébi vbidakse diskrimineerivalt kdrvale jatta
teiste liikmesriikide dsja tegevust alustanud ettevdtjad. Komisjon peab samuti
lubamatuks passiivset info jagamist, mille juures tellimusest ei anta aktiivselt teada,

vaid reageeritakse ettevOtjate paringutele, kes omal initsiatiivil hanke kohta teavet

339 Kohtujurist Stix-Hackl’i 12.04.2005. a ettepanek kohtuasjas C-231/03 p 93: EKL 2005, Ik [-07287

340 K ohtujurist Fennely 18. 05. 2000. a ettepanek kohtuasjas C-324/98 p 43: EKL 2000, Ik 1-10745

%41 K ohtujurist Stix-Hackl’i 12.04.2005. a ettepanek kohtuasjas C-231/03 p 93: EKL 2005, Ik 1-07287

32 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fir die Vergabe
oOffentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die \ergaberichtlinien fallen. Brissel den
23.06.2006 COM, s 5

3 Kohtujurist Fennely 18. 05. 2000. a ettepanek kohtuasjas C-324/98 p 43: EKL 2000, Ik 1-10745
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d***. Kohtujurist Stix-Hackl on Euroopa Komisjonist leebem, leides, et

ndutava
avalikustamiskohustusest korvale kaldumised on lubatavad, kuid tellija peab suutma
neid kdrvalekaldumisi igal tiksikjuhul pdhjendada®®. Liikmesriikide kohtunikud
peavad turuanallisi pinnal vaatama, millistele turuosalistele planeeritud hange
potentsiaalset konkurentsi arvestades huvi pakub, seejuures mangib otsustavat rolli
hanke objekt ja hanke rahaline vaartus®*®. Ehk teiste snadega — otsustamise aluseks
peaks olema olukord vastaval turul: vGimalike tellimusest huvitatud ettevotjate arv,
tellimuse atraktiivsus ettevotjatele (rahaline vaartus); aga ka tellimuse spetsiifika voi

muu sarnane asjaolu.

Kohtujurist Stix-Hackl tdstatab ka kiisimuse avalikustamise kohast, s.0 kus ja kuidas
avalikustamine peaks toimuma. Ta toob Uhe aspektina vélja geograafilise leviku:
kohaliku, regionaalse, rahvusliku vi Euroopa tasandi**’. Tellija peab otsustama
naiteks, kas avaldada hanketeade Uksnes kohalikus, tleriigilises vOi mdnes veelgi
laiema levikuga valjaandes. Komisjon on seisukohal, et kohaliku levikuga meediates
on lubatav avaldada teateid vaid vaga vaikeste kohaliku tahtsusega hangete kohta®*®.
Juhtumi Telaustria puhul leidis naiteks kohtujurist Fennely, et teenusekontsessiooni
hanketeate avaldamine Austria elektroonilise ja trikitud telefoniraamatu véljaandmise
kohta Austria ametlikes valjaannetes ning monedes Austria ja rahvusvahelise levikuga

véljaannetes oli labipaistvuseks seevastu piisav>*.

Teisalt esitab Stix-Hackl kiisimuse avaldamismeedia liigist. Tema jargi tuleb vaatluse
alla nii klassikaline triikimeedia, nagu ametlikud véljaanded, pdaevalehed vdi
majandussektori publikatsioonid, kui ka elektroonsed kanalid, nagu Internet®®.
Komisjon toetab samu meediaid, iseédranis Internetti. Komisjon soovitab teadeteks
kasutada nii kodulehekulgi, spetsiaalselt hangete jaoks loodud portaale kui ka

automaatselt tellitavaid hanketeateid elektroonse teate teel. Interneti eeliseks loeb

34 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fir die Vergabe
oOffentlicher Auftrédge qgilt, die nicht oder nur teilweise unter die \ergaberichtlinien fallen. Brissel den
23.06.2006 COM, s 6

5 Kohtujurist Stix-Hackl’i 12.04.2005. a ettepanek kohtuasjas C-231/03 p 94: EKL 2005, Ik [-07287

36 K ohtujurist Stix-Hackl’i 12.04.2005. a ettepanek kohtuasjas C-231/03 p 100: EKL 2005, Ik 1-07287

%47 K ohtujurist Stix-Hackl’i 12.04.2005. a ettepanek kohtuasjas C-231/03 p 96: EKL 2005, Ik 1-07287

8 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir die Vergabe
oOffentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die \ergaberichtlinien fallen. Brissel den
23.06.2006 COM, s 7

9 K ohtujurist Fennely 18. 05. 2000. a ettepanek kohtuasjas C-324/98 p 44: EKL 2000, Ik 1-10745

%0 K ohtujurist Stix-Hackl’i 12.04.2005. a ettepanek kohtuasjas C-231/03 p 96: EKL 2005, Ik [-07287
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Euroopa Komisjon selle odavuse ja paindlikkuse®'. Avaldamiskohana on peetud

vdimalikuks ka arhailist kuulutuse vormi®®2.

Edasi kusib Stix-Hackl teatise minimaalse sisu kohta. Siin peab ta mastaabiks jargmist
pdhimotet: informatsiooni tuleb anda nii palju kui ettevitjad vajavad selleks, et
otsustada hankemenetlusest osavétu voi pakkumise esitamise (ile**. Stix-Hackl’i
antud avaldamise maara juures meenub esimese koordineerimisdirektiivi péhjendus,
mille kohaselt peavad hanketeates olevad andmed vdimaldama ettevotjatel otsustada,
kas kavandatavad tellimused pakuvad neile huvi®*. Analoogselt hanketeate
avaldamisega leiab Stix-Hackl, et ka teate sisu ei pea vastama Uksuheselt direktiivi
nduetele, kui tegemist on esmase diguse rakendusalaga. Mingil juhul ei kohusta
esmase diguse vabadused nii palju tiksikasju avaldama, kui seda naeb ette direktiiv>>°.
Siinjuures lahtub ta samadest kaalutlustest kui hanketeate avaldamise puhulgi.
Komisjon on seisukohal, et hanketeade peab l&bipaistvuse kohustuse taitmiseks
sisaldama vahemalt tellimuse oluliste tingimuste, samuti menetluse lihikirjeldust ning

ettepanekut kontakteeruda tellijaga®®.

Seega ei ole esmase Oiguse kohaldamisalas hankest teatamise néuded samastatavad
direktiivis esitatutega, kuid avalikustamine tuleb asjakohasel viisil tagada.

3.3.2.2. Hankemenetluse avalikkus

Avalikkust ehk avatust ei tohi samastada avalikustamisega. Hankemenetluse
avalikkusest vOib raakida kui labipaistvuse pohimdttest selle kitsamas tahenduses.
L&bipaistvuse pdhimdte hdlmab avalikustamist, kuid nimelt menetluse avalikkus on
pdhimotte kdige iseloomulikumaks jooneks.

3! Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fir die Vergabe
oOffentlicher Auftrédge qgilt, die nicht oder nur teilweise unter die \ergaberichtlinien fallen. Brissel den
23.06.2006 COM, s 7

%2 K ohtujurist Stix-Hackl’i 12.04.2005. a ettepanek kohtuasjas C-231/03 p 96: EKL 2005, Ik 1-07287; Mitteilung
der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, s 12 Hinweis 50

%3 K ohtujurist Stix-Hackl’i 12.04.2005. a ettepanek kohtuasjas C-231/03 p 97: EKL 2005, Ik 1-07287

%4 Direktiivi 71/305/EMU péhjenduse I5ik 9

35 Kohtujurist Stix-Hack’i 12.04.2005. a ettepanek kohtuasjas C-231/03 p 97: EKL 2005, Ik [-07287

36 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fir die Vergabe
oOffentlicher Auftrédge gilt, die nicht oder nur teilweise unter die \ergaberichtlinien fallen. Brissel den
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Lé&bipaistvuse pdhimotte sonastas kohus esimest korda kohtuasjas Telaustria,
maérkides, et tellijal tuleb igale potentsiaalsele pakkujale tagada mdddukas maar

357 Kohtujurist Fennely kirjeldab, mida tema m&6duka maara avalikkuse all

avalikkust
silmas peab, jargmiselt: “Ma olen Euroopa Komisjoniga Ghel meelel, et see tahendab,
et iga hinna eest tuleb takistada hankemenetluse salajast ja labindhtamatut l1&biviimist.
Edasi toetan ma ka Austria esindaja seisukohta selles, et avalikkus ei ole alati
samastatav avalikustamisega. /.../ Lé&bipaistvus téhendab selles kontekstis
hankemenetluse aluseks oleva erapooletuse (Fairness) ja avatuse tagamist ja seda eriti

suhtes nende pakkujatega, kes ei asu tellijaga samas liikmesriigis™**®.

Seega tuleb avalikkuse all mdista tellija kohustust korraldada hankemenetluse
labiviimine selliselt, et hankest huvitatud ettevdtjatel on igas selle etapis vdimalik
menetluse kulgu jalgida, olla teadlik menetluse aluseks voetud kriteeriumidest ning
selle kaigus tellija langetatud otsustest ja nende pohjustest. Labipaistvus on menetluse
pdhimdte, s.0 kohustus korraldada hankemenetlus selliselt, et see oleks igas menetluse
jargus hankest huvitatud isikute jaoks jalgitav. Kihling on seet6ttu iseloomustanud

labipaistvuskohustust kui kogu hankemenetlust haaravat nduet®>°.

Kohus on korduvalt toonitanud I&bipaistvuse tagamise kohustust igas hankemenetluse
etapis®®. Kohtujurist Colomberi ettepanek kohtuasjas Impresa aitab kohtu oeldut
mdista. Ta leiab, et hankemenetluses ei piisa Uiksnes hankest osavotuks ja pakkumiste
hindamiseks objektiivsete kriteeriumide seadmisest, vaid on vaja ka, et nende
kriteeriumide rakendamine toimub avalikult ning seda alates hankemenetlusest teada
andmisest ja hankedokumentidest kuni eduka pakkumise valimiseni valja®".
Colomber viitab margitu juures direktiivi ndudele teatada taotlejatele vdi pakkujatele,
isedranis neile, kelle suhtes otsus kvalifitseerimise, pakkumise vastavuse v0i edukuse
osas oli negatiivne, tehtud otsustest ja nende pdhjustest. Samuti tuleb hankes
osalenutele teada anda eduka pakkuja nimi, eduka pakkumise tingimused ja eelised

teiste pakkumistega vorreldes. Analoogne otsusest ja selle pdhjustest teatamise

%7 EK 07.12.2000. a otsus kohtuasjas C-324/98 p 62: EKL 2000, Ik 1-10745

38 K ohtujurist Fennely 18.05.2000. a ettepanek kohtuasjas C-324/98 p 43: EKL 2000, Ik 1-10745

%9 Kiihling, Ik 344

%0 EK 12.12.2002. a otsus kohtuasjas C-470/99 p 93: EKL 2002, Ik 1-11617; EK 25.04.1996. a otsus kohtuasjas
C-87/94 p 54: EKL 1996, Ik 1-02043

%! K ohtujurist Colomberi 05.06.2001. a ettepanek kohtuasjas C-285/99 ja C-286/99 p 29: EKL 2001, Ik 1-09233
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kohustus kaasneb ka tellija poolt hankemenetluse tiihistamisel v&i uuendamisel®®.
Hankemenetluse tihistamise otsuse teatamise osas on kohus ka labipaistvuse tagamise

eesmarki nimetanud®®®,

Colomberi esile toodud kohustused teenivad Uheselt hankemenetluse avatuse huve.
Hankemenetluse avatust silmas pidades loodud kohustusi v6ib peale Colomberi
mainitute leida direktiividest veelgi. Naiteks on klassikalise sektori riigihanke
direktiivi jargi ndutav koostada sdlmitud hankelepingute kohta aruanded ja
ideekonkursside puhul Zzdrii liikmete ja kandidaatide vahelise dialoogi kohta
tdiemahuline  protokoll;  sektoriettevOtjate  direktiivi  jargi  tuleb  sdlmitud

hankelepingute kohta hoida alles teave®**

. Aruannetes ja protokollides talletatud teave
annab kdrvalseisjatele vdimaluse aru saada tellija poolt hankemenetluses tehtud
otsuste tagapOhjast, kaalutlustest ja argumentidest. See aitab oluliselt kaasa otsuste

arusaadavusele ja menetluse l&bipaistvusele.

Kuid Uksnes otsuste ja nende pdhjuste teatamisest ei piisa. Menetluse avatuse
tagamiseks on samuti oluline, et tellija esitab k&ik menetluses kasutatavad
kriteeriumid ja tingimused. Pakkuja jaoks peab olema ette teada, millistele
tingimustele vastavat pakkumist tellija ootab ja mida ta seejuures hindab®®. Pakkujate
kvalifitseerimise, pakkumise tehnilised tingimused ja pakkumiste hindamise
kriteeriumid esitatakse hanketeatises ja hankedokumentides. EttevOtja esitab
pakkumise neis dokumentides esitatud teavet arvestades. Kihling viitab seetOttu
avalikkuse ndudele ka juhtumis Concordia Bus, milles kohus rohutas pakkumise
hindamise  kriteeriumide teatavaks tegemise vajadust hanketeatises  vOi

hankedokumentides®®®.

Samas ei piisa avatuse tagamiseks tksnes teabe esitamisest, vaid seda tuleb teha ka
selgelt ja arusaadavalt. Kohtuasjas Traunfellner leidis kohus, et tellija peab kdik
pakkumistele esitatavad nduded esitama hankedokumentides ning ta ei v6i andmete

esitamist asendada viitega siseriiklikule Gigusaktile. Selle eesmérgiks on tagada

%2 K ohtujurist Colomberi 05.06.2001. a ettepanek kohtuasjas C-285/99 ja C-286/99 p 25: EKL 2001, Ik 1-09233

%3 EK 16.10.2003. a otsus kohtuasjas C-244/02 p 32: EKL 2003, Ik 1-12139

%4 Direktiiv 2004/18/EU art 43 ja 74; direktiiv 2004/17/EU art 50

35 5ama kehtib ka taotlejatele osalemistingimuste seadmise kohta, vt EK 12.12.2002. a otsus kohtuasjas C-470/99
p 93-100: EKL 2002, Ik 1-11617

%6 K iihling, Ik 345
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labipaistvus.®®” Seega peab kohus isegi viidete kasutamist tingimuste labinahtavust

hé&mardavaks ja seet6ttu menetluse avatuse huvides lubamatuks.

Samuti ei piisa ainult teabe selgest esitlusviisist, vaid see peab olema ka sisult
arusaadav. Pakkumise hindamise tingimustega seoses on kohus &elnud, et need
peavad olema hankedokumentides ja -teatises selliselt kirjas, et kdik keskmise
asjatundlikkusega pakkujad vdivad tavapdrase hoolsuse korral neid Ghtviisi

t6lgendada®.

Léabipaistvus tahendab Uhtlasi ka seda, et kui tellija on ise hindamistingimustele
tdlgendusi andnud, siis peab ta neist tdlgendustest kogu menetluse kaigus kinni
pidama®®. Seega peavad hanketingimused olema ettenihtavad: taotlejatele ja
pakkujatele peab olema arusaadav, mida tellija soovib, et pulelda vastava pakkumise
esitamise poole. Sama on laiendatav ka tehnilistele tingimustele. Nduded hanke
objektile peaksid olema selliselt kirjas, et pakkuja saaks neist aru ja ei pakuks
ekslikult tellija nGuetele mittevastavat kaupa voOi teenust. Seega vOib avalikkuse all

eristada hanketingimuste arusaadavuse tagamise aspekti.

Eriti olulistes hankemenetluse etappides, nagu seda on pakkumiste avamine, on seatud
menetluse avalikkuse tagamiseks tdiendavad nduded. Hanketeadetes tuleb &ra néidata
pakkumiste avamise kuupaev, kellaeg ja koht*”°. Kohus on valja toonud pakkumiste
avamise tapse aja kindlaks madramise olulisuse: seeldbi saab koigi esitatud
pakkumiste sisu teatavaks samaaegselt®”*. Pakkumiste avamisel fikseeritakse, kes on
esitanud pakkumised ning milline on nende pakkumiste sisu. Uhe ajamomendiga
tehakse menetluses olulised asjaolud teatavaks ning talletatakse menetluse seis. Pérast
pakkumiste avamist pakkumisi muuta voi taiendada ei tohi: muudetud pakkumiste
esitamine ning nende sisu jaaks teistele pakkujatele teadmata, mis satuks vastuollu
labipaistvuse ndudega®’?. Paljudes liikmesriikides lubatakse pakkumiste avamisel

pakkujatel osaleda, mis suurendab menetluse avalikkust veelgi.

%7 EK 16.10.2003. a otsus kohtuasjas C-421/01 p 28-29: EKL 2003, Ik 1-11941; analoogsed seisukohad EK
20.09.1988. a otsuses kohtuasjas C-31/87 p 35: EKL 1988, Ik 1-4635; EK 26.09.2000. a otsuses kohtuasjas C-
255/98 p 73: EKL 2000, Ik 1-7445

%8 EK 18.10.2001. a otsus kohtuasjas C-19/00 p 42: EKL 2001, Ik I-07725 ja EK 04.12.2003. a otsus kohtuasjas
C-448/01 p 57: EKL 2003, Ik 1-14527

%9 EK 18.10.2001. a otsus kohtuasjas C-19/00 p 43: EKL 2001, Ik 1-07725

%70 Direktiiv 2004/18/EU VI lisa A

371 EK 25.04.1996. a otsus kohtuasjas C-87/94 p 55: EKL 1996, Ik 1-02043

372 \/t EK 25.04.1996. a otsus kohtuasjas C-87/94 p 56: EKL 1996, Ik 1-02043

77



Hangetele, millele kohalduvad direktiivi nduded, on liikmesriigid kohustatud
direktiivi menetlused Gle vdtma. Direktiivi mdju alla mittekuuluvate riigihangete
puhul tuleb liikmesriikidel riigihankepdhimdtetele tuginedes ise menetlusreeglite Gle
otsustada. Hankemenetluse avatuse osas tuleks lahtuda samadest alustest nagu
avalikustamise korralgi: direktiivi reeglite Uksuhele jargimise ndudmine oleks liiga
range, kuid menetluse avatus tuleb tagada, s.o igal konkreetsel juhul tuleb leida

mdistlik proportsioon menetluse avatuse ja teiste huvide (kulukus tellijale) vahel®".

3.3.2.3. Hankemenetluse kontrollifunktsioon

Kdige enam on labipaistvuse ndude puhul nimetatud hankemenetluse kontrollimise
vOimalust. Juba esimese koordineerimisdirektiivi pdhjenduses on Kirjas, et
koordineerimisel tuleb luua hankemenetlus, mis tagaks diskrimineeriva mdjuga
tehniliste kirjelduste keelust ja objektiivsete osavotukriteeriumite kehtestamisest kinni
pidamise®™*. Seejuures ei olnud labipaistvust sdnaselgelt nimetatud, lugedes aga

pohimotet puudutavaid kohtuotsuseid, saab selgeks, et silmas peeti labipaistvust.

Juhtumis Telaustria avas kohus l&bipaistvuse pdhimdtte, tuues Uhe tunnusena é&ra
jarelkontrolli véimaluse hankemenetluse erapooletuse tile*”>. Hilisemates otsustes on

kohus seda korranud®’®.

Mida tdpsemalt voimaldab l&bipaistvuse pdhiméte kontrollida? Kohus on nimetanud
kontrolliobjektina  vOrdse kohtlemise ja mittediskrimineerimise  pdhimdotet.
Léabipaistvuse ndue peab vBimaldama kontrollida, kas neist pdhimdtetest on Kinni
peetud®”’. Kui tulla tagasi kohtuasja Telaustria juurde, siis on siingi peetud silmas
vordse kohtlemise pdhimdtet: erapooletus on pdhimdtte tunnuseks.

Seega vOib  labipaistvuse  pdhimobtet pidada vOrdse  kohtlemise ja
mittediskrimineerimise pdhimotte abiprintsiibiks. L&bipaistvuse tagamise eesmaérgiks
on aidata kaasa pdhimdtete elluviimisele. Seisukohta toetab asjaolu, et kohus on

373 vt vérdluseks kriitika direktiivide menetluste kohta labipaistvuse tagamisega seotult, Arrowsmith 1, Ik 3-24

374 Direktiiv 71/305/EMU péhjenduse 18ik 3; korratud direktiivi 77/62/EMU p&hjenduses

375 EK 07.12.2000. a otsus kohtuasjas C-324/98 p 62: EKL 2000, Ik 1-10745

376 EK 18.06.2002. a otsus kohtuasjas C-92/00 p 45: EKL 2002, Ik 1-5553; EK 12.12.2002. a otsus kohtuasjas C-
470/99 p 91: EKL 2002, Ik 1-11617; EK 23.04.2004. a otsus kohtuasjas C-26/03 p 39: EKL 2005, Ik I-00001

7T EK 18.06.2002. a otsus kohtuasjas C-92/00 p 45: EKL 2002, Ik 1-5553; EK 12.12.2002. a otsus kohtuasjas C-
470/99 p 91: EKL 2002, Ik 1-11617; EK 23.04.2004. a otsus kohtuasjas C-26/03 p 39: EKL 2005, Ik [-00001
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labipaistvuse kohustust nimetanud pea alati koos vOrdse kohtlemise ja
mittediskrimineerimise pdhimottega. Siin tuleb ka meenutada, et l&bipaistvuse

kohustus on neist tuletatud®’®.

Kohati kohus l&bipaistvust selle l&htealuseks olevatest pohimotetest ei eristagi.
Uhtesid ja samu kaitumisviise peetakse nii vdrdse kohtlemise kui ka labipaistvuse
pdhimétte rikkumiseks®”®. Kohtu jaoks on seega pdhimétted nii labipimunud, et neid
enamasti lahti ei harutata. Sama tihedat seost pdhimdtete vahel naeb ka Kuhling, kes
nimetab labipaistvuse  kohustusele antud rolli  tottu seda “menetluse
diskrimineerimiskeeluks”. Tema arvates vOib l&bipaistmatut riigihankemenetlust
késitada koguni kui varjatud diskrimineerimist. Seda p&hjusel, et ldbipaistmatu
hankemenetlus avab ménguruumi manipulatsioonideks, mis reeglina riivavad nimelt

teiste liikmesriikide ettevdtjate huve .

Edasi vOib kisida, kuidas labipaistvuse ndue neist pdhimdtetest kinnipidamist
kontrollida vdimaldab. Siin v6ib vastata, et menetluse avatuse l&bi saavad pakkujad
teadlikuks sellest, kas neid on koheldud vorreldes teiste pakkujatega vordselt ja
mittediskrimineerivalt voi ei. Kui tellija on kohustatud hankes osalenud ettevotjale
andma teada hankemenetluse kéigus tehtud otsustest ja nende pOhjustest, siis on
ettevotjatel vdimalus veenduda otsuste digusparasuses ja péhjenduste paikapidavuses.
Kui otsused ei ole OGigusparased, saavad ettevotjad Oiguste kaitseks podrduda
jarelevalveorgani poole vO6i kohtusse. Seega vdimaldab ldbipaistvus vordse

kohtlemise ja mittediskrimineerimise pohimdtte realiseerumise riigihangetes.

3.4. Konkurentsi tagamise pohimote
3.4.1. Konkurentsipohimotte lahtealused

Tdelise konkurentsi loomist riigihangetes on rohutatud esimestest direktiividest

381

peale®™". Vaatamata sellele ei ole konkurentsi pdhimdtte kujul direktiivides ega

%78 EK 18.11.1999. a otsus kohtuasjas C-275/98 p 31: EKL 1999, Ik 1-08291; EK 18.06.2002. a otsus kohtuasjas
C-92/00 p 54: EKL 2002, Ik 1-05553; sama toetab ka direktiivi 2004/17/EU p&hjenduse p 9

37 EK 14.10.2004. a otsus kohtuasjas C-340/02 p 34: EKL 2004, Ik 1-09845; EK 24.11.2005. a otsus kohtuasjas
C-331/04 p 24: EKL 2005, Ik 1-10109

%0 K iihling, Ik 346

%! Direktiiv 71/305/EMU ja 77/62/EMU p6hjendused
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kohtupraktikas sénastatud. Konkurentsipdhiméte on vlja toodud erialakirjanduses,

samuti on pdhimdtet nimetanud kohtujuristid®®,

Juba esimese riigihankedirektiivi pdhjenduses oli Uhe direktiivi eesmargina vélja
toodud konkurentsi arendamine riigihangete valdkonnas®®*. Seda eesmarki on kohus
korduvalt esile toonud®®. Kus aga asuvad pshimétte lahtekohad?

Konkurentsieeskirjad on kirjas EU asutamislepingu artiklites 81-89. Liikmesriigi
kohtud on riigihankediguse konkurentsipohimdtte aluseid ka neist artiklitest putdnud

leida®®.

Lisaks on riigihankeid sageli seostatud riigiabiga, mida reguleeritakse
tihenduse konkurentsireeglitega®’. Kuid konkurentsieeskirjades riigihankediguse
konkurentsipdhimdtte lahtealuseid siiski ei ole. Riigihankedirektiivid ei ole vilja
antud konkurentsieeskirjade taitmiseks®®. Konkurentsipdhiméte tuleneb siin teistest

alustest.

Direktiivid on vastu vOetud Uhenduse pGhivabaduste — kaupade ja teenuste vaba
liilkumise ja asutamisvabaduse — ellu viimiseks. Pdhivabadused teenivad omakorda
siseturu loomise eesmérki. Konkurentsipohimotte allikat tuleb otsida siit. Nagu leiab
kohtujurist Stix-Hackl, tuleb konkurentsipdhimotte lahtealuse otsimisel juhinduda

direktiivide diguslikust alusest, mis seondub vabaduste ja siseturuga®.

Kuidas aga on konkurentsipohimote thenduse riigihankediguse aluseks olevate
pdhivabaduste ja siseturuga seotud? Seose on vélja toonud kohtujurist Colomber. Ta
leiab, et riigihankedirektiivide eesmérgiks on edendada tdelise konkurentsi tekkimist
riigihangete valdkonnas ja seda kolme Euroopa integratsiooni taotleva olemusliku

vabaduse, s.0 kaupade vaba liikumise, asutamisvabaduse ja teenuste vaba liikumise,

%2 Koenig, Haratsch, Ik 2638; Schwarze, Miiller-Graff , Ik 12

383 Kohtujurist Legeri 16.09.1997. a ettepanek kohtuasjas C-44/96 p 47: EKL 1998, Ik 1-00073; kohtujurist Stix-
Hackl’i 01.07.2004. a ettepanek kohtuasjas C-247/02 p 29, 31, 37-38: EKL 2004, Ik 1-09215; kohtujurist Legeri
11.11. 2004. a ettepanek ihendatud kohtuasjades C-21/03 ja C-34/03 p 25: EKL 2005, Ik 1-01559

%% Direktiivi 71/305/EMU pohjendus, sama korratud ka direktiivide 77/62/EMU, 93/36/EMU, 93/37/EMU
pdhjendustes

%5 EK 20.09.1988. a otsus kohtuasjas C-31/87 p 21: EKL 1988, Ik 1-4635; EK 22.06.1993. a otsus kohtuasjas C-
243/89 p 33: EKL 1993, Ik 1-3353; EK 16.09.1999. a otsus kohtuasjas C-27/98 p 26: EKL 1999, Ik 1-5697

%6 EK 07.10.2004. a otsus kohtuasjas C-247/02 p 17: EKL 2004, Ik 1-09215

%7 EK 20.09.1990. a otsus kohtuasjas C-21/88 p 5, 19-22: EKL 1990, Ik 1-00889; Riigihankeid seostatakse
riigiabiga siis, kui riigihangete juures jargitakse riigiabi eesmarke, st majandus- ja sotsiaalpoliitilistel pohjustel
eelistatakse teatud pakkujaid. Maurer, Ik 298

%88 K ohtujurist Stix-Hackl’i 01.07.2004. a ettepanek kohtuasjas C-247/02 p 28: EKL 2004, Ik 1-09215

%89 K ohtujurist Stix-Hackl’i 01.07.2004. a ettepanek kohtuasjas C-247/02 p 29-30: EKL 2004, Ik 1-09215
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elluviimiseks. Direktiivid on suunatud (ihenduse pd&hiseadusandja poolt EU
asutamislepingu artiklitesse 23, 43 ja 49 katketud ilesande taideviimisele®®.
Kohtujurist Colomberi margitud tlesanne seisneb selles, et liikmesriikide ettevdtjate
toodetud kaubad ja osutatud teenused kaibiksid kogu Ghenduse territooriumil vabalt
ning tekiks tdeline konkurents Ghenduse erinevate liikmesriikide ettevotjate kaupade
ja teenuste vahel. Nagu kohus on méarkinud, tuleb asutamisvabaduse ja teenuste vaba
lilkumise piirangud korvaldada selleks, et avada riigihanketurud tdelisele
konkurentsile®***. Juhul kui tellijad seavad osale ettevétjatest takistusi kaupade voi
teenuste pakkumiseks, siis parsib see Uhenduse ettevotjate vahel konkurentsi

tekkimist.

Vastus kisimusele, miks ei ole ei direktiivides ega kohtupraktikas
konkurentsipohimdtet nimetatud, voibki eeltoodus peituda. V6imalik, et kohus on
pidanud konkurentsi tagamist riigihangete puhul nii olemuslikuks ja labivaks, et selle
pdhimottena véljatoomist ei ole peetud vajalikuks: on ju kogu riigihankepoliitika
eesmargiks riigihangete avamine thendusesisesele konkurentsile. Konkurentsi vaib
pidada koguni terve siseturupoliitika pdhialuseks, s.0 kaupade ja teenuste vaba
lilkumise kaudu Uhenduse erinevate liikmesriikide kaupade ja teenuste vahel
konkurentsi tekitamine. VOib 6elda, et konkurents on henduse riigihankediguse
juhtprintsiibiks ning teised riigihankediguse pohimdtted — vordne kohtlemine,
mittediskrimineerimine ja labipaistvus — aitavad printsiibil teostuda. See tuleb

kdnekalt ilmsiks ka alljargnevas késitluses.

3.4.2. Konkurentsipdhimotte elemendid

3.4.2.1. Konkurentsi tekitamine

Schmidt on defineerinud konkurentsi kui kahe v@i enama isiku puldlemist the
eesmargi poole, kusjuures véhendab ({he isiku eesmdrgi saavutamine selle
voimalikkust teistele®*. Konkurentsi tekkimiseks on vaja mitme isiku osalemist ning

isikud peavad taotlema (ht ja sama eesmaérki. Sellise konkurentsi tekkimist taotlevad

30 Kohtujurist Colomberi 05.06.2001. a ettepanek tihendatud kohtuasjades C-285/91 ja C-286/91 p 24: EKL 2001,
Ik 1-09233

%1 EK 12.07.2001. a otsus kohtuasjas C-399/98 p 52: EKL 2001, Ik 1-05409

%2 Schmidt, Ik 2, Sepp, Ik 16 kaudu
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riigihankedirektiivid. Direktiivide satted reguleerivad riigihankemenetlusi viisil, mis
tekitab ettevétjate vahel konkurentsi*®. Taotlejate ja pakkujate vahel peab toimuma

3% Kokkuvétvalt on direktiivide

paralleelne konkureerimine soovitud hankele
regulatsioonide eesmaérgiks, et tellimust soovivaid ettevétjaid oleks palju ning nad
oleksid motiveeritud esitama voimalikult soodsaid pakkumisi, et taotleda uht

eesmarki, s.0 saada tellimus.

See eesmadrk joonistub isedranis selgelt valja taotlejate valiku juures. Direktiivi jargi
peab piiratud, valjakuulutamisega labirddkimistega menetluses ja konkurentidega
peetavas dialoogis olema taotlejate arv piisav, et tagada tdelist konkurentsi. Direktiiv
naeb ette taotlejate minimaalse arvu®®. Direktiivi minimaalset taotlejate arvu tuleb
késitleda kui kohustuslikku, sellest vahema arvu taotlejate kaasamine on igal juhul
konkurentsi parssiv ning direktiiviga vastuolus. See tuleb ilmsiks kohtuasjas Euroopa
Komisjon Prantsusmaa vastu®®®. Juhtumis seadis tellija taotlejate maksimaalseks

397 Prantsuse

arvuks viis, kui direktiivis oli see taotlejate minimaalseks arvuks
Valitsuse esindajad tunnistasid, et viis oli taotlejate arvu Glempiiriks ning ka alla viie
taotleja osalemisel on nende arvates tdeline konkurents tagatud®®. Seega tunnistasid
nad, et tellijal oli 6igus kutsuda pakkumisi esitama ka uhel voi kuni neljal taotlejal.
Kohus Prantsusmaa seisukohaga konkurentsi olemasolu osas ei ndustunud: Ghenduse
seadusandja on pannud paika, milline taotlejate arv tagab tdelise konkurentsi, s.0
mitte vahem kui viie taotleja osalemine®®°. Seega vdib ndustuda kohtujurist Legeriga,

400

et direktiivide reeglid on seatud konkurentsi kaitseks™ ning seavad kohati selleks

Usna tapseid kohustusi.

Kohus on analoogia abil laiendanud taotlejate vahelise konkurentsi ndude pakkumiste

hindamisele. V6ib isegi Oelda, et kohus on séattest vélja arendanud Uldise pakkujate

393 Kohtujurist Legeri 07.12.2000. a ettepanek kohtuasjas C-399/98 p 76: EKL 2001, Ik 1-05409

9% Kohtujurist Stix-Hackl’i 01.07.2004. a ettepanek kohtuasjas C-247/02 p 34: EKL 2004, Ik 1-09215

3% Direktiivi 2004/18/EU art 44 lg 3; varasemates direktiivides sarnased sétted; klassikalised direktiivid
92/50/EMU art 27 Ig 2 ja 3, 93/36/EMU art 19 Ig 2 ja 3, 93/37/EMU art 22 Ig 2 ja 3; ka sektoridirektiivides on
viidatud konkurentsi tagamise vajadusele: direktiivi 93/38/EMU art 31 Ig 3 ja uue sektoridirektiivi 2004/17/EU
art541g 3

3% EK 26.09.2000. a otsus kohtuasjas C-225/98 p 55-63: EKL 2000, Ik 1-07445

%7 EK 26.09.2000. a otsus kohtuasjas C-225/98 p 55, 57: EKL 2000, Ik 1-07445

3% K ohtujurist Alberi 14.03.2000. a ettepanek kohtuasjas C-255/98 p 55: EKL 2000, Ik [-07445

39 EK 26.09.2000. a otsus kohtuasjas C-225/98 p 60: EKI 2000, Ik 1-07445

40 K ohtujurist Legeri 07.12.2000. a ettepanek kohtuasjas C-399/98 p 76: EKL 2001, Ik 1-05409
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vOi taotlejate ning nende pakkumiste ja taotluste paljususe kohustuse. See tuleb esile

kohtuasjas Fracasso ja Leitschutz*®.

Kohtuasjas esitati Euroopa Kohtule eelotsuse saamiseks kisimus, kas ehitustéode
riigihankedirektiivi tuleb tdlgendada viisil, mille kohaselt on tellija kohustatud andma
tellimuse pérast pakkujate kvalifitseerimist alles jaanud ainsale kvalifitseerituks
osutunud ettevétjale, s.0 tunnistama ainsa pakkumise edukaks*®?. Kiisimus kerkis tles
seoses asjaoluga, et kui parast pakkujate kvalifitseerimist jaab alles ks pakkuja, siis
pakkumiste hindamise faasis konkurentsist raakida ei saa. Nagu Euroopa Komisjon
esile tdi, on aga riigihankedirektiivide aluseks eelkdige riigihangete allutamine
toelisele konkurentsile ja seetdttu peab tellijal olema vdimalik sellistel puhkudel
hankemenetlus tiihistada v8i kuulutada see uuesti valja*®. Kohus ndustus komisjoni
seisukohaga. Viidates tdelise konkurentsi arendamisele kui direktiivi eesmargile,
leidis kohus, et nimelt taotlejate arvu puudutavad direktiivi satted iseloomustavad
eesmarki*®. Neist direktiivi satetest tuleneva konkurentsi kohustuse laiendas kohus
kogu direktiivile. Kohus leidis, et konkurentsi kindlustamiseks tuleb hankemenetlus
kujundada selliselt, et tellijal oleks vdimalik pakkumisi vorrelda ja objektiivsete
kriteeriumide jargi soodsaim vélja valida’®. Kui hankemenetlusse on jaanud iiks
pakkumine, siis ei ole tellijal voimalik hindu vdi teisi tingimusi vdrrelda ning seega ei
saa edukat pakkumist direktiivi hindamiskriteeriumide alusel vélja selgitada*®. Kohus
luges konkurentsi puudumist pakkumiste hindamisel piisavaks pdhjuseks, et menetlus
tihistada ja viia see labi uuesti. Seega ei ole tellijal konkurentsipohimotet arvestades
kohustust tunnistada edukaks ainsana pakkumismenetluses osalema j&d&nud ettevdtja

pakkumine*”’.

Kohtulahendist voib teha Uldise jarelduse: kuna konkurentsi olemasoluks on vaja

konkureerivate ettevOtjate paljusus, siis on tellijal alati 6igus valikuvdimaluste

401 EK 16.09.1999. a otsus kohtuasjas C-27/98: EKL 1999, Ik 1-05697

402 EK 16.09.1999. a otsus kohtuasjas C-27/98 p 17: EKL 1999, Ik 1-05697

403 Kohtujurist Saggio 25.03.1999. a ettepanek kohtuasjas C-27/98 p 10: EKL 1999, Ik 1-05697

4% EK 16.09.1999. a otsus kohtuasjas C-27/98 p 26-28: EKL 1999, Ik 1-5697; korratud EK 07.10.2004. a otsuses
kohtuasjas C-247/02 p 35-36: EKL 2004, Ik 1-09215

4% EK 16.09.1999. a otsus kohtuasjas C-27/98 p 31: EKL 1999, Ik 1-5697; korratud EK 07.10.2004. a otsuses
kohtuasjas C-247/02 p 37: EKL 2004, Ik 1-09215

40 EK 16.09.1999. a otsus kohtuasjas C-27/98 p 32: EKL 1999, Ik 1-5697

407 EK 16.09.1999. a otsus kohtuasjas C-27/98 p 33: EKL 1999, Ik 1-5697
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puudumise korral menetlus tuhistada. Tuhistamise alus tuleneb riigihankedirektiivide

eesmaérgist, milleks on konkurents.

3.4.2.2. Konkurentsi avatus

Konkurentsi tekkimiseks on vaja, et konkureerivaid ettevotjaid oleks kullaldane arv.
Kuidas see saavutada? Seda puudutab konkurentsi avatus. Konkurentsi avatus pdimub
tihedalt ldbipaistvuse pOhimottega. Tiheda seose tdttu on  kirjanduses

konkurentsipshimétet nimetatud ka konkurentsi avatuse p8himétteks*®.

Selleks et pakkujatevaheline konkurents saaks tekkida, on vaja riigihankest teada
anda’®. See toimub hanketeatiste avaldamisega. Kohtujurist Stix-Hackl leiab, et
nimelt teatamiskohustused on ette nahtud konkurentsi kaitseks*. Avalikustamine
teeb koikide liikmesriikide pakkujatel v@imalikuks saada Oigeaegselt ja

a*'!. Mida suurem on

kdikehdlmavalt informatsiooni eelolevate hankemenetluste koht
avalikustamise maar, seda tGen&olisem on, et hankekonkursist tulevad osa votma
mitmed ettevotjad, kelle pakkumiste hulgast saab tellija soodsaima vélja valida. On ju
ettevdtjate rohkearvulisus see, mis tekitab konkurentsi. Seet6ttu on kdige jamedamalt
konkurentsi avatuse kohustust rikutud, kui tellija ei kuuluta hanget valja, vaid annab
hanke otse teatud ettevdtjale. Nagu on margitud kohtuasjas Stadt Halle, annab selline
toimimisviis sellele tihele ettevdtjale kindla eelise oma konkurentide ees*?. Sellise
eelistamise vastu aitab avalikustamine: see véhendab vdimalust, et haldusorgan
eelistab teatud ettevétjaid*®. Kui hange on avalikult valja kuulutatud, ei ole tellijal
vlBimalik Uhele kindlale ettevGtjale konkurentsitult otsetellimust anda: konkurendid
saaksid sellest teada ning vaidlustaksid tellija otsuse. Avalikustamine annab seega
vOimaluse koigil tellimusest huvitatud ettevdtjatel sellele konkureerida ja aitab sellega

kaasa konkurentsi tekkele.

Konkurentsi avatus ei piirdu hanketeate avaldamisega. Konkurentsi edendamiseks

peavad tellijad iga hankemenetluse kriteeriumi ja tingimuse piisaval maéaral teatavaks

%8 \/t ka Koenig/Kiihling, Ik 784

499 EK 12.07.2001. a otsus kohtuasjas C-399/98 p 52: EKL 2001, Ik 1-05409

410 Kohtujurist Stix-Hackl’i 01.07.2004. a ettepanek kohtuasjas C-247/02 p 39: EKL 2004, Ik 1-09215

411 Kohtujurist Alberi 14.03.2000. a ettepanek kohtuasjas C-225/98 p 29: EKL 2000, Ik 1-07445

412\t EK 11.01.2005. a otsus kohtuasjas C-26/03 p 51: EKL 2005, Ik 1-00001; EK 10.11.2005. a otsus kohtuasjas
C-29/04 p 48: EKL 2005, Ik [-09705

413 EK 12.07.2001. a otsus kohtuasjas C-399/98 p 75: EKL 2001, Ik 1-05409
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tegema**. Selleks peavad nad nimetama riigihanget puudutavad lisaandmed
pakkumise kutse- vi teistes samavaarsetes dokumentides*®. Seega tuleb tellijal anda
hankest huvitatud ettevdtjatele tellimuse kohta vdimalikult palju informatsiooni ning
see teave peab olema téielik ja objektiivne. Kui tellija hanketeatises ei margi kdiki
tellimusega seotud t6id ja nende tegelikku mahtu, siis eksitab see ettevdtjaid ning
paljud neist, kes hanke tegelikku sisu ja mahtu teades oleksid tulnud konkureerima,
seda teatise puuduliku sisu tottu teha ei pruugi. Nii oli see juhtumis Euroopa
Komisjon Prantsusmaa vastu, milles tellija Gle Uhenduse avaldatud hanketeates
tegelikku tellimuse suurust ja selle rahalist mahtu vélja ei toonud, mistdttu paljud
teiste liikmesriikide ettevtjad vdisid tellimuse véikse mahu t6ttu hankest loobuda*'®.
Juhul kui ettevdtjad oleksid teadnud tellimuse tegelikku suurust, oleks see olnud
nende jaoks atraktiivsem ning nad oleksid suure tdendosusega sellele konkureerinud.
Kui hanketeatis oleks vastanud hanke tegelikule sisule, oleks konkurentsisituatsioon

voinud olla teistsugune.

Seega on nii riigihankemenetluse kohta andmete teatavaks tegemisel kui ka nende

andmete téielikkusel konkurentsi tagamisel oluline osa.

Konkurentsi avatus ei piirdu hanke véljakuulutamisega. Konkurentsiga vastuolus
olevateks peetakse ka liialt pika kestusega lepinguid, mis ei vdimalda teistel
ettevotjatel pika aja jooksul tellimusele konkureerida. See tdhendab, et pikaajaliste
lepingutega ei tohi turgu mé&aramata ajaks kinni panna, vaid teatud ajavahemiku
tagant tuleb tellimused avada ja anda ettevotjatele voimalus neile taas konkureerida.
Lepingu  kestus tuleb seega lepingu isedrasusi  arvestades  madrata

konkurentsisobralikult*!’.

3.4.2.3. Moonutusteta konkurentsi kaitse

Konkureerivate ettevotjate paljususest (ksi konkurentsi loomiseks ei piisa.
Majanduslik konkurents on tagatud, kui konkureerimine on aus, diglane ning valiku

tegemisel lahtutakse majanduslikest kaalutlustest. Direktiivide eesmargiks seati sellise

414 EK 20.09.1988. a otsus kohtuasjas C-31/87 p 21: EKL 1988, Ik 1-04635

415 Direktiivi 71/305/EMU péhjendus; EK 20.09.1988. a otsus kohtuasjas C-31/87 p 22: EKL 1988, Ik 04635

416 EK 05.10.2000. a otsus kohtuasjas C-16/98 p 101: EKL 2000, Ik 1-08315

“7 Byok, Ik 199-200; Geénderte Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlament und des Rates
2000/0212 (COD) 21.02.2002 KOM(2002) 107 endgiltig
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konkurentsi tekkimine: liikmesriikide ettevftjad pakuvad kaupu ja teenuseid
tellijatele, kes teevad valiku majanduslikke aspekte arvestades. Kohus on pidanud

seda direktiivide I5ppeesmargiks*®.

Konkurentsiks on vaja, et pakkujaid koheldaks vordselt ja mittediskrimineerivalt: see
on moonutusteta konkurentsi eelduseks*®. Juhul kui hanke labiviimisel eelistatakse
pohjendamatult teatud ettevotjat, olgu seda rahvuslikel vdi muudel asjasse
puutumatutel alustel, siis ei saa radkida moonutusteta konkurentsi tekkimisest.
Maistlik ettevotja lahtuks majanduslikest kaalutlustest, tellijateks on aga valdavalt
maksutuludest finantseeritavad asutused, kelle tegevus majandusreeglitele ei allu.
Kohtujurist Leger hoiatab: kui tellijatel oleks vabadus valida vabalt lepingupartnereid,
eksisteeriks oht, mis on ikka ja jalle lilkmesriikide tellijate juures tles kerkinud, s.o
asutused valivad lepingupartnereid teisi kui majanduslike tegureid arvestades*?°.
Kodumaiseid pakkujaid eelistatakse olenemata kauba voi teenuse kvaliteedist ja
hinnatasemest, ehk aspektidest, mis peaksid olema aluseks tellimuse saamisel. See
kahjustab tellimuse saanud ettevotja konkurentide huve, kel jaadb kasum saamata,
samuti maksumaksjate huve, kuna eelarvelised asutused ei kasuta maksuraha
majanduslikult*!. Seeparast on vajalikud Siguslikud meetmed, et sundida tellijaid
kaituma majanduslikult, s.0 konkurentsireegleid arvestades. Direktiividega tuleb vdtta
turureeglitele mittealluvatelt tellijatelt vGimalus eelistada neile meelepéraseid

taotlejaid ja pakkujaid*?.

Eesmérgi taitmisel on abiks vOrdse kohtlemise ja mittediskrimineerimise

d423 424'

pdhimatte ja nende téitmist kontrollida vdimaldav labipaistvuse pdhimdte
P&himdtted keelavad pakkujate vOi taotlejate ebavardse ja diskrimineeriva kohtlemise

ja seelébi konkurentsi moonutamise. Mittediskrimineerimist ja vordset kohtlemist

418 \t EK 03.10.2000. a otsus kohtuasjas C-380/98 p 17: EKL 2000, Ik 1-08035; Kohtujurist Lenzi 12.09.1995. a
ettepanek kohtuasjas C-87/94 p 30: EKL 1996, Ik 1-02043

419 Kohtujurist Legeri 07.12.2000. a ettepanek kohtuasjas C-399/98 p 73: EKL 2001, Ik 1-05409

420 K ohtujurist Legeri 07.12.2000. a ettepanek kohtuasjas C-399/98 p 74: EKL 2001, Ik 1-05409

421 Kohtujurist Legeri 07.12.2000. a ettepanek kohtuasjas C-399/98 p 75: EKL 2001, Ik 1-05409

422 Kohtujurist Alberi 11.05.2000. a ettepanek kohtuasjas C-380/98 p 34: EKL 2000, Ik 1-08035; vt ka EK
27.11.2001. a otsus tihendatud kohtuasjades C-285/99 ja C-286/99 p 35: EKL 2001, Ik 1-09233

423 Kohtujurist Tesauro 17.11.1992. a ettepanek kohtuasjas C-243/89 p 19: EKL 1993, Ik 1-03353; kohtujurist
Lenzi 12.09.1995. a ettepanek kohtuasjas C-87/94 p 30: EKL 1996, Ik 1-02043

424 Kohtujurist Stix-Hackl’i 01.07.2004. a ettepanek kohtuasjas C-247/02 p 39: EKL 2004 , Ik 1-09215
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vOib seetdttu pidada konkurentsieesmargi teenistuses olevateks*”. See nahtub ka
kohtulahenditest*?°.

Konkurentsi kindlustamine on (henduse riigihankeBiguse aluseks ja seetdttu
prevaleerib pohimdte Oigustatult ka vordse kohtlemise ja mittediskrimineerimise
ees*?’. Ka juhul, kui hankemenetlus on kulgenud vérdselt, mittediskrimineerivalt ja

labipaistvalt, on tellijal 8igus konkurentsi puudumise korral menetlus tihistada*?®,

Moonutusteta konkurentsi eesmarki tuleb jérgida kogu hankemenetluse jooksul.
Kohtujurist Stix-Hackl’i arvates leiab konkurentsiphimdte véljenduse direktiivide
satetes. Nende hulka kuuluvad sétted lubatud hankemenetlustest, nende kulgemisest,
isedranis erinevates hankemenetluse faasides kinnipeetavatest tdhtaegadest, nagu ka
jarellabiraakimiste keeld*®. Hankemenetlused on kujundatud printsiibil, et
ettevotjatevaheline voistlus phineks ausatel ja vordsetel alustel, ettevGtjad osalevad
riigihangetes  Uhesugustel tingimustel: neil on Ghepalju aega pakkumiste
ettevalmistamiseks, (hesugune on nii pakkumiste koostamise teave kui ka ettevotjate

kvalifitseerimise ja pakkumiste hindamise tingimused.

Konkurentsi  seisukohalt on keelatud hanketingimustest korvale kalduda.
Hanketingimuste muutmine the pakkuja kasuks viib pakkujatevahelise konkurentsi
moonutamisele*®. Seega peavad pakkumised olema téelise konkurentsi edendamiseks

tellija seatud tingimustega kooskdlas*".

Juhul kui tellija ei lukka tingimustele
mittevastavat pakkumist tagasi, seab ta selle esitanud pakkuja konkurentide ees
eelisolukorda. See tekitab ebaterve konkurentsi. Sama kehtib hindamistingimuste

kohta. Tellija peab hindama tiksnes tingimusi, millest ta on pakkujatele teada andnud.

Kohtujurist Stix-Hackl leiab, et konkurentsiprintsiibi véljenduste hulka kuuluvad ka

tehtava t66 Kkirjeldus, eelkbige tehniline spetsifikatsioon, sétted ettevotjate

425 v/t Kohtujurist Tesauro 17.11.1992. a ettepanek kohtuasjas C-243/89 p 19: EKL 1993, Ik 1-03353

426 Naiteks EK 18.06.2002. a otsus kohtuasjas C-92/00 p 44: EKL 2002, Ik I-05553

427 \/t Salmistu, Ik 49

428 EK 16.09.1999. a otsus kohtuasjas C-27/98 p 31-34: EKL 1999, Ik 1-05697; vt ka Euroopa Komisjoni
seisukoht kohtujurist Saggio 25.03.1999. a ettepanekus kohtuasjas C-27/98 p 10: EKL 1999, Ik 1-05697

429 Kohtujurist Stix-Hackl’i 01.07.2004. a ettepanek kohtuasjas C-247/02 p 37: EKL 2004, Ik 1-09215; seda, et
hankemenetlused on (les ehitatud konkurentsi silmas pidades, tddeb ka kohtujurist Cosmas, vt kohtujurist
Cosmase 01.07.1999. a ettepanek kohtuasjas C-107/98 p 48: EKL 1999, Ik 1-8121

430 Kohtujurist Tesauro 17.11.1992. a ettepanek kohtuasjas C-243/89 p 16: EKL 1993, Ik I-03353

431 Kohtujurist Tesauro 17.11.1992. a ettepanek kohtuasjas C-243/89 p 18: EKL 1993, Ik I-03353
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kvalifitseerimise ja ka pakkumise hindamise kriteeriumide kohta**. Seega véivad
hankemenetluses kasutatavad kirjeldused, kriteeriumid ja tingimused kui sellised olla

konkurentsi piiravad.

Tehnilistesse Kirjeldustesse puutuvalt on uue klassikalise sektori riigihankedirektiivi
pdhjenduses kirjas, et tehnilised kirjeldused peavad vdimaldama avada riigihanked
konkurentsile®®®, Tehnilistes kirjeldustes on keelatud kasutada sellise detailsuse ja
suunatusega kirjeldusi, millele vastab ksnes kindla ettevotja kaup voi teenus. Ehk
tegemist on nn lock-out spetsifikatsioonidega®®*. Sellised tehnilised kirjeldused
tostavad véhetéhtsate detailide tOttu esile konkreetse ettevGtja ja torjuvad korvale
tema konkurendid. Tellija ei tohi ebavajalike tingimustega ettevotjaid hankest eemale
peletada ja tekitada sel viisil kunstlikult kitsa pakkujate ringi. See piirab konkurentsi,
mis tellimuse saamiseks tekkida vOiks. Direktiividega on pultud seda vdimalust
valistada. Direktiivide kohaselt on keelatud tehnilistes kirjelduses nimetada
konkreetseid kaubamarke, tooteid, patente voi tlilpe vOi kui teisiti ei saa hankeobjekti

kirjeldada, siis tiksnes koos véljendiga “v&i sellega samavaarne*®

. Tellija peab andma
ettevotjatele voimaluse pakkumine esitada ega tohi konkurentsi piirata formaalsete

tingimustega.

Analoogselt tehniliste kirjeldustega ei tohi tellija nduda kvalifikatsiooni tdendamiseks
dokumente, mis pole pakkuja hindamiseks vajalikud ning on seatud konkureerivate

pakkujate tdrjumiseks.

Pakkumise hindamise kriteeriumitena lubavad direktiivid kasutada hinna- voi

436

majanduslikult soodsaima pakkumise kriteeriumit Majanduslikult soodsaima

pakkumise kriteerium ei vOimalda tksnes hinnakonkurentsi, vaid konkurentsi ka

teistes faktorites, s.0 tingimuste konkurentsi**’

. Majanduslik konkurentsivime ei
seisne ju ainult suutlikkuses pakkuda madalat hinda, vaid ka kvaliteetset,

uuenduslikku, saastlikumat jms toodet. Tellijal peab olema hankeobjekti silmas

432 Kohtujurist Stix-Hackl’i 01.07.2004. a ettepanek kohtuasjas C-247/02 p 38: EKL 2004, Ik 1-09215

433 Direktiivi 2004/18/EU pdhjenduse p 29

434 Klitgaard, Maclean-Abaroa, Lindsey , Ik 129 Rosin, Ik 661-669 kaudu

43 Direktiivi 2004/18/EU art 23 Ig 8; varasemates direktiivides 71/305/EMU art 10, 77/62/EMU art 7, 92/50/EMU
art 14 jne

4% Direktiivi 2004/18/EU art 53 Ig 1ja 2004/17/EU art 55 Ig 1

437 Kohtujurist Stix-Hackl’i 01.07.2004. a ettepanek kohtuasjas C-247/02 p 43: EKL 2004, Ik 1-09215
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pidades vdimalus valida hindamiskriteerium, mis tagab konkurentsi kdige
efektiivsemalt. Kohus on leidnud, et siseriiklik digusnorm, mis kohustab tellijat
ldhtuma madalaimast hinnast kui ainsast lepingu sdlmimise Kkriteeriumist, on

konkurentsipdhiméttega vastuolus*®

. Abstraktne ja Gldine ainuvéimaliku kriteeriumi
kehtestamine valistab vOimaluse arvestada uksikjuhtumitel lepingute olemust ja
eriarasusi, valides neist konkurentsi kohaseimalt tagava kriteeriumi**. Seetttu leidis
kohus, et siseriikliku digusnormiga ei tohi tellija valikuv@imalust kriteeriumite vahel

piirata**

. Kasutada tuleb kriteeriumi, mis tagab konkurentsi kéige paremini**.
Eeltoodud kohtuasjas tuleb selgelt valja tellija vdimalus, aga ka kohustus l&dhtuda
hankemenetluse tingimuste mé&&aramisel majanduslikest kaalutlustest, s.o valida
kriteeriumid, mis kindlustavad soodsaima pakkumise. Juhul kui tehniliselt keeruka
hankeobjekti puhul seada kriteeriumiks vaid madalaim hind, vdib pakkumise saada
ettevotja, kelle pakkumine tegelikult kdige parem ei olnud (néiteks kvaliteedi,
kaitamiskulude jms poolest) ning péhjendamatult jd&da korvale ettevotjad, kes oleksid
voinud hankeobjekti erinevaid omadusi kokku vottes teha soodsaima pakkumise. See

kujutaks tegelike turuv@imaluste kasutamata jatmist.

Eelnevat kokku vottes tuleb riigihangete puhul peale hinnakonkurentsi tagada ka
kvaliteedikonkurents. Kvaliteedikonkurents avaldub uute toodete arendamises ja

seniste toodete taiustamises véi lintsustamises**?

. Vadrtustatakse ju konkurentsi muu
hulgas selleks, et ettevdtjad teeksid pingutusi toodete ja teenuste edasi arendamiseks.
Nimelt seda aspekti on kohus silmas pidanud kohtuasjas Fratelli Costanzo. Siseriiklik
kohtuinstants kiisis Euroopa Kohtult eelotsust kusimuses, kas Uhenduse Gigusega on
kooskdlas siseriiklik digusakt, mille kohaselt vo6ib tellija seada pakkumiste
maksumusele piiri, millest madalamate maksumustega pakkumised automaatselt
vélistatakse ebatavaliselt madalate pakkumistena ilma, et pakkujad saaksid madalat
hinda pdhjendada®*. Kohus leidis, et see ei ole kooskdlas tihenduse Sigusega*’.
Matemaatiline vélistamiskriteerium votab pakkujalt v@imaluse tGendada, et tema

pakkumine on tdsiselt vdetav. Kohus leidis, et lavendi kasutamine oli vastuolus

438 EK 07.10.2004. a otsus kohtuasjas C-247/02 p 39: EKL 2004, Ik 1-09215

439 EK 07.10.2004. a otsus kohtuasjas C-247/02 p 40: EKL 2004, Ik 1-09215

440 EK 07.10.2004. a otsus kohtuasjas C-247/02 p 42: EKL 2004, Ik 1-09215

41 EK 17.09.2002. a otsus kohtuasjas C-513/99 p 81: EKL 2002, Ik 1-07213, sama jareldus on kiill juba tuletatav
EK 22.06.1993. a otsusest kohtuasjas C-243/89 p 33: EKL 1993, Ik 1-3353

42 5epp, 1k 98

443 EK 22.06.1989. a otsus kohtuasjas C-103/88 p 6, 13: EKL 1989, Ik I-01839

444 Tglgendatava direktiivi sate oli 71/305/EMU art 29 Ig 5
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direktiivi konkurentsi eesmargiga**. Kui tellija seab jaiga kriteeriumi, siis v6ib ta
korvale torjuda pakkuja, kes teeb soodsaima pakkumise ning kelle pakkumise
ebatavaliselt madal hind on pdhjustatud tehnoloogilistest uuendustest vdi muudest
innovaatilistest lahenemistest, mis ei muuda pakutavat kaupa, teenust voi ehitustéod
ebakvaliteetsemaks, pigem vastupidi. Konkurentsi eesmargiks on majanduse
edendamine uudsete, séastlikumate ja tbhusamate toodete arendamise kaudu. Juhul
kui tellijad uute lahenduste pakkujad eos koérvale térjuvad, on see konkurentsi

majandust edendava eesmargiga vastuolus.

3.4.2.4. Majanduslikkus

Traditsiooniliselt on liikmesriikides peetud konkurentsi riigihangetes oluliseks, et
saada kaup vdi teenus soodsamatel tingimustel, kasutades &ra pakkujatevahelist
voistlust. See tuleneb riigihankediguse juurtest, mis asuvad eelarvediguses**.
Eelarvedigus kohustab majandusiiksusi séastlikkuse ja majanduslikkuse pohimdtet
tditma. POhimdttest l&htuvalt tuleb tellimused avalikult vélja kuulutada, kui just

tehingu olemus v&i muud erilised asjaolud ei digusta erandi tegemist**’.

Vaistlus klientide pérast sunnib ettevotjaid leidma vdimalusi véiksemate kuludega
kvaliteetse kauba tootmiseks, mille positiivseks tagajarjeks on kvaliteetsed kaubad
soodsama hinnaga. Riigihangetes on tarbijateks tellijad. Kui tellijad seavad pakkumisi
tegevad ettevOtjad konkurentsiolukorda, on tbendosus saada kaup soodsaimatel
tingimustel suurem kui ilma selleta. Konkurentsipdhimdtte juures lahtutakse sellest, et
konkurents tagab selle, et eelarvevahendite saastlikuks kasutamiseks kohustatud
tellijad v6ivad hankida kaupu ja teenuseid soodsaimatel tingimustel**®. Selleks tuleb
kasutada dra turujoudusid ja tommata ligi vOimalikult palju konkureerivaid
ettevotjaid*®. Seega on konkurentsiphimdtte algne eesmark seisnud nimelt avalike
vahendite sdastlikus ja majanduslikus kasutamises. Konkurentsi tagajarjel saavutatav
majanduslik kasu on olnud enamikus riikides ajendiks hangete korraldamiseks avaliku
vahempakkumise teel.

45 EK 22.06.1989. a otsus kohtuasjas C-103/88 p 18: EKL 1989, Ik 1-01839
46 gchwarze, Peter-Christian Mller, Ik 8

47 Hermes, 1k 910

448 Marx: Jestaedt, Kemper, Marx, Priess Koenig, Haratsch, Ik 2638 kaudu
449 Byok, Ik 199
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EU riigihankediguses on konkurentsipdhimdtte eesmirgiks eelkdige vdimaldada
ettevotjatel osaleda teiste litkmesriikide tellijate hankemenetlustes ja edendada seel&bi
siseturgu, s.0 kaupade, teenuste vaba liikumist Uhenduses. Siseturu eesmargiks on
omakorda tOsta Uhenduses tegutsevate ettevdtjate konkurentsivdimet ning seelébi
thenduse majanduspotentsiaali. Seega on Uhenduse riigihankediguses konkurentsi
esmaseks eesmargiks majanduse edendamine ja mitte niivord eelarvevahendite
kokkuhoid. Siiski ei ole viimane tundmatu. Rohelises raamatus on (ihe Uhenduse
riigihangete reeglistiku positiivse tagajarjena kirjas maksumaksjate raha kokkuhoid,
mis 16ppkokkuvdttes voimaldab liikmesriikidel eelarvedefitsiiti  vahendada®®.
Riigiasutused, kes tegid oste riigihanke teel, maksid Euroopa Komisjoni hinnangul
ligikaudu 34% véhem asutustest, kes seda ei teinud*". lirimaa arvestab, et viie aasta

jooksul v&ib ainuiiksi e-hangetega séasta 1 miljard eurot*?,

Ka kohtujurist Jacobs mérgib, et riigihankedirektiivide tlesandeks on muu hulgas
tagada avalike vahendite efektiivne kasutamine®™®. Maksumaksjate huvidele ja
maksuraha otstarbekale kasutamisele kui Uhele direktiivi eesmargile juhib samuti

tahelepanu kohtujurist Leger**.

Riigihanked ei ole (henduse 6iguses ammendavalt reguleeritud®®. Uhenduse
digusega reguleerimata osas sailitavad vdi loovad liikmesriigid oma riigihankediguse.
Samuti on tUhenduse tasandil riigihangete koordineerimisel véetud Ulesandeks pidada
véimalikult ulatuslikult silmas liikmesriikide hankemenetlusi ja -tavasid**°. Seega on
uhenduse ja litkmesriikide digus riigihangete valdkonnas tihedalt seotud. See tee ei
ole Uhesuunaline: seosed avaldavad mdju vastastikku, s.0 mitte (ksnes Uhenduse
diguselt riigisisesele digusele, vaid kindlalt ka vastupidi. Majanduslikkust v8ib pidada

aspektiks, mis on Gihenduse digusesse ule voetud litkmesriikide riigihankedigusest.

40 Griinbuch. Das 6ffentliche Auftragswesen in der europaischen Union: Gberlegungen fiir die Zukunft. Mitteilung
von der Kommission am 27. November 1996. Zusammenfassung 1.
451 A report on the functioning of public procurement market in the EU: benefits from the application of EU
directives and challenges for the future 03/02/2004
Euroopa Komisjoni teatis Euroopa Liidu NOukogu, Euroopa Parlamendi, Euroopa Majandus- ja
Sotsiaalkomiteele ning regioonide komiteele Briissel KOM(2004) siseturu strateegia (2003-2006) teine
rakendamisaruanne
453 Kohtujurist Jacobsi 10.05.2001. a ettepanek kohtuasjas C-19/00 p 33: EKL 2001, Ik [-07725
454 Kohtujurist Legeri 07.12.2000. a ettepanek kohtuasjas C-399/98 p 75: EKL 2001, Ik 1-05409
%5 EK 20.09.1998. a otsus kohtuasjas C-31/87 p 20: EKL 1988, Ik 1-04635
% Direktiivi 2004/18/EU péhjenduse p 3

452
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3.5. Kokkuvétvad jareldused

1. Euroopa Kohus kasutab sageli vordse kohtlemise p6himdtte mdistet pakkuja
kodakondsuse alusel diskrimineerimise keelu tdhenduses. Vaatamata
ebalhtlasele mdistekasutusele, on sisulises plaanis vdimalik printsiipe
eristada.

2. Vordse kohtlemise pdhimdte ldheb kodakondsuse alusel diskrimineerimise
keelust kaugemale, vdimaldades hdlmata koiki aspekte, mis vdivad kaasa tuua
pakkujate ebavordse kohtlemise.

3. Kodakondsuse alusel diskrimineerimise keeldu vdib pidada vordse kohtlemise
pdhimdtte eriliigiks. Rahvuslikel tunnustel pBhineva vahetegemise korral
kohaldatakse mittediskrimineerimise keeldu, jattes vordse kohtlemise
pdhimotte korvale.

4. Riigihankebiguses on vordse kohtlemise pohimdte tuletatud nii
riigihankedirektiivide olemusest, direktiivide konkreetsetest satetest kui ka
siseturuvabadustest.

5. Vordsus riigihangetes tahendab eelkdige taotlejate ja pakkujate Ghtset ja
objektiivset kohtlemist.

6. EbavOrdne kohtlemine on lubatud, kui selleks esineb mdistlik pdhjus voi
kaalukad argumendid. Juhul kui ebavGrdne kohtlemine ei too kaasa ettevdtja
diguste tdsist riivet, vaadatakse, kas erinevat kohtlemist tinginud asjaolud pole
meelevaldsed. Kui on tegemist pakkuja 6iguste olulise riivega, saab erinevat
kohtlemist seevastu Oigustada vaid kaaluka pOhjusega, mis nduab
proportsionaalsuse kontrolli.

7. Juhul kui tellija soovib tellimust anda pakkujale, kes ei teinud majanduslikult
kdige soodsamat pakkumist, on tegemist olulise riivega, mis tingib
proportsionaalsuse kontrolli. Seejuures, mida tugevam on erineva kohtlemise
piirav. mdju pakkuja Gigustele, seda tungivam peab olema seda Oigustav
vajadus.

8. Vordse kohtlemise tagamiseks peavad pakkumise hindamise tingimused
vOimaldama pakkumisi objektiivselt vorrelda ja hinnata. Objektiivne
hinnatavus ei tdhenda, et tingimused peavad olema tapselt mdddetavad.

Hindamise tingimus voib olla hinnanguline.
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9.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Vordse kohtlemise p6himdte eeldab taotlejate ja pakkujate menetluslikku
vordsust. Vordne kohtlemine tuleb tagada kogu hankemenetluse jooksul.

EU asutamislepingu artiklist 12 tuleneval tldisel diskrimineerimiskeelul ei ole
riigihangetega seoses iseseisvat tahtsust. Riigihangete puhul on olulised EU
asutamislepingu artiklitest 43 ja 49 tulenevad diskrimineerimise keelu
erisétted.

Kuna mittediskrimineerimise pdhimdte on vordse kohtlemise pohimdtte suhtes
eriprintsiip, siis on péhimdtete rakenduspraktika sarnane.

Labipaistvuse pdhimdtte elementideks on avalikustamine, hankemenetluse
avalikkus ning kontrollifunktsioon vordse kohtlemise p6himdtte ja
diskrimineerimiskeelu taitmise Ule.

Avalikustamine seisneb hankemenetlusest teada andmises. Direktiivi mdjualas
toimub see direktiivis ette ndhtud hanketeate avaldamisega. Esmase diguse
kohaldamisalas jaab tellijale teatav mé&nguruum otsustamaks avalikustamise
kohustuse téitmise viisi Ule. Tellijal tuleb avalikustamise Ule otsustamisel
lahtuda olukorrast vastaval turul: tellimusest huvitatud ettevdtjate arvust,
tellimuse atraktiivsusest (rahalisest vaartusest) ja spetsiifikast.

Hankemenetluse avalikkuse all vdib mdista tellija kohustust korraldada
hankemenetluse labiviimine selliselt, et hankest huvitatud ettevotjatel on igas
selle etapis vBimalik menetluse kulgu jélgida, olla teadlik hankemenetluse
tingimustest ning menetluse kaigus langetatud otsustest ja nende p&hjustest.
Hankemenetluse avalikkuse juures vdib eristada arusaadavuse aspekti, st
hankemenetluses koostatavad dokumendid peavad olema selged ja
arusaadavad.

Labipaistvuse pdhimdtte kontrollifunktsioon seisneb asjaolus, et see
vdimaldab kontrollida, kas voOrdse kohtlemise ja mittediskrimineerimise
pdhimottest on kinni peetud. Labipaistvus vBimaldab vordse kohtlemise ja
mittediskrimineerimise pdhimdtte realiseerumise riigihangetes, mistdttu voib
labipaistvuse kohustust pidada vordse kohtlemise ja mittediskrimineerimise
printsiibi abiprintsiibiks.

Konkurentsi tagamist ei ole direktiivides ega kohtupraktikas s6nastatud
pdhimottena, vaid direktiivide eesmargina. Pohimdtte kujul on konkurentsi

nimetanud kohtujuristid ja 6igusteadlased.
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17.

18.

19.

20.

21,

22,

23.

24,

Konkurentsipdhimdtte ldhtealuseks on EU asutamislepingu sétted kaupade ja
teenuste vaba liikumise ja asutamisvabaduse kohta ning mitte EU
asutamislepingu artiklites 81-89 kirjas olevad konkurentsieeskirjad.
Konkurentsi vdib pidada thenduse riigihankediguse juhtprintsiibiks, mille
teenistuses on teised riigihankediguse pdhimdtted, s.o vordne kohtlemine,
mittediskrimineerimine ja labipaistvus.

Konkurentsiphimdtte juures vdib eristada jargmisi elemente: konkurentsi
tekitamine, konkurentsi avatus, moonutusteta konkurentsi kaitse ning
majanduslikkus.

Riigihankedirektiivide sdtted reguleerivad hankemenetlusi viisil, mis tekitab
ettevotjate vahel konkurentsi: tellimust soovivaid ettevotjaid peab olema palju
ning nad on motiveeritud esitama vdimalikult soodsaid pakkumisi, et taotleda
uht eesmarki, s.o saada tellimus.

Euroopa Kohus on direktiivide pdhjal vélja arendanud uldise pakkujate voi
taotlejate ning nende pakkumiste ja taotluste paljususe kohustuse. Kuna
konkurentsi olemasoluks on vaja pakkujate (taotlejate) ning pakkumiste
(taotluste) paljusus, siis on tellijal alati digus valikuvdimaluste puudumise
korral menetlus tiihistada.

Ettevotjate vahelise konkurentsi tekitamiseks on vaja tagada konkurentsi
avatus, st riigihankest tuleb avalikult teada anda. Kui hange on avalikult vélja
kuulutatud, ei ole tellijal voimalik hele kindlale ettev6tjale konkurentsitult
otsetellimust anda. Avalikustamine annab vdimaluse koigil tellimusest
huvitatud ettevotjatel sellele konkureerida ja vélistab ilma konkurentsita
hankemenetluse.

Moonutusteta konkurentsi kaitse tdhendab seda, et tellija peab tagama
pakkujatevahelise konkurentsi, mis oleks aus, Giglane ning valiku tegemisel
lahtutaks majanduslikest kaalutlustest. Moonutusteta konkurentsi eelduseks on
pakkujate vordne ja mittediskrimineeriv kohtlemine. Eelduse taitmisel on
abiks vordse kohtlemise ja mittediskrimineerimise pdhimdtted ning nende
taitmist kontrollida véimaldav labipaistvuse pdhimdte.

Majanduslikkuse aspekt tdhendab, et konkurentsipdhimdtte juures lahtutakse
eeldusest, et pakkujatevaheline konkureerimine tagab selle, et
eelarvevahendite saastlikuks kasutamiseks kohustatud tellijad vdivad hankida

kaupu ja teenuseid tavapérasest soodsamatel tingimustel.
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Kokkuvote
Magistritoo jareldused

Magistritod kokkuvotvad jareldused on vélja toodud iga pGhipeatuki 16pus eraldi
alapunktina, autor neid siinkohal uuesti ei esita. Alljargnevalt vdtab autor seostatumal

ning kdrgemal uldistusastmel kokku t66 pdhitulemused.

Magistritoost ilmnes, et Gihenduse riigihankediguse aluseks on EU asutamislepingu
siseturu pdhivabadusi kasitlevad satted, s.0. kaupade ja teenuste vaba liikumine ning
asutamisvabadus. Avades riigihanked teiste litkmesriikide ettevdtjatele, on vdimalik
neil oma kaupu ja teenuseid teises liikmesriigis asuvatele tellijatele pakkuda ja seeldbi
pdhivabadusi realiseerida. Pdhivabaduste teostamine viib edasi I6ppeesmaérgi, s.0
tdelise siseturu tekkeni. Vaid erinevate liikmesriikide ettevotjate kaupade ja teenuste
vaba konkureerimine kogu Uhenduse territooriumil, sh ka riigihangetes, vdib téita
siseturu toimimise néuded. Seega on riigihanked oluliseks aspektiks siseturupoliitika

elluviimisel.

Siseturu toimimist tagavad satted EU asutamislepingus ei jaa loosungiteks, vaid
jouavad Euroopa Parlamendi ja Euroopa Liidu N6ukogu Oigustloova tegevuse ning
Euroopa Kohtu praktika kaudu thenduse ettevdtjateni. Kujutavad ju direktiivid endast
riigihangete valdkonnas p6hivabaduste elluviimiseks vastu vdetud normide kogumit.
Direktiivid on ules ehitatud viisil, mis kindlustab teiste liikmesriikide pakkujatele ja
taotlejatele vdimaluse saada tellimusi teises liikmesriigis. Seda direktiivide satete
kaudu, milles nahakse liikmesriikidele ette reeglid avatud ning vordset ja

mittediskrimineerivat kohtlemist ndudvateks hankemenetlusteks.

Direktiivides liiguti jarkjargult Gldiselt regulatsioonilt detailsema poole. Tinginud on
selle reaalne vajadus: EU asutamislepingu satetest ei ole riigihangete avamiseks
uhendusesisesele konkurentsile piisanud, selleks on olnud vaja tdpsemaid kohustusi.
Vaatamata sellele, et on olemas kullalt detailsed direktiivid, ei ole aga esmane digus
riigihangete jaoks kuhugi kadunud. Esmane Gigus toimib justkui varjuna direktiivide
kohal. Ké&esoleva magistritod autor on seisukohal, et thenduse riigihankediguse
aluseks olevaid pdhivabadusi tundmata ei ole v@imalik direktiivide regulatsioone

digesti moista.
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EU asutamislepingu pdhivabaduste m&ju ei piirdu direktiivide sitetega. Euroopa
Kohtu praktikat arvestades tuleb direktiive tdlgendada ning selles olevaid lunki
uletada siseturu pdhivabaduste ja neist tulenevate pdhimotete ehk teiste sdnadega —
esmase Oiguse abil. Seejuures on kohus andnud esmase Giguse toel direktiivi satetele
sOnastusest vagagi kaugeleulatuvaid interpreteeringuid. Eelistab ju Euroopa Kohus
traditsiooniliselt grammatilisele ja ajaloolisele tblgendusviisile teleoloogilist ning
ststemaatilist tdlgendamiskaanonit. See tdhendab, et direktiivist arusaamiseks ei piisa
direktiivi teksti lugemistest, vaid seejuures tuleb moelda direktiivi taga olevate
pdhivabaduste eesmargile ja seostele direktiiviga.

Samuti ei reguleerita riigihankeid Euroopa Uhenduse tasandil ammendavalt: tegemist
on jagatud padevuste alasse jd&va valdkonnaga. Liikmesriikidele ja&b Gigus osades,
mida direktiiv ei satesta, séilitada v6i luua oma Gigust. See digus ja&b aga Uhenduse
esmase Oiguse raamidesse: liikmesriikide regulatsioonid peavad olema kooskdlas

pdhivabaduste ja neist edasi arendatud pdhimdtetega.

Direktiivide rakendusalast on vélja jaetud teenuste kontsessioonid, samuti direktiivis
satestatud piirméaarast vaiksema maksumusega hanked. See ei vélista aga thenduse
diguse kohaldamist: ka siin jadvad tellijad seotuks esmase diguse pBhivabaduste ja

pdhimotetega.

Kohus on esmase diguse rakendusala oma uuema praktikaga veelgi laiendanud.
Esmase diguse kohaldamiseks vajaliku piiretletava elemendi esinemist on
tdlgendatud sedavdrd laiendavalt, et igasuguse valismaise ettevdtja kahjustamise
vdimalikkuse olemasolu korral saab tugineda esmasele Gigusele. Seega on esmase
Oiguse kohaldamisala véga avar.

Riigihankedirektiivid tuleb Gle votta liikmesriigi digusesse. Seejuures ei ole
lilkmesriigid kohustatud direktiivi sdnasbnalt jargima, vaid transformeerima
siseriiklikku Oigusesse selle motte ja eesmargi. Riigihankedirektiivide mote ja
eesmérk on esmase diguse eesmark: siseturu vabaduste realiseerumine. Seda tuleb
direktiivide Glevdtmisel silmas pidada. Siseriiklik digusakt peab vGimaldama seda

eesmaérki tdita. Vahe sellest, Euroopa Kohtu praktika kohaselt tuleb (le vdetud Gigust
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tdlgendada Uhenduse Oigusega kooskdlas olevana. Seega tuleb siseriiklikku
rilgihangete seadust tdlgendada direktiivi silmas pidades, viimast aga kasitatakse
esmase Oiguse pdhivabaduste valguses. Sellist teed pidi jouame ka siseriikliku

riigihankediguse kohaldamisel ihenduse esmase diguseni.

Direktiivide alusel loodud riigisisest digust tuleb tGlgendada direktiivide valguses
ning direktiive omakorda esmast digust silmas pidades; alla piirmaara hankeid ja
teenusekontsessioone, mida direktiivid ei h6lma, tuleb aga ké&sitada otse esmase
diguse pdhimotete jargi ja seda olenemata valismaiste ettevotjate osalemisest. Siin ei

jaa enam ruumi puhtsiseriiklikule riigihankedigusele.

Miks on see tddemus oluline? Nagu t66s ndha vdib, lahtub Euroopa Kohus riigihanke
direktiivide tdlgendamisel eeskatt Uhenduse riigihankediguse eesmaérgist ja
pdhimotetest. Seega tuleb ka riigisisese Oiguse rakendajal hendusest Ulevdetud
diguse tblgendamisel lahtuda samadest alustest. Vaid Ghenduse diguses kasutatavate
tdlgenduskaanonite jargimine vdib viia Uhenduse riigihankedigusega kooskdlas oleva
rakendamistulemuseni. See tdhendab teleoloogilise ja stistemaatilise t6lgendamisviisi
eelistamist teistele tdlgendamiskaanonitele. Uhenduse riigihankedigus on suures osas
Euroopa Kohtu kujundatud, seega tuleb ka siseriikliku riigihangete seaduse
kohaldamisel osades, kus on olemas asjakohane Euroopa Kohtu praktika, seda

arvestada.

Magistritoo teises osas on autor analulsinud péhivabaduste seost riigihangetega ja
seda tdiendavalt kohtulahendite nditel. Kohtulahendid nditlikustavad uhtlasi esmase
Oiguse kohaldumist hangetele, mis jéavad direktiivide rakendusalast valja.
Riigihangeteks on ju ka tellimused, mis alluvad otse esmasele Gigusele (teenuse
kontsessioonid, alla piirmadra hanked, allhanked).

Magistritotd6 kolmas osa on pihendatud Uhenduse riigihankep8himdtetele.
Alapeatiikkides on pdhjalikumat kasitlemist leidnud vOrdse kohtlemise,
mittediskrimineerimise, labipaistvuse ja konkurentsi tagamise pOhimdtted.
Pdhjalikumat késitlemist leidis vordse kohtlemise pohimdte, kuna see hélmab endas

diskrimineerimise keelu ning on ka lahtealuseks labipaistvuse péhimdttele.
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T66 autor puidis Euroopa Kohtu praktika pdhjal vélja tuua ja analliiisida pdhimotete
sisu. Pdhimdtete ja nende sisu tundmine on Uhenduse riigihankediguses isedranis
oluline, kuna tellijal tuleb hankemenetluse kéigus langetada ridamisi

kaalutlusotsuseid®’

. Tellijate otsustusruum on vagagi avar: lahtudes vajadustest,
turuolukorrast, majanduslikest aspektidest, hanke objektist jms, tuleb valida sobivad
hankekriteeriumid ja hanketoimingute labiviimise kord. Sageli kullalt suurt
valikuvabadust andvate normide alusel tegutsemisele seavad aga raamid
riigihankepbhimdtted. HankepBhimdtetest tuleb kinni pidada, ja see ei ole vdimalik

ilma pdhimotteid tundmata.

Riigihankepdhimdtete sisu valjaselgitamisel tuli autoril labi to6tada hulk Euroopa
Kohtu lahendeid ja kohtujuristide ettepanekuid. Neis ilmnesid péhimdtetele kohtu ja
kohtujuristide poolt omistatud iseloomulikud jooned. Magistritd6 autor puldis neid
jooni tabada ja Uhtse nimetaja alla paigutada. Erinevate pOhimdtete elementide

késitlustest formeerusid riigihankepdhimdtteid puudutavate peatlikkide alapeattkid.

Milline on p&himdtete osa ihenduse diguse kohaldamisel? PGhimdtted on thelt poolt
direktiivide taga olevaks motteks, mis tuuakse esile teleoloogilise tdlgendamise abil,
kui ka materjaliks, mille alusel taita direktiivides olevad liingad. Alal, mida direktiiv

ei reguleeri, kohus pdhimdotete alusel aga loob Gigust.

Kohtu késitluse jargi on pohimotted omavahel tihedalt seotud: labipaistvuse pohimdte
on vélja arendatud vOrdse kohtlemise poOhimdttest, viimane hdlmab
mittediskrimineerimise pdhimotte ning pdhimotete jargimine aitab tdita Ghist
eesmaérki, s.0 tagada konkurents. Selliselt vGib 6elda, et konkurentsi tagamine on kogu
uhenduse riigihankedigust kattev  printsiip, mille teenistuses on teised
hankepdhimdtted, s.0 vordse kohtlemise, mittediskrimineerimise ja l&bipaistvuse
pdhimdte. Toeline, ilma igasuguste moonutusteta konkurents saab vdimalikuks vaid
pakkujate ja taotlejate vordse, mittediskrimineeriva ning labipaistva kohtlemise
kaudu. Seega aitavad need pohimotted kaasa tdelise konkurentsi tekkele ja seetdttu
neid p6himdtteid ka kohaldatakse viisil, mis seab esiplaanile konkurentsipGhimdtte

47 Kaalutlusotsustest riigihankemenetluses vt Filimonov, Vadim. Diskretsiooniotsused riigihankemenetluses ja
nende Giguspérasuse kontroll: [bakalaureuset6d] / Tartu Ulikool, Gigusteaduskond, avaliku diguse instituut, riigi-
ja haldusbiguse dppetool; juhendaja Kalle Merusk.Tartu, 2002
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realiseerumise. Selliselt vOib véita, et konkurentsipbhimdte on (henduse

riigihankediguse alusprintsiibiks.

TO0s pustitatud pdhitlesande taitmine ja htpoteesi kinnitamine

T6O6 autor on seisukohal, et sissejuhatuses pulstitatud eesmérgid on saavutatud. T60
autor leiab, et suutis k&esoleva ttdga Kkinnitada ka hupoteesi esmase diguse

pohivabaduste ja pdhimdtete madravast rollist thenduse riigihankediguses.

Autori originaalne panus ning t66 edasiarendamise véimalused

Autori originaalne panus valjendub eeskatt teemakohaste Euroopa Kohtu lahendite ja
kohtujuristide ettepanekute anallilisiva ja slnteesiva kasitlemise tulemusena
riigihankepbhimdtete erinevate elementide vélja toomises ja nende sisu kohta
jarelduste tegemises.

Kéesoleva t60 mahtu arvestades jdi anallusimata liikmesriikide (sh Eesti)

Oiguspraktika vastavus riigihankepdhimotetele. Autor leiab, et t66 saab olla

vastavasisulise edasiarenduse aluseks.
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Die Grundfreiheiten und davon abgeleitete Grundséatze des EU
Grundungsvertrages fur das EU Vergaberecht

Das Restimee

Die offentlichen Auftrage sind schon langst in verschiedenen Mitgliedslandern der
Européischen Union reguliert worden. Es geht nicht um ein neues und fir das
Europdische Gemeinschaftsrecht spezifisches Rechtsgebiet. Doch kann man sagen,
dass das Gemeinschaftsrecht einen Paradigmawechsel des Vergaberechts mitgebracht hat.

Traditionell wurde beim Vergaberecht von der Sparsamkeit und dem Kampf gegen
die Korruption ausgegangen. Das Vergaberecht wurde als ein Teil des
Haushaltsrechts angesehen und diente im Interesse der ¢ffentlichen Hand. Die Rechte
und Interessen der Bieter und Bewerber standen im Hintergrund. Das
Gemeinschaftsrecht hat diese Rechte und Interessen ans Tageslicht gebracht. Dabei
spielten die Grundfreiheiten und davon abgeleitete Grundsatze entscheidende Rolle
die Grundfreiheiten gelten unmittelbar, d.h. die Angehoérigen der Mitgliedstaaten und
die ihnen gleichgestellten juristischen Personen kénnen sich auf die Grundfreiheiten
gegenuber Verwaltungsbehdrden und Gerichten berufen. So kann man sagen, dass die
Grundfreiheiten den Angehdrigen und den juristischen Personen der Mitgliedstaaten
Rechte zur Verfligung stellen. Es steht im Gegensatz zum Haushaltsrecht von dem

keine Rechte fir einzel- und juristische Personen entstehen kénnen.

Die Grundlage des Gemeinschaftsrechts ist ganz anders aufgebaut und es hat fur das
Vergaberecht der Mitgliedstaaten groRe Verdnderungen mit sich gebracht. Die
Mitgliedstaaten sind verpflichtet, Gemeinschaftsrecht umzusetzen und zu verfolgen.
Fur viele Mitgliedstaaten hat es einen Umbruch des Vergaberechts mit sich gebracht

und es ging nicht ohne Schmerzen.

Haushaltsrechtliche Lésung des Vergaberechts war in Deutschland langst anerkannt.
Deutschland wollte nicht auf diese Losung verzichten. In verschiedenen
Vertragsverletzungsverfahren stiitzte sich die Kommission im wesentlichen darauf,
dass das deutsche Recht dem benachteiligten Unternehmen keine Maoglichkeit

gewahrt, die ihm zustehenden Rechte vor Gericht geltend zu machen. Erst im Jahr
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1998 wurde die rechtliche Grundlage mit der Erganzung des Gesetzes gegen
Wetthewerbsbeschrankungen (sogenannte GWB Novelle) gerdndert und in EU-
Richtlinien umgesetzt. Doch hat sich unter den EU-Richtlinien Schwellenwerten
nichts verandert. Ob es auch unter den Schwellenwerten den Bietern und Bewerbern
subjektive Rechte zur Verfugung stellen sollen, steht in der Diskussion.

In Estland ist die Rechtsordnung seit dem Ende der Sowjetokkupation immer wieder
veréndert worden und deswegen wurde auch das Gemeinschaftsvergaberecht ohne

langere Diskussion Ubernommen.

Die Grundfreiheiten und aus denen abgeleitete Grundséatze spielen im
gemeinschaftlichen Vergaberecht eine groRe Rolle. Die Grundfreiheiten sind im EU
Grundungsvertrag (EG-Vertrag) festgeschrieben, d.h. die Grundfreiheiten und
Grundsatze gehtéren zum europdischen Primarrecht. Doch wird es oft das EU
Vergaberecht als das Direktivenrecht gekennzeichnet, weil es im EG-Vertrag keine
direkten Bestimmungen uber 6ffentliche Auftrdge gibt. Die Hauptaufgabe dieser
Magisterarbeit ist zu beweisen, dass dieses Verstandnis irrefiihrend ist und eigentlich
die Grundfreiheiten des EG Grundvertrages fur das EU Vergaberecht sehr bedeutsam

sind.

Zum Erreichen der genannten Aufgabe werden in der Arbeit zuerst die Quellen des
EU-Vergaberechts betrachtet.

Im EG-Vertrag sind die 6ffentlichen Auftrage nicht geregelt. Es bedeutet aber nicht,
dass der EG-Vertrag fur die offentlichen Auftrage unwichtig ist. Ganz im Gegenteil:
der Grund des europdaischen Vergaberechts liegt bei den Bestimmungen des freien
Warenverkehrs der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit. Das Ziel des
européischen  Vergaberechts ist die  tats&chliche  Verwirklichung  der
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungs- und Warenverkehrs auf dem
Gebiet der oOffentlichen Auftrdge anzustreben um einen gemeinsamen Binnenmarkt

aufzubauen.
Alle diese Freiheiten des Binnenmarktes beinhalten ein Diskriminierungsverbot. Der

Europaische Gerichtshof hat mehrmals betont, dass die Koordinierung der Verfahren

zur Vergabe offentlicher Auftrage auf der Gemeinschaftsebene im wesentlichen die
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Interessen der in einem Mitgliedsstaat niedergelassenen Wirtschaftsteilnehmer
schitzen soll, die den in einem anderen Mitgliedstaat ansédssigen Offentlichen
Auftraggebern Waren oder Dienstleistungen anbieten mdchten und zu diesem Zweck
die Gefahr einer Bevorzugung einheimischer Bieter bei einer Auftragsvergabe und
zugleich die Maoglichkeit ausschlieRen, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber sich von
anderen als wirtschaftlichen Uberlegungen leiten lsst.

Der offentliche Auftraggeber ist verpflichtet ein Verbot der Diskriminierung aus
Grunden der Staatsangehorigkeit zu beachten. Die Vergaberichtlinien dienen somit
dem Zweck der Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit und des freien Waren-
und Dienstleistungsverkehrs auf dem Gebiet der 6ffentlichen Auftrdge zu beseitigen,
um die betreffenden Markte einem echten Wettbewerb zwischen den Unternehmern
der Mitgliedstaaten zu 6ffnen. So kann man sagen, dass die Freiheiten des EG-
Vertrages hinter den Vergaberichtlinien stehen. Aber damit endet die Rolle der
Freiheiten nicht. Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes sollen die
Richtlinien des Vertrages klar ausgelegt werden. So finden die Bestimmungen des
Vertrages und davon abgeleitete Grundsatze Anwendung als Auslegungsmalstabe der
Richtlinien. Auch die Licken werden mit den Bestimmungen des Vertrages
ausgefullt.

Die Bedeutung des Primarrechts endet damit aber immer noch nicht. Die
Vergaberichtlinien schaffen kein einheitliches und erschopfendes Gemeinschaftsrecht.
Den Mitgliedstaaten bleibt ~ unangefochten materiellrechtliche  oder
verfahrensrechtliche Bestimmungen auf dem Gebiet der Offentlichen Bauauftrage
aufrechtzuerhalten oder zu erlassen. Dieses Recht ist aber begrenzt: die
Mitgliedstaaten ~ sollen ~ dabei  allen  einschldgigen  Vorschriften  des
Gemeinschaftsrechts beachten und insbesondere den Verboten, die aus den vom
Vertrag aufgestellten Grundsatzen auf dem Gebiet des Niederlassungsrechts und des
freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs folgen. Die Grenzen liegen beim
Primarrecht: die Mitgliedstaaten bleiben doch mit dem Primarrecht verbunden.
Dieselbe Regel in Verbindung mit dem Primarrecht gilt auch bei den Auftrdgen und
Dienstleistungskonzessionen unter den Richtlinienschwellenwerten. Im Bereich was
Dienstleistungskonzessionen anbetrifft, ist die Rechtsprechung des Européischen

Gerichtshofes zahlreich (Félle Telaustria, Coname usw).
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Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet die Richtlinien in ihrer Rechtsordnung
umzusetzen. Bei der Umsetzung kann man nicht vergessen, dass hinter den
Richtlinien priméarrechtliche Verbote und Freiheiten stehen. Nach der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofes muss man das umgesetzte Gemeinschaftsrecht
richtlinienkonform ausgelegen. Wie friher dargestellt, werden die Richtlinien im
Licht des Vertrages ausgelegt. Auf solcher Weise beeinflusst das Priméarrecht das

Vergaberecht der Mitgliedstaaten.

Der Entwurf des neuen estnischen Vergabegesetzes wurde auf der Basis der neuen
Richtlinien ausgearbeitet. Es gelten die einheitlichen Rechtsnormen fur die
offentlichen Auftrédge unter und tber der Richtlinienschwellenwerte. Man kann sagen,
dass Estland europarechtliches Vergaberecht auch fir das inldndische Vergaberecht

Uibernommen hat.

Die Verbote des Vertrages allein waren nicht ausreichend, um im Bereich des
offentlichen Auftragswesens den européischen Binnenmarkt zu verwirklichen. Die
Unterschiedlichkeit der einzelstaatlichen Vorschriften auf diesem Gebiet und das
Fehlen der Verpflichtung zum innergemeinschaftlichen Wettbewerb boten faktisch
sehr glinstige Voraussetzungen fiur die Aufrechterhaltung abgeschotteter Markte. Es
erwies sich also als erforderlich, in allen Mitgliedstaaten im wesentlichen gleiche
Bedingungen fur die Vergabe offentlicher Auftrdge zu gewahrleisten, um die
Einhaltung der im Vertrag enthaltenen Freiheiten besser uberwachen zu kdnnen.

Die ersten vergaberechtlichen Koordinierungsrichtlinien wurden in den Jahren 1971
und 1976 erlassen. In den 90-er Jahren wurden sie mit neuen Richtlinien ausgetauscht.
Eine Reform des Vergaberechts folgte im neuen Jahrtausend. Es blieben nur zwei
Koordinierungsrichtlinien tbrig (friiher vier), eine fir den klassischen Auftraggeber
und eine fir den Sektorauftraggeber. Die aktuelle Vereinfachung des européischen

Vergaberechts wurde mit den im Jahr 2004 erlassenen Richtlinien zu Ende gefuhrt.

Die Niederlassungsfreiheit, den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr werden als
Grundlage des européischen Vergaberechts angesehen, deswegen ist der zweite Teil

der Arbeit diesen Freiheiten gewidmet. Es wird nédher betrachtet, in welchem
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Zusammenhang die Offentlichen Auftrdge mit den Freiheiten des EG-Vertrages
stehen. Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes stellt gut die Verbindung
zwischen offentlichen Auftrdgen und Vertragsfreiheiten dar.

Die Grundsatze spielen im europaischen Vergaberecht eine entscheidende Rolle. Die
Grundsatze haben nicht nur die Rechtspraxis, aber auch die Rechtsakte (Richtlinien)
beeinflusst. Nach den ersten Begriundungserwégungen der neuen Richtlinien wurde
bei der Ausarbeitung der Richtlinien die Rechtsprechung des Europdisches

Gerichtshofes mit in Betracht gezogen.

Ein umfangreicher Teil der Arbeit ist der Thematik der Grundsétze gewidmet. Als
vergaberechtliche Grundsatze werden das Verbot der Diskriminierung, der
Gleichbehandlungsgrundsatz, das Transparenzgebot und der Wettbewerbsgrundsatz
néher behandelt. Der Europdische Gerichtshof hat in seiner VVergaberechtliche Praxis
mehr Aufmerksamkeit auf diese Grundsatze gewidmet, auf der Seite geblieben sind
der Proportionalitatsgrundsatz und der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung.
Was das Vergaberecht angeht, sind diese Grundsatze nicht im Zentrum des Interesses
des Europdischen Gerichtshofes. Mit Hilfe der Rechtsprechung des Européisches
Gerichtshofes ist in der vorliegenden Arbeit der Inhalt der Grundsatze des
europdisches Vergaberechts eroffnet geworden.

Fur das Vergaberecht ist der Gleichbehandlungsgrundsatz von zentraler Bedeutung.
Die Gleichbehandlung der Bieter und Bewerber ist bei den 6ffentlichen Auftragen
sehr wichtig. Ohne Gleichbehandlung ist die Entstehung des echten Wettbewerbs
zwischen den Bewerbern oder Bietern unmdglich. Die Entstehung des echten

Wettbewerbs ist aber ndmlich das Endziel des européischen Vergaberechts.

Das Verbot der Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit ist mit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz umfasst. Das Diskriminierungsverbot verbietet allerlei
Diskriminierungen, d.h. direkte und indirekte (verschleierte) Diskriminierungen. Mit
der Rechtspraxis des Européischen Gerichtshofs ist die Anwendung dieser Grundsatze
in der Arbeit veranschaulicht worden.

Das Transparenzgebot wird von dem Européischen Gerichtshof als Hilfsgrundsatz

angesehen. Wie der Gerichtshof betont hat, schliel3t das Verbot der Diskriminierung
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aus Grinden der Staatsangehorigkeit eine Verpflichtung zur Transparenz ein, damit
kann festgestellt werden, ob es beachtet worden ist. Kraft dieser Verpflichtung zur
Transparenz muss der Auftraggeber zugunsten potenzieller Bieter einen
angemessenen Grad von Offentlichkeit sicherstellen, der den Vergabemarkt dem
Wetthewerb 0Offnet und eine Nachpriifung ermdoglicht, ob die Vergabeverfahren
unparteiisch durchgefiihrt wurden. Bei der Behandlung des Transparenzgrundsatzes
werden wie bei anderen Grundsédtzen verschiedene Aspekten des Grundsatzes

vorgetragen.

Der Wettbewerb ist das Endziel des europdischen Vergaberechts. Man kann sagen,
dass die anderen Grundsatze des Vergaberechts sich auf dieses Ziel ausrichten.
Vorschriften tber offentliche Auftrage, insbesondere die Richtlinie, die Verfahren zur
Vergabe dieser Auftrdge so zu koordinieren, dass die Wirtschaftsteilnehmer
zueinander in Wettbewerb treten und dieser Wettbewerb muss ohne Verfalschungen

von statt gehen .

Aber der Wetthewerbgrundsatz dient auch einem anderen Ziel was uberhaupt nicht
fir die ,haushaltsrechtliche Ldsung® fremd ist, d.h. der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit. Angesichts des Umfangs des europdischen Beschaffungswesens kann
eine effizient organisierte Beschaffung dem Staat und damit auch dem Steuerzahler
betrachtliche Einsparungen bringen. Derartige Uberlegungen sind um so gewichtiger,
wenn die Mitgliedstaaten unter starkem Druck stehen, ihre Haushaltsdefizite

abzubauen, um den Maastrichter Konvergenzkriterien zu entsprechen.

Die Arbeit basiert in erster Linie auf der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofes und Schlussantrdgen des Generalanwalten. VVon der Sekundarliteratur
haben mehrheitlich die Werke und Artikel der deutschen Rechtstheoretiker
Anwendung gefunden. Das Estnische Rechtsystem und die Rechtstheorie basiert auf
der deutschen Grundlage, deswegen fand dieAutorin dieser Arbeit, dass es sich auf
diesen Werken der deutschen Theoretikern zu beruhen, der bessere Weg ist.

Von den Untersuchungsmethoden benutzte die Autorin mehrheitlich systematische

und analytische Methoden. Die vorliegende Arbeit ist keine erschopfende Behandlung
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dieses Themas. Es ist moglich das Thema weiterzuentwickeln und dabei die
Rechtsprechung des Vergaberechts der Mitgliedstaaten in Betracht zu ziehen.
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