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Sissejuhatus

Hankelepingu tiihisuse tuvastamine hankelepingu eelsetes suhetes aset leidnud rikkumiste
tagajirjel on Oiguskaitsevahendina uus ndhtus. Liikmesriigi kohustust 1opetada EL diguse
olulisel rikkumisel solmitud hankelepingu Kehtivus tunnistas Euroopa Kohus esmakordselt
lahendis komisjon vs. Saksamaa aastal 2004.! Teedrajav pretsedent puudutas ainult
litkmesriigi kohustust liidu ees. Lepingu tiihisuse tuvastamine kui diguskaitsevahend viidi EL
riigihankedigusesse diguskaitsemeetmete direktiivide? muutmisega 2007. aastal, liikmesriigid
pidid tiihisuse tuvastamise alused siseriiklikku digusesse iile votma 2009. aasta 15puks.’
Hankelepingu tiihisuse tuvastamist saab nduda kolmel juhul: (1) digusvastase otselepingu
solmimisel ehk hanketeate EL Teatajas avaldamata jatmisel; (2) vaidlustusmenetluse ajal voi
kohustuslikul ooteajal sdolmitud lepingu korral; (3) kui hankija raamlepingu vdi diinaamilise
ostusiisteemi kasutamisel ei kohalda ooteaga ja rikub artiklis 2 b (c) teises 16igus nimetatud
reegleid. Autor kasutab t60s nimetatud Oiguskaitsevahendile viidates Ildbivalt terminit

,tithisuse tuvastamine®.*

Autori eesmirgiks on vastata kiisimusele, kas hankelepingu eelsetes suhetes ilmnenud
hankelepingu tiihisuse tuvastamise alused on EL Giguses ammendavalt sédtestatud voi esineb
veel rikkumisi, mille korral tuleks méonda hankelepingu tiihisuse tuvastamise ndudedigust
neil, kellelt vdeti rikkumisega vdimalus lepingule konkureerida. EhkKi hankelepingu tiihisuse

tuvastamine piirdub oiguskaitsemeetmete direktiivides loetletud alustega, voib praktikas

! Komisjon vs. Saksamaa. Kohtuasi C-503/04. EKL 2007, Ik 1-06153.

2 Euroopa ndukogu direktiiv 89/665/EMU, 21. detsember 1989, riiklike tarne- ja ehitustddlepingute sdlmimise
labivaatamise korra kohaldamisega seotud o&igus- ja haldusnormide kooskolastamise kohta. — ELT L 395,
30.12.1989, Ik 33-35; Euroopa ndukogu direktiiv 92/13/EMU, 25. veebruar 1992, veevarustus-, energeetika-,
transpordi- ja telekommunikatsioonisektoris tegutsevate iiksuste hankemenetlusi késitlevate ithenduse eeskirjade
kohaldamisega seotud digusnormide kooskolastamise kohta. — ELT L 076, 23.03.1992, Ik 14-20 (edaspidi:
oiguskaitsemeetmete direktiivid).

3 Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiiv 2007/66/EU, 11. detsember 2007, millega muudetakse ndukogu
direktiive 89/665/EMU ja 92/13/EMU riigihankelepingute sdlmimise libivaatamise korra tdhustamise osas. —
ELT L 335, 20.12.2007, Ik 31-46.

4 Eestikeelses teaduskirjanduses on kasutatud hankelepingu tiihisuse tuvastamise alustele viidates ka
ingliskeelset varianti ,,ineffectiveness®, sest puudub sobiv eestikeelne vaste (vt M.A. Simovart. Hankelepingu
kehtetus Euroopa Uhenduse asutamislepingu aluspdhimdtete rikkumise tottu. Juridica 11/2011, 1k 91). Sobivat
tolget on raske leida. Eradiguses on tehingute kehtetuse alused sétestatud tsiviilseadustiku iildosa seaduses, kus
kasutatakse formuleeringut ,tehingu tithisus®“, kuid ,,ineffectiveness® kontseptsioon ei iihti lepingu tiihisuse
tuvastamise digusliku instituudiga. Samas diguskaitsemeetmete direktiivi artikkel 2d pealkirjaks on eestikeelses
versioonis ,, Tihisus®, artikkel 2d(1) sétestab kolm alust, mil ,,ldbivaatamisasutus tunnistab lepingu tiihiseks voi
lepingu tiihisus tuleneb sellise ldbivaatamisasutuse otsusest.” Formuleeringut hankelepingu tiihisus kasutab ka
riigihangete seadus, mistottu l1dhtub sellisest terminoloogilisest valikust ka kéesoleva t66 autor.
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esineda rikkumisi, mis on Oigusvastase otselepingu sdlmimise vOi ooteaja kohaldamata
jatmisega samavaarselt rasked: hankelepingu solmimine teistsugustel tingimustel kui hanke-
dokumentides avaldatud; lepingu sdlmimine pakkujaga, kelle hankija on digusvastaselt jatnud
menetlusest korvaldamata; pakkuja on vditnud lepingu oma kvalifikatsiooni voi pakkumuse
kohta valeandmeid esitades; hankija on hanke soosikule kitte ménginud (tailor-made
specifications); hankija on jaganud hanke osadeks, et viltida EL hankereeglite kohaldumist.
Ka ei pruugi hankereeglite rikkumised alati olla seotud hankija pahausksusega. Heauskse
hankija tegevus vOib monikord kaasa tuua reeglitest korvale kaldumisi, mis mdjutab
menetluse l0pptulemust oluliselt (nditeks olukorras, kus hankija ei teadnud kohustuslike

korvaldamise aluste esinemisest voi kui hankelepingut muudetakse lubamatus ulatuses).

Kiisimus, kas korruptiivsel teel voidetud hankelepingute immuunsus on a priori tagatud
pelgalt pohjusel, et sellised konkreetsed alused hankelepingu tiihisuse tuvastamiseks
puuduvad, on aktuaalne. 2014. aastal avaldatud raportist ndhtub, et enam kui pooled ette-
votjad leiavad, et korruptsioon hankemenetluses on laialt levinud nii riiklikes institutsioonides
kui kohalikes omavalitsustes. Ettevotjad on kokku puutunud digusvastase praktikaga, nagu
nditeks suunatud Kriteeriumide kasutamine, huvide konflikt pakkumuse hindamisel, pakkujate
salakokkulepped (collusive bidding), ebaselged hindamiskriteeriumid, konkurentsieelise
loomine pakkuja kaasamisel hindamiskriteeriumide véljatootamisse, labirddkimistega hanke-
menetluse Kkuritarvitamine, erakordse héddavajaduse Klausli Kkuritarvitamine otselepingu

sdlmimiseks, lepingu muutmine pérast selle sdlmimist.®

Teema aktuaalsust nditab ka tithisuse tuvastamise kontseptsiooni laienemine: diguskaitse-
meetmete direktiivides loetletud alustele on Euroopa Kohus lisanud hankelepingu
digusvastase muutmise, mis v0ib samuti kaasa tuua lepingu tiithisuse tuvastamise. Uutes
hankedirektiivides® on lepingu muutmise regulatsiooni esmakordselt sekundaarse diguse
tasemel reguleeritud. Lisaks tiihisuse tuvastamise alustele vdib EL sekundaarsest digusest

tuua vdhemalt kolm niidet, kus teatavad menetluslikud rikkumised toovad samuti kaasa

° Report from the Commission to the Council and the European Parliament. EU Anti-Corruption Report.
03.02.2014 (COM) 38 final, p 25.
® Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiiv 2014/23/EL, 26. veebruar 2014, kontsessioonilepingute sdlmimise
kohta. — ELT L 94, 28.03.2014, |k 1-64; Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiiv 2014/24/EL, 26. veebruar
2014 , riigihangete kohta ja direktiivi 2004/18/EU kehtetuks tunnistamise kohta. — ELT L 94, 28.3.2014, |k 65—
242; Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiiv 2014/25/EL, 26. veebruar 2014 , milles késitletakse vee-,
energeetika-, transpordi- ja postiteenuste sektoris tegutsevate iksuste riigihankeid ja millega tunnistatakse
kehtetuks direktiiv 2004/17/EU. — ELT L 94, 28.3.2014, |k 243-374 (edaspidi: uued hankedirektiivid).
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lepingu 10petamise voimaluse. Uute hankedirektiivide kohaselt peab siseriiklikus diguses
olema vdimalik hankeleping I5petada hankelepingu olulisel muutmisel, kohustusliku
korvaldamise aluse ilmnemisel ja Euroopa Kohtu poolt rikkumisemenetluse tehtud otsuse
tditmiseks.” Tiihisuse tuvastamise kontseptsiooni on nende alustega vihemalt kaudselt edasi

arendatud.

Oiguskaitsevahendite kasutamine siseriiklikul tasandil on peamine viis, kuidas EL &iguse
detsentraliseeritud joustamine toimub, mistottu on litkmesriikides olemasolev diguskaitse-
vahendite siisteemi tShusus kriitilise tédhtsusega. Too hiipotees on sellest johtuvalt: tithisuse
tuvastamise alused ei ole diguskaitsemeetmete direktiivides sitestatud ammendavalt ehk ka
muude raskete rikkumiste korral on huvitatud isikul voimalik taotleda hankelepingu tiihisuse
tuvastamist. Autori eesmérk on pakkuda vilja kriteeriumid, mille esinemisel saab méonda
tithisuse tuvastamise ndudedigust ka selliste rikkumiste korral, mis ei ole diguskaitsemeetmete

direktiivides ega neid iilevotvas seaduses expressis verbis sitestatud.

To66 uurimismeetodina on leidnud kasutamist siistemaatiline, analiiiitiline ja ajalooline
meetod. Pohilisteks allikateks on teadusartiklid, Euroopa Kohtu praktika ja EL
institutsioonide 14bi viidud uuringud Oiguskaitsemeetmete rakendamispraktika kohta
liilkmesriikides. K&ige olulisemaks allikaks peab autor Steen Treumer’i poolt ajakirjas ,,Public
Procurement Law Review* avaldatud hankelepingu I0petamise kohustust ja tiihisuse
tuvastamise kontseptsiooni kisitlevaid artikleid. Eestikeelsetest allikatest on autor tuginenud
enim Mari Ann Simovarti doktoritddle, kus alapeatiikk 4.2 késitleb rikkumise tagajirgi, kui
diguskaitsemeetmete direktiivis sitestatud aluseid ei esine.® Doktoritdds on jireldatud, et
hankelepingute kehtivus tuleks méirata tsiviildiguse iildistest pdhimdtetest lihtudes.®
Kéesoleva t66 autor osutab, et erinevalt tsiviildigusliku tehingu kehtetuse instituudist annab
hankelepingu tiihisuse tuvastamise kontseptsioon vdimaluse lepingu digusjoudu sekkuda ka
lepinguvilistel isikutel’?, mistdttu ei saa hankelepingu tiihisuse tuvastamisel lihtuda pelgalt
eradigusliku tehingu tiihisuse instituudi analoogiast. Magistritod panuseks ongi

konkreetsemate kriteeriumide vélja toomine, mille esinemisel tithisuse tuvastamise nduet

72014/23/EL art 44; 2014/24/EL art 73; 2014/25/EL art 90.
8 M.A. Simovart. Lepinguvabaduse piirid riigihankes: Euroopa Liidu riigihankediguse mdju Eesti eradigusele.
Doktoritdd. Juhendajad: dots Carry Ginter, phD Irene Kull. Tartu Ulikooli Kirjastus, 2010.
® Samas, Ik 109.
19 Eradiguses ei ole isikutel tavaliselt voimalik mdjutada sellise lepingu kehtivust, mille osapooleks nad ise ei
ole. Vt Riigikohtu tsiviilkolleegiumi 13.02.2008 otsus asjas nr 3-2-1-140-07, p-d 13, 20, 31, 34.
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jaatada. Autor ei ole leidnud sarnase teemakésitlusega teisi iliopilastdoid. Samuti pole autor
leidnud Gigusteoreetilist kasitlust, mis selgitaks, kust tuleb diguslik alus tdiendavate tiihisuse
tuvastamise aluste laiendamiseks — millele peaks liikmesriigi kohus tuginema, kui liikmesriigi
seadusandja on votnud ile Oiguskaitsemeetmete direktiivid ja iilejadnud rikkumise osas
tithisuse tuvastamise vilistanud? T60s argumenteeritakse, et tiihisuse tuvastamise aluste
mitte-ammendumine vOib tuleneda EL esmasest Oigusest, tdpsemalt tOhusa Oiguskaitse

pOhimottest.

T66 on jaotatud 3 peatiikiks. Selgitamaks, millised rikkumised peaksid kaasa tooma
hankelepingu tiihisuse tuvastamise ndudediguse ja tuvastamaks kriteeriumid, millele sellised
rikkumised peaksid vastama, uurib autor esimeses peatiikis, millist tdhtsust omavad
tdiendavate tiihisuse aluste tuletamisel sellega vastassuunalised diguskindluse ja pacta sunt
servanda pohimotted. Teiseks uuritakse Euroopa seadusandja eesmérke tiihisuse tuvastamise
kontseptsiooni viljatootamisel, millest on autori arvates voimalik tuletada piiranguid tithisuse
tuvastamise aluste edasiarendamisele (nditeks lepingueelsete  diguskaitsevahendite
prioriteetsus). Samuti leiab késitlust EL Oigusest tulenevad menetluslikud piirangud, mis
tithisuse tuvastamise ndudediguse vilistavad. Autor vaatleb ka, mil viisil on lahendatud
hankelepingu tiihisuse tuvastamise kontseptsioon erinevate liikmesriikide jurisdiktsioonides.
Tiihisuse tuvastamise kontseptsiooni uudsus ja erandlikkus ei voimalda empiirilist uuringut.
Autor uurib, kas ja mil viisil on Prantsusmaa, Iirimaa ja Eesti praktikas tdiendavaid tiihisuse

tuvastamise aluseid menetletud.

Teises peatiikis kisitleb autor uute hankedirektiivide regulatsiooni, millega antakse teatud
rikkumiste ilmnemisel hankijale digus iiles oelda.!' Tiihisuse tuvastamine ja lepingu
iilesiitlemine on erinevad diguslikud instituudid, kuid suunatud funktsionaalses mdttes sama
tagajirje saabumisele — digusvastaselt sdlmitud lepingu digusjou 10ppemisele. Autori eesmirk
on vilja selgitada, milliseid kaalutlusi peab hankija lepingu iilesiitlemise otsustamisel arvesse
votma ja millised on kaalutlusvigade tagajérjed, sh kas hankest huvitatud kolmandatel isikutel

voiks olla lubatud vaidlustada hankija otsust lepingut mitte 15petada.

11 Uued hankedirektiivid (viide 7). Kdigis kolmes direktiivis on lepingu iilesiitlemist puudutav regulatsioon
analoogne, mistdttu kasutab autor direktiivides sdtestatud iilesiitlemise alustele viidates iiksnes direktiivi
2014/24/EL artiklit 73.
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Kolmanda peatiikiga tahab autor leida Oigustust, millele liikmesriikide kohtud saavad
tugineda, kui konkreetse juhtumi asjaolusid arvestades oleks diglane hankelepingu kehtivus
16petada. Kuivord EL sekundaarne digus tdiendavaid tiihisuse aluseid ei anna'? ning sellest
johtuvalt on paljud liitkmesriigid sétestanud siseriiklikus Oiguses tiihisuse alused
ammendavalt,”® tuleb podrduda EL esmase diguse poole. Autori arvates voib tiihisuse
tuvastamise kontseptsiooni laiendamist ka rikkumistele, mida diguskaitsemeetmete

direktiivides nimetatud ei ole, digustada tohusa diguskaitse pdhimdte.

Autor soovib siinkohal tinada Rahandusministeeriumi riigihangete ja riigiabi osakonna
nounikku Evelin Karindi-Kask’e kiire reageerimise eest autori jarelparimistele. Samuti
vadrivad tunnustust Eesti Rahvusraamatukogu todtajad, kelle abivalmidus voimaldas ligi
pddseda maailma parimatele andmebaasidele ja teadusajakirjadele. Kdige enam soovib autor
tdnada aga oma juhendajat Mari Ann Simovarti, kelle nduannete ja ettepanekuteta see to6 ei

oleks valminud. Koik vead on minu.

12.2007/66/EU preambula punkt 19: ,,Ametlike nduete muul viisil rikkumise korral vdivad liikmesriigid pidada
tithisuse pShimdtet ebakohaseks. Sellistel juhtudel peaks liikmesriikidel olema paindlik vdimalus néha ette
alternatiivseid karistusi.*

13 Eestis niiteks RHS § 4 lg 2 Is 2: ,,Seaduses sitestatud nduete jirgimata jédtmine ei mdjuta hankelepingu
kehtivust, kui kdesolevas seaduses ei ole sétestatud teisiti.*
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1. Hankelepingu tiihisuse tuvastamine kui oiguskaitsevahend
kehtivas oiguses

1.1. Oiguskindluse pohiméttest tulenevad piirangud hankelepingu tiihisuse
tuvastamisel

Traditsiooniline ldhenemine Oigusteoorias enne lahendit komisjon vs. Saksamaa eitas EL
hankediguse norme rikkudes sdlmitud hankelepingu 1dpetamise kohustust. Uldiselt ei peaks
menetlusreeglite rikkumine mdjutama sGlmitud lepingu kehtivust; seetdttu ei saa kumbki
lepingupool oma kohustustest taganeda ja kolmandatel isikutel pole digust lepingut kehtivust
vaidlustada. Eradigusest tulenevad Oigused ja kohustused ei peaks olema liilitatud avaliku

huvi kaalutlustesse.'*

Argumente, millele traditsiooniline ldhenemine tugineb, iseloomustab histi liidetud kohtuasi
C-20/01 ja C-28/01.% Mdlemal juhul sdlmis Saksamaa kohalik omavalitsus lepingu hanke-
reegleid oluliselt rikkudes: Bochorni omavalitsus ja Braunschweig’i linn sdlmisid kumbki 30
aastaks jaatmete korvaldamist puudutava lepingu hanketeadet avaldamata. Sellest vaidlusest
saab vilja tuua argumendid traditsioonilise eradigusliku ldhenemise toetuseks: lepingu
I6petamisel on hankijale ebaproportsionaalsed tagajarjed; hankereeglid on menetlusliku
iseloomuga, mistdttu nende mdju lakkab menetluse 16ppedes’®; kolmandad isikud ei
kannatanud hankija tegevuse tottu kahju; lepingud on EL &iguse kaitse all; siseriiklik digus ei
anna alust lepingut iiles 6elda; kahju kannatanud isikutel on voimalik kaitsta oma Gigusi
kahjuhtivitise ndudega. Need argumendid tulenesid eradiguslikust vaatepunktist: lepingud
iseenesest ei ldhe vastuollu liidu ega siseriikliku digusega ning kumbki digus ei kohusta
hankijat lepinguid lepingutingimustega vastuollu minnes tiihistama. Komisjon ei saa nouda

seda, mida digus ei vdimalda (impossibilium nulla est obligatio). '’

1S, Arrowsmith. The Law of Public and Utilities Procurement. London: Sweet & Maxwell, 2005, 2nd ed. 2008,
p 1378.
15 Komisjon vs. Saksamaa. Liidetud kohtuasjad C-20/01 ja C-28/01, EKL 2003, Ik 1-03609.
6 Samas, p 21: ,,Uhenduse hankealane digus koosneb ainult menetlusreeglitest. Nende reeglite rikkumisest
tekkinud moju I6ppeb niipea, kui rikkumine on toime pandud.”
17 R. Williams. Remedying a breach of Community law: the judgment in joined cases C-20/01 and C-28/01,
Commission v Germany. — P.P.L.R. 2003, 5, p 111.
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Sarnased argumendid olid aktsepteeritud ka Gdiguskirjanduses. Leiti, et diguskaitsemeetmete
direktiividega on soovitud kaitsta diguskindlust ja digusparast ootust lepinguliste kohustuste
tditmisel.'® Lepingute odiguskindlust on EL diguses tdepoolest tunnustatud. Pacta sunt
servanda pohimdte on iga Oiguskorra ning eelkdige rahvusvahelise Giguskorra iiks alus-
pdhimdtteid, leping on pooltele siduv ning seda tuleb tdita heauskselt.’® Iga diguskorra
aluspohimdtteks oleva pacta sunt servanda pohimotte kohaselt on sdlmitud leping puutumatu
ja iihe poole kohustus ndustuda teise poole poolt pakutud lepingu muudatusega saaks tuleneda
vaid lepingust endast vdi lepingulisi suhteid reguleerivatest iildpshimdtetest.?® Veelgi enam,
Euroopa Kohus on varasemas praktikas moonnud, et liikmesriik ei pea vdimaldama
hankelepingute tiihistamist.?* Liikmesriigile tuleks menetlusautonoomiat jirgides jitta
vabadus otsustada, millised on sobivad meetmed rikkumise 10petamiseks. Lepingu 10petamise
kohustus v3ib hankijale pohjustada ebaproportsionaalselt raskeid (majanduslikke) tagajargi.
Samuti sanktsioneeriks hankelepingu {iihepoolne 16petamine ebadiglaselt lepingu seda
osapoolt, kes rikkumist toime ei pannud.?? Eradiguslik lihenemine iseenesest ei eitanud
hankelepingu tiihistamise voOimalust EL 0iguse rikkumise tottu, kuid selle tagajérje
voimaldamine pidi jddma litkmesriikide kompetentsi. Kui komisjon nouaks liikmesriigilt
lepingu tiihistamist, vdib see rikkuda komisjoni ja liikmesriigi vahelist jdudude tasakaalu.?®
EL o&iguse rikkumise korral peab sdolmitud lepingu saatus jadma siseriikliku diguse otsustada.
Kui lepingu lopetamine siseriikliku oiguse rikkumise tottu on lubatud, peab vordvéirsuse

pdhimdtte kohaselt eksisteerima samasugune diguskaitse liidu diguse rikkumisel.?*

Kaasuses C-20/01 ja C-28/01 tegi kohus kaks olulist otsust, mis rajasid teed hankelepingu
immuniteedi edasisele murenemisele. Esiteks kinnitas kohus liikmesriigi kohustuse rikkumist,
millest saab jareldada, et siseriiklikus diguses sdtestatud kahjundoude vdoimaldamine ei ole alati

piisav, et liidu diguse rikkumist heastada.? Teiseks sedastas kohus, et kuigi hankedirektiivid

18 M. Niestedt. Penalties despite compliance? A note on case C-503/04, Commission v Germany. — P.P.L.R.
2005, 6, p 168.

19 Racke vs. Hauptzollamt Mainz. Kohtuasi C-162/96, EKL 1998, Ik 1-03655, p 49.

20 Distilleria Palma vs. komisjon. Kohtuasi T-154/01, EKL 2004, Ik 11-01493, p 45.

21 Euroopa Kohtu presidendi miirus. Kohtuasi C-87/94R, EKL 1994, Ik 1-01395, p 33: , Liikmesriikide
otsustada on, millised diguskaitsemeetmed kohalduvad sdlmitud lepingutele, ja tihenduse digusega on kooskolas
olukord, kus kahju hiivitamise ndude lubamisega paralleelselt jatab liikmesriik endale diguse mitte voimaldada
sOlmitud lepinguid tiihistada.*

22 M. Niestedt (viide 18), Ik 170.

23 R, Williams (viide 17), Ik 114; M. Niestedt (viide 18), Ik 168.

24 3, Arrowsmith (viide 14), Ik 1457-1458.

% Komisjon vs. Saksamaa. Liidetud kohtuasjad C-20/01 ja C-28/01, p 38-40.



koosnevad peamiselt menetlusreeglitest, kaitsevad need aluslepingutes satestatud vabadusi.
Sellega liikkati imber argument, nagu hankereeglite rikkumisest tekkinud moju 1dppeb koos

menetlusega ehk hankelepingu sdImimise faktiga.?

Traditsiooniline eradiguslik lihenemine hankelepingu immuniteedi kaitseks ldhtub liikmes-
riikkide lepingudiguse pohimdtetest. Protektsionistlike argumentide laialdane aktsepteerimine
nditab, et liikkmesriigid ei taha loovutada EL Oiguse kontrolli alla valdkonda, mida on
traditsiooniliselt peetud liikmesriikide eradigussfaari kuuluvaks ja kus prevaleerivad liidu
aluspohimotete asemel eradiguslikud diguskindluse, lepinguvabaduse ja pacta sunt servanda
pohimotted. Siiski on liidu Oiguse sekkumine pdhjendatav ka hankelepingu solmimis-
jargsetesse suhetesse. Arvestades riigihangete suurt mahtu?’ ja seeldbi olulist mdju siseturu
toimimisele, ei saa riigihangete regulatsioon jadda liimesriikide diguskorra kujunda. Siseturu
loomine nduab positiivset integratsiooni ehk oOiguskorra thtlustamist, kuivord paljud
siseriiklikud takistused on voimalik tiletada konkreetse valdkonna harmoniseerimisel
direktiivide kaudu.?® Hankedirektiivide eesmérgiks on edendada tdelise konkurentsi tekkimist
ja seda kolme Euroopa integratsiooni taotleva vabaduse, s.0 kaupade vaba liikumise (ELTL
art 34), asutamisvabaduse (ELTL art 49) ja teenuste vaba liikumise (ELTL art 56),
elluviimiseks. Direktiivid on suunatud nende ELTL artiklitesse kétketud vabaduste tdide-
viimisele. Pohivabaduste piirangud tuleb korvaldada selleks, et avada riigihanketurud toelisele
konkurentsile.?® Hankedirektiivi rikkumine tihendab seetdttu ka aluslepingus sitestatud
vabaduste rikkumist, kuivord direktiiv kehtestati aluslepingutes sitestatud vabaduste kaitseks.
Direktiiv oli vastu vdetud eesmirgiga elimineerida teenuse osutamise vabadust piiravad
takistused ja moeldud kaitsma kauplejate huve. Direktiivi rikkumisest tulenev ,,vastandlik

mdju* EL pdhivabadusele viltab kogu digusvastaselt sdlmitud hankelepingu kehtivuse aja.*

% Samas, p 36. Seda jireldust on kohus hilisemates lahendites kinnitanud. Vaata niiteks: komisjon vs.
Saksamaa. Kohtuasi C-503/04, p 29; Chambre de commerce ja d'industrie de I'Indre. Kohtuasi C-465/10, p 56.

27 Riigihangete rahaline maht oli 2012. aastal hinnanguliselt 1,76 triljonit eurot, moodustades EL sisemajanduse
koguproduktist 13,74%. Vaata: Public Procurement Indicators 2012. Economic Analysis and e-Procurement.
Tabelid 1 ja 2. Arvutivdrgus:

http://ec.europa.eu/internal _market/publicprocurement/docs/modernising_rules/20141105-indicators-

2012 _en.pdf (03.05.2015).

28 P, Craig, G. de Burca. EU Law: Text, Cases and Materials. 5th Ed. New York: Oxford University Press, 2011,
p 582.

29 Ordine degli Architetti jt. Kohtuasi C-399/98. EKL 2001, Ik 1-05409, p 52.

30 Komisjon vs. Saksamaa. Liidetud kohtuasjad C-20/01 ja C-28/01, p 35.
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Printsiibi, et hankelepingu solmimisel toimunud raskete rikkumiste — eelkdige Euroopa Liidu
aluspdhimotete rikkumise — korral peab huvitatud isikutel olema voimalik saavutada lepingu
Oigusjou 16ppemine, on Euroopa digusruumi toonud kohtulahend komisjon vs. Saksamaa (C-
503/04).3! Otsuse argumentatsioon tugineb jargmisele loogikale: teenuste osutamise vabaduse
kahjustamine hankedirektiivi sdtete rikkumise ldbi véiltab kogu selle aja, mil tédidetakse
direktiivi rikkudes sdlmitud lepingut, seetottu voib EL riigihankediguse reeglite jargimata
jitmine tuua liikmesriigile kaasa kohustuse hankeleping Idpetada.®?> Otsus on tehtud
rikkumismenetluse®® raames, mille osapooleks on alati komisjon ja liikmesriik. EL
institutsioonid tegutsevad liidu huvides, mitte niivord eesmirgiga tagada hankest huvitatud
isikute diguskaitse.?* Liidu digussiisteem votab arvesse erinevaid huve: iihelt poolt piiiitakse
vaidlustusmenetlusega kaitsta isikute individuaalseid huve, teisalt on olemas spetsiifiline
litkmesriigi kohustuse rikkumise menetlus ja heastamismenetlus, mille eesmérk on kaitsta
tthenduse huve.®® Need kaks eesmarki vdivad Kattuda, kuid rikkumismenetluse suunitlusest
tulenevalt ei késitletud asjas komisjon vs. Saksamaa lepingu Idpetamise kohustust Kkui
oiguskaitsevahendit. Kohus jargis mehhaanilist huvide eristamist ka kiisimuse juures, kuidas
suhestub lepingu 16petamise kohustus diguskindluse pdhimdttega, deklareerides lakooniliselt:
,/.../ isegi kui eeldada, et lepingupartner vdib lepingu iilesiitlemise korral vaidluses hankijaga
tugineda nimetatud pohimotetele, ei saa litkmesriik seda asjaolu kasutada, et digustada /.../
liilkmesriigi kohustuste rikkumise tuvastanud kohtuotsuse tditmata jidtmist ning seeldbi
padseda oma vastutusest, mis tuleneb iithenduse O&igusest.“ Kohus seega ei kaalunudki
eradiguslikke argumente. Voib jareldada, et liidu huvi hankenormide jargimiseks on
eradiguslikest argumentidest olulisem. Selline ldhenemine iihildub ka pohimdttega, et
liikmesriik ei tohi oma kohustuste puhul tugineda liidu digusnorme rikkunud tegevuse taga-
jirgedele, et seada diguslik kohustus kui selline kahtluse alla.®® Kohtujurist Trstenjak’i arvates
ei saa liikmesriik tugineda kolmandate isikute sellistele digustele, mille nad said hankija
seadusvastase tegevuse tottu. POhimdttele pacta sunt servanda saab omistada tdhtsust iiksnes

juhul, kui liidu diguses tunnustatakse selgesonaliselt riigihankealaseid digusnorme rikkudes

31 M. A. Simovart. Hankelepingu kehtetus Euroopa Uhenduse asutamislepingu aluspdhimdtete rikkumise tottu. —
Juridica 11/2011, Ik 91.
32 Komisjon vs. Saksamaa. Kohtuasi C-503/04, p 29-30.
33 Euroopa Komisjon on ELTL artikli 258 alusel volitatud alustama rikkumismenetlust liikmesriigi vastu, kes ei
ole tditnud aluslepingutest tulenevat kohustust.
34 D. Pachnou. Enforcement of the EC procurement rules: the standards required of national review systems
under EC law in the context of the principle of effectiveness. — P.P.L.R. 2000, 2, p 55.
% Kohtujurist Trstenjak’i 28. mirtsi 2007. a ettepanek kohtuasjas C-503/04, p 79.
36 Kohtujurist Alberi 16. juuli 1998. a ettepanek kohtuasjas C-328/96, p 83.
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sdlmitud lepingute kehtivuse kaitset.” Euroopa Kohus valis vastupidise suuna, kinnitades, et
ka hankelepingud ei seisa EL Giguse kohaldamisalast véiljaspool. Sellest saab jareldada, et
rikkumismenetluses eradiguslikud argumendid tdhtsust ei oma. Rikkumismenetluses pole
Euroopa Kohus tunnistanud ka &igusrahu argumenti. Asjas C-17/09 alustas komisjon
rikkumismenetlust 10 aastat pérast hankelepingu sdlmimist. Kohus leidis, et komisjon kui
aluslepingu kaitsja voib ise otsustada, millal rikkumismenetlusega alustada ning seejuures

hilbida ka siseriiklikus diguses kehtestatud aegumistihtaegadest.®

Kaasuses komisjon vs. Saksamaa jii vastamata kiisimus, kas eradiguslikud argumendid
voiksid olla asjakohased viljaspool rikkumismenetlust (nditeks lepinguosalise poolt esitatud
vastuviide siseriiklikus kohtumenetluses). Uldiselt vdib jireldada, et eradiguslike
argumentide roll hankelepingu tiihisuse tuvastamise nduetes on teisejarguline. Ehkki digus-
kindlus ja pacta sunt servanda pdhimotted on tunnustatud liidu ning liikkmesriikide
siseriikliku digusega, on liidu huvi hankenormide jirgimise vastu primaarne.®® Hankelepingud
ei kuulu klassikaliste eradiguslike lepingute hulka. Hankelepingu iiks osapool — hankija —
esindab erahuvi asemel avalikku huvi. Hankelepingud on sdlmitud avalike ressursside abil
otseselt avaliku huvi tditmiseks (nt koolimaja echitus) voi sellise avaliku huvi tditmise
abistamiseks (nt hankija taristu haldamine voi toévahendite soetamine). Riik ja tema organid
astuvad turusituatsiooni avaliku huvi eesmairgil, avalik voim ei ldhtu seetottu asjade ja
teenuste hankimisel samadest kriteeriumidest, mida teevad eraettevotjad. Avaliku sektori
eesmirgiks ei ole maksimeerida kasumit.*® Vaieldes digusrikkumisega vdidetud hankelepingu
tithisuse tuvastamise iile, tuleb lepingupoolte huvide asemel tihtsustada seega avalikku huvi —
s.t mitte lepingupooltele osaks langevat ebamugavust voi raskusi, vaid lepingu tditmise
katkemisest tuleneda vodivaid negatiivseid mdjusid avalikule huvile. Olukorras, kus hanke-
reegleid on rikkunud edukaks osutunud pakkuja voi kus hankija on rikkunud reegleid edukaks
osutunud pakkuja teadmisel, ei tuleks diguskindlust iildse arvestada, sest seda ei eksisteeri,

kui osapooled on digusrikkumisest teadlikud.*

37 Kohtujurist Trstenjak’i 28. mirtsi 2007. a ettepanek kohtuasjas C-503/04, p 74.
38 Komisjon vs. Saksamaa. Kohtuasi C-17/09. EKL 2010, Ik 1-00004.
39S, Treumer. Towards an obligation to terminate contracts concluded in breach of the E.C. Public procurement
rules — the end of the status of concluded public contracts as sacred cows. — P.P.L.R. 2007, 6, p 381.
40°C. H. Bovis. EU Public Procurement Law: 2nd Ed. Elgar European Law, 2012, p 11.
41'S, Arrowsmith (viide 14), p 21.69; S. Treumer (viide 39), Ik 381.
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Ka oiguskaitsemeetmete direktiividesse sisse viidud tiihisuse tuvastamise kontseptsioon on
eradiguslikud argumendid valdavalt kdrvale jitnud. Oiguskaitsemeetmete direktiivides
loetletud rikkumiste korral tuleb iildjuhul kohtul lepingu tiihisus tuvastada. Vastupidise otsuse
tegemisel, s.t digusvastaselt sdlmitud lepingu kehtima jdédmise otsustamisel ei saa kohus votta

arvesse isikute eradiguslikke huve, vaid iiksnes erakorralist avalikku huvi.*?

Samas on diguskindlus autori arvates jatkuvalt aktuaalne tdiendavate tiihisuse aluste vélja-
selgitamisel. Eradiguslikud argumendid aitavad leida hankereeglite rikkumisel tasakaalu
tohusa Oiguskaitse pohimotte ja eradigusliku diguskindluse pohimotte vahel. Eelkdige seab
oiguskindlus hankelepingu tiihistamise aluste laiendamisele kaks tingimust: ihe menetlusliku
ja teise materiaalse. Menetluslikust aspektist peab iga diguslik vaidlus millalgi leidma oma

16pu. Menetluslikke piiranguid, sh ndude aegumistidhtaega kasitleb autor alapeatiikis 1.3.

Sisulisest aspektist peab rikkumine olema piisavalt raske, et hankest huvitatud isikul tekiks
Oigus nouda hankelepingu tiihisuse tuvastamist. llmselt on koigis litkmesriikides lepingu
tiihisuse tuvastamise instituudi eelduseks oluline rikkumine. Saksamaal kehtiv BGB § 134
sdtestab, et tehing, mis on seaduses sdtestatud keeluga vastuolus, on tithine. Sama sitestab
Eestis TsUS § 87. Vastuolu seadusega ei too mitte alati kaasa tehingu tiihisuse. Olukordades,
kus selline tagajirg ei ole rikutud keelu motteks, tiihisuse instituuti kasutada ei saa. Seega on
eradigusliku tildregulatsiooni kohaselt voimalik tehingu tiihisus tuvastada vaid olulise seadus-
rikkumise tagajirjel. Piisavalt oluline rikkumine on liikmesriigi vastutuse aluseks ka EL
diguse rikkumise korral.*® Liikmesriikide vastutuse puhul liidu diguse rikkumise eest on
rikkumine piisavalt oluline, kui liikkmesriik eiras oma kaalutlusdiguse piire ilmselgelt ja
jdmedalt, lisaks vOib arvestada rikutud digusnormi selguse ja tépsuse astet, kaalutlusruumi
ulatust, mille rikutud norm jdtab siseriiklikele ametiasutustele, liikmesriigi kohustuste
rikkumise voi pohjustatud kahju tahtlikku v4i mittetahtlikku iseloomu, digusnormi voimaliku
rikkumise vabandatavat v3i mittevabandatavat iseloomu, asjaolu, et mone liidu institutsiooni
suhtumine vois aidata kaasa tegevusetusele voi liidu digusega vastuolus olevate meetmete voi

praktika rakendamisele.*

42\t 89/665/EMU art 2d(3).
43S, Treumer (viide 39), Ik 379-380.
%4 Brasserie de Pécheur jt. Liidetud kohtuasjad C-46/93 ja C-48/93. EKL 1996, Ik 1-01029, p 55-56.
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Hankemenetluse kontekstis on rikkumine piisavalt oluline, kui see mojutas vOi suure
toendosusega mdjutas hankemenetluse 10pptulemust ehk edukaks osutunud pakkuja 16plikku
viljavalimist.*® Selliseks rikkumiseks on kahtlemata hanketeate avaldamata jétmine ja seeléibi
digusvastase otselepingu sdlmimine. Samuti on hankemenetluse 16pptulemus teistsugune, kui
hanke voidab pakkuja, kes on Oigusvastaselt jadnud menetlusest kdrvaldamata voi kelle
pakkumus tulnuks tagasi likkata nditeks lubamatu riigiabi korral voi hankijaga enne
pakkumust peetud tehnilise dialoogi voi hindamiskriteeriumide viljatootamises osalemise
tottu. Samuti on rikkumine oluline, kui hanke voidab pakkuja, kelle pakkumus ei vastanud
hindamiskriteeriumidele voi kui hindamisel ei vdetud arvesse kriteeriume, mis sisaldusid
hankedokumentides. Kindlasti tuleb oluliste rikkumise hulka arvata ka tahtlikud hanke-
tulemustega manipuleerimised, nagu nditeks hanke soosikule kédtte mangimine. Raske
rikkumine voiks olla ka hankija pahauskne kiditumine, kui hange jagatakse osadeks
eesmargiga pddseda direktiivi nduete kohaldumisest. De minimis reegli alusel kohalduvad
hankedirektiivid {iksnes piirmddra iiletavate hangete puhul. Piirmédérast allapoole jadvaid
hankeid esineb aga palju sagedamini. Direktiivid keelavad hangete poolitamise ja osadeks

jagamise, et padseda direktiivi kohaldumisest, kuid keelu tagajirjed on praktikas olematud.*®

Seega saab kokkuvdttes jareldada, et tdiendavate tiihisuse tuvastamise aluste viljaselgitamisel
tuleb esmalt hinnata hankereeglite rikkumise raskust. Tegemist peab olema sellise

rikkumisega, mis mdjutas vOi suure tdendosusega mojutas hankemenetluse 16pptulemust.

1.2. Lepingueelsete diguskaitsevahendite prioriteetsus

Uheks oluliseks piiranguks tiihisuse tuvastamise aluste laiendamisel on pdhimdte, mida autor
nimetab lepingueelsete diguskaitsevahendite prioriteetsuseks. Oiguskaitsevahendid jagunevad
hankelepingu sdolmimishetke arvestades kaheks: lepingu eelsed (pre-contractual) ja lepingu
sdlmimisjirgsed diguskaitsevahendid (post-contractual remedies). Uldise reeglina ei ole EL
oigusele omane reguleerida diguskaitsevahendeid mis tahes liidu digusvaldkonna iilevotmise
tagamiseks. Selles osas on diguskaitsemeetmete direktiivid unikaalne ndide EL digusloomest,

mis kisitleb ainult diguskaitsevahendeid.’” Oiguskaitsemeetmete direktiividest tulenevad

4 S, Treumer (viide 39), Ik 389.
46 C.H. Bovis (viide 40), Ik 254-255.
47 D. Pachnou. The Effectiveness of Bidder Remedies for Enforcing the EC Public Procurement Rules. Thesis
submitted to the University of Nottingham for the degree of Doctor of Philosophy, March 2003, p 65.
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jargmised lepingueelsed diguskaitsevahendid: hankelepingu sdlmimise menetluse voi hankija
otsuste rakendamise peatamine, hankija Oigusvastaste otsuste tiihistamine, Oigusvastaste
hankedokumentide parandamise noue. Lepingujargsetest diguskaitsemeetmetest nagid digus-
kaitsemeetmete direktiivid kuni 2007. aastani ette iiksnes kahju hiivitamise ndude.*®
Direktiiviga 2007/66/EU lisandus lepingujirgsete diguskaitsemeetmete arsenali tithisuse
tuvastamise kontseptsioon, digusvastaselt solmitud lepingu kehtima jddmisel alternatiivselt

hankija trahvimine voi lepingu kehtivuse lithendamine.

EL oiguslooja on hankelepingu tiihisuse alused sdtestanud Oiguskaitsemeetmete direktiivi
artiklis 2d ammendavalt ega ole soovinud iihtlustada litkmesriikide praktikat karistuste osas,
mida kohaldada teiste hankediguse rikkumiste korral. Muude rikkumiste korral voivad
lilkmesriigid tithisuse pohimdtet ebakohaseks pidada, ndhes ette alternatiivsed karistused:

trahvi misramine voi lepingu kehtivuse liihendamine.*°

Et paremini moista EL seadusandja eesmdrki tiihisuse tuvastamise kui diguskaitsemeetme
kujundamisel, tuleks vaadelda selle kontseptsiooni loomise pdhjendusi. Oiguskaitsemeetmete
direktiivide muutmise ajendiks 2007. aastal oli komisjoni mure kahe riigihankes levinud
rikkumise pérast: Oigusvastased otselepingud ja hankelepingute allkirjastamisralli (race to
signature).®® Komisjoni hinnangul ei suutnud diguskaitsemeetmete direktiivid pakkuda nende
rikkumiste vastu tohusat Oiguskaitset, direktiivide mdju varieerus liikmesriigiti oluliselt.
Lepingute allkirjastamisralli viltimiseks soovis komisjoni kehtestada kohustusliku ooteaja,
mille jooksul ei tohi hankija edukaks osutunud pakkujaga hankelepingut sdlmida. Ooteaja
kehtestamine parandaks Oiguskindlust siseturul ning muudaks diguskaitsemeetmed
tohusamaks.® Tihtaja puudumine, mis vdimaldaks tdhusat libivaatamist lepingu
s0lmimisotsuse tegemise ja asjaomase lepingu sdlmimise vahel, on tdsiseks takistuseks nende
pakkujate tOhusale Oiguskaitsele, keda ei ole wveel 10plikult véilistatud. Direktiiviga
2007/66/EU kehtestatigi ndue, et pakkumuse edukaks tunnistamise ja lepingu tegeliku

s0lmimise vahele peab jddma olenevalt otsuse edastamise viisist 10 voi 15 kalendripédeva.

48 89/665/EMU ja 92/13/EMU art 2(1)a, 2(1)b ja 2(1)c.
49 2007/66/EU preambula, p 19.
50 Comission Staff Working Paper. Annex to the Proposal for a directive of the European Parliament and of the
Council amending Council Directives 89/665/EEC and 92/13/EEC. COM (2006) 195, chap. 4.1, 4.2.
51 Samas, Ik 25.
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Ooteaja rikkumise tagajirjeks pakkus komisjon tithisuse kontseptsiooni: ,Lepingu
oigustiihisus on erandlik tagajirg, mis kaasneb hankedirektiivi raske rikkumise korral. Kohtul
voi teisel padeval ldbivaatamisorganil jadks siiski teatav kaalutlemisruum enne sanktsiooni
kohaldamist. Ooteaeg ja ldbipaistvuskohustuse jargimine on meetmed, mis suurendavad
oiguskindlust /.../. Ekstreemsetel juhtudel, kui hankija on neid kohustusi pahauskselt
rikkunud ja kohus otsustab lepingu digustiihiseks kuulutada, voib kohus tiihisusest tulenevaid
tagajargi kergendada: nditeks vOimaluse korral hiivitamine rahas (véltides juba tdidetud
lepingu osas saadu hdvitamist). Veelgi enam, lepingut ei pea Gigustithiseks kuulutama, kui

libivaatav organ leiab, et esinevad avalikul huvil pdhinevad erakordsed asjaolud.*>?

Algselt plaaniski komisjon voimaldada lepingu tiihisuse tuvastamise ainult juhtumitele, kus
hankija ei ole jarginud ooteaja nduet. Direktiivi menetluse kdigus laiendati aga tiihisuse
tuvastamise kontseptsiooni ka Oigusvastaste otselepingute solmimisele ja juhtumitel, kus
raamlepingu voi diinaamilise ostusiisteemi kasutamisel ei ole kohaldatud ooteaega ja on
toimunud direktiivi 2b (c) teises 1digus nimetatud rikkumised.>® Komisjon leidis, et
olemasolevad Oiguskaitsemeetmed ei heidutanud hankijaid Oigusvastastest otselepingute
sdlmimisest.>* Ebaseaduslike otselepingute sdlmimist hindas komisjon sageli esinevaks
vadrpraktikaks.>® Hankija otsus mitte alustada hankemenetlust tihendab sisuliselt otselepingu
sdlmimist, mis on liidu riigihankediguse kdige tdsisem rikkumine.>® Selle vastu vditlemiseks
tuli ette ndha ,tohusad, proportsionaalsed ja hoiatavad karistused.” Tiihisuse tuvastamise
voimaldamist peeti tdhusaimaks viisiks, kuidas taastada konkurents ja luua uued éri-

vdimalused ettevdtjatele, kellelt on otselepingu sdlmimisega voetud vdimalus konkureerida.®’

Autori hinnangul niitab tiihisuse kontseptsiooni kohaldamine sedavord piiratud juhtumitele —
otselepingud, ooteaja rikkumine ning spetsiifilised rikkumised raamlepingu v&i diinaamilise
ostusiisteemi kasutamisel, kui ei ole kohaldatud ooteaega —, et tiihisuse tuvastamist ei peetud
oiguskaitsemeetmete direktiivide muutmise ajal parimaks lahenduseks, kuidas heidutada

hankijaid EL Giguse rikkumistest. Rohk asetati lepingueelsete Giguskaitsevahendite kétte-

52 Samas, Ik 24 daremiarkus 43.
%3 J. Golding, P. Henty. The new Remedies Directive of the EC: standstill and ineffectiveness. — P.P.L.R. 2008,
3, p 150.
54 Comission Staff Working Paper (viide 50), Ik 7, 20.
% Samas, Ik 29.
% Stadt Halle ja RPL Lochau. Kohtuasi C-26/03. EKL 2005, Ik 1-00001, p-d 36, 37, 39.
57Vt 2007/66/EU preambula p-d 13, 14.
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saadavuse parandamisele 14bi kohustusliku ooteaja kehtestamise. Komisjoni pidas eesmargiks
tohustada lepingu sdOlmimisele eelnevaid diguskaitsemeetmeid, sest vaid lepingueelsetel
oiguskaitsevahenditel on potentsiaal dra hoida voi kiiresti parandada hankedirektiivide

rikkumisi, enne kui on liiga hilja (s.t enne lepingu allakirjutamist).®

Komisjon on pidanud lepingueelsete diguskaitsevahendite eeliseid ilmselgeks: olukordades,
kus hankija on teinud 6igusvastase otsuse, tuleks kohaldada meetmeid, mis aitaksid olukorda
parandada ning véltida hankest huvitatud isikute edasiste huvide kahjustamist. Lisaks
vihendab selline ldhenemine hilisemate kahju hiivitamise nduete esitamist ja nende nduetega
seonduvate kulude kandmist. Komisjon joudis oma raportis jareldusele, et ,kdige kohasem

e.% Oiguskaitsesiisteemil peab

suund“ on keskenduda lepingueelsetele diguskaitsemeetmetel
olema heidutav moju (deterrant effect) — tohusate sanktsioonide peamiseks eesmargiks on
suunata hankijaid jirgima Euroopa hankediguse reegleid.®® Kokkuvdttes, tShustatud heidutus

viahendab vaidlustuste arvu, kuivord iiha enam lepinguid solmitakse diguspéraselt.

Lepingueelsete diguskaitsemeetmete prioriteetsust on rdhutanud ka Euroopa Kohus mitmetes
lahendites: direktiivides sitestatud vaidlustamisprotseduur eeldab tShusat ja kiiret menetlust,
mis on moeldud kaitsma pakkujaid hankija meelevaldsete otsuste eest ja tagama iihenduse
Oiguse kohaldamise. Seejuures peaks hankija Oigusvastase otsuse ldbivaatamine eelkdige

toimuma staadiumis, mil rikkumisi on veel vdimalik heastada.5!

Eeltoodust jareldub, et nii Euroopa Kohus kui komisjon on andnud prioriteedi lepingu-
eelsetele diguskaitsevahenditele. Direktiivi 2007/66/EU preambula punkt 14 viitab kiill
tithisusele kui parimale voimalusele konkurentsi taastamiseks ja uute drivoimaluste loomiseks
ettevotjatele, kellelt on ebaseaduslikult voetud vdimalus konkureerida, kuid see vidide on
esitatud digusvastaselt sdlmitud otselepingute kontekstis — S.t olukorras, kus hankemenetlust
ei toimunud ning lepingueelsete Oiguskaitsevahendite kasutamine on vdimatu. Muude

rikkumiste korral tuleks vaidlustus esitada hiljemalt ooteaja kestel enne lepingu sdlmimist.

%8 Comission Staff Working Paper (viide 50), Ik 22.
% Samas, Ik 23.
60 Samas, Ik 28, 34.
61 Vaata niiteks: komisjon vs. lirimaa. Kohtuasi C-455/08, EKL 2009, Ik 1-00225, p 26; komisjon vs. Hispaania.
Kohtuasi C-444/06, EKL 2008, Ik 1-02045, p 44; komisjon vs. Austria. Kohtuasi C-212/02, avaldamata, p 20;
Alcatel Austria jt. Kohtuasi C-81/98, EKL 1999, 1-07671, p 38.
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Tiihisuse tuvastamine on asjakohane meede juhul, kui hoolsalt tegutsenud turuosalistel
puudus voimalus lepingueelseid oiguskaitsemeetmeid kasutada. Lepingueelsete diguskaitse-
vahendite ammendumine peab olema tingitud objektiivsetest pohjustest, mitte hankest
huvitatud isiku subjektiivsest olukorrast (nditeks hooletusest vOi puudulikust
oigusteadlikkusest). See tdhendab, et lepingu tiihisuse tuvastamist ei saa nduda olukorras, kus
tegelikult oli voimalik vaidlustada hankija tegevus hankemenetluse kestel. Naiteks
Oigusvastase hindamiskriteeriumi kasutamine eduka pakkumuse viljaselgitamiseks on
kahtlemata oluline rikkumine, mis v0is mdjutada hanke IOopptulemust. Samas on
hindamiskriteeriumid avaldatud juba hankemenetluse véljakuulutamise ajal, mistottu on
hankest huvitatud isikutel voimalik neid vaidlustada enne hankelepingu sdlmimist.
Lepingueelsete Oiguskaitsevahendite kasutamine on seevastu ammendunud olukorras, kui
menetluses toimunud rikkumistest teadmist ei saa hankest huvitatud isikutelt ecldada (nditeks
korruptiivsel teel suunatud hanked, valeandmete esitamine pakkumuses, pakkuja digusvastane

kdrvaldamata jatmine, hankelepingu lubamatu muutmine).

Sellise tdlgenduse on tithisuse tuvastamise alustel andnud nditeks Inglismaa. Kohtuasjas
ALSTOM Transport v Eurostar International Ldt kaaluti 2011. aastal esimest korda Inglismaa
siseriiklikus diguses tiihisuse aluste kohaldamist.®? Kohus leidis, et tiihisuse tuvastamine on
voimalik siis, kui lepingu sdlmimisele eelnenud oiguskaitsemenetlused ei ole enam
rakendatavad. Parem proovida lepingu sdlmimine peatada, kui piitida olemasolevat lepingut
lIopetada, eriti olukorras, kus leping on juba tditmisel. Lepingu tiihisuse tuvastamine peaks
olema asjakohane vaid siis, kui hankija lubamatu tegevuse tdttu osutus lepingueelsete nduete
esitamine vdimatuks.®® Sarnase kisitluse on omaks votnud ka niiteks Sotimaa Parlament
direktiivi tlevotmisel: tithisuse tuvastamine kui heidutus- ja oOiguskaitsemeede on
reserveeritud koige tdsisemateks juhtumiteks, kus rikkumine vottis hankest huvitatud isikult
lepingueelsete diguskaitsevahendite kasutamise voimaluse ja aset on leidnud huvitatud isikut

puudutav ,,fundamentaalne* rikkumine, mis vdis mdjutada lepingu vditmise tdendosust.®*

Autor ndustub sellise tolgendusega. Otselepingute puhul ongi sisuliselt tegemist olukorraga,

kus hankest huvitatud isikul puudus vdimalus lepingueelsete Oiguskaitsevahendite

62 B. Rayment. The remedy of ineffectiveness in the English courts: ALSTOM Transport v Eurostar International
Ltd. - P.P.L.R. 2011, 6, p 262.
63 Samas, Ik 265.
8 D. Osler, K. Russell. Overturning an illegal award of contract: a note on DR Plumbing & Heating Services
Limited v Aberdeen City Council. — P.P.L.R. 2010, 1, p 37.
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kasutamiseks. Ooteaja kohaldamata jétmine toob aga diguskaitsemeetmete direktiivide artikli
2d(1)b sOnastust jargides kaasa tithisuse tuvastamise voOimaluse, kui rikkumine jattis
labivaatamist taotleva pakkuja ilma voimalusest kasutada lepingueelseid Oiguskaitse-
vahendeid. Seetottu tuleks ka muude voimalike tithisuse aluste voimaldamisel lepingueelsete
Oiguskaitsevahendite  prioriteetsust arvestada: tiihisuse tuvastamine voiks olla
proportsionaalne oiguskaitsemeede olukordades, kus rikkumine oli selline, mille puhul
huvitatud isikutelt, kui nad kiituvad tavaparase hoolsusega, ei oleks saanud eeldada

lepingueelsete diguskaitsevahendite kasutamist.

1.3. Menetluslikud piirangud hankelepingu tiihisuse tuvastamise néude

esitamisel

Direktiivi 2007/66/EU preambula kohaselt ei ole tiihisus automaatne, vaid selle peab kindlaks
tegema sOltumatu ldbivaatamisasutus. Kohtule on hankelepingu tiihisuse tuvastamisel jaetud
marginaalne kaalutlemisruum. Direktiiv loetleb tiihisuse tuvastamise alused ammendavalt ega
jata aluste esinemisel digust hankelepingu tithisus tuvastamata jétta. Ainus kaalutlemisruum
on kohtule jdetud direktiivi artikliga 2d(3), mille kohaselt oigusvastaselt solmitud
hankelepingu voib jétta kehtima, kui ,,olulise avaliku huviga seotud pohjused néuavad lepingu

moju sdilitamist*.

Olulise avaliku huvi klausli kasutamist on omakorda mérkimisvaarselt piiratud, keelates
olulise avaliku huviga seotud pdhjusteks arvata lepinguga otseselt seotud majanduslikud
huvid. Raske on ette kujutada juhtumeid, kus olulise avaliku huviga seotud pohjused ei
holmaks majanduslikke huve ega oleks seejuures seotud otseselt hankelepinguga. Euroopa
Kohtu praktikas on avaliku huvi olemasolu tunnustatud avaliku korra tagamise voi
rahvatervise kaitse vajadusel (sh eesmirgiga tagada ravimite usaldusvdirsus ja kvaliteet),
samuti avaliku korra tagamisel olukorras, kus tihiskonda dhvardab otsene ja piisavalt tosine
oht. Avalik huvi v0ib seisneda Oppe- ja teadustod soodustamise vajaduses.
Intellektuaalomandi Giguste kaitset on kasitletud kui olulise avaliku huviga seotud pdhjust,

mis vdib digustada teenuste osutamise vabaduse piiramist.®® Teoorias on pakutud, et

% M. A. Simovart. Old remedies for new violations? The deficit of remedies for enforcing public contract
modification rules. — Upphandlingsrittslig  Tidskrift, 2015 no 1, pp 36-37. Arvutivorgus:
http://www.urt.cc/?q=node/90 (03.05.2015).
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digusvastaselt sdlmitud hankeleping vdiks olulise avaliku huvi klausli alusel kehtima jédda
nditeks olukorras, kus vastasel korral satuks ohtu suure spordi- voi Kkultuuriiirituse
libiviimine.%® Samuti annab hankelepingule kaitse vajadus lahendada kiireloomulisi
keskkonna-alaseid probleeme (nditeks naftalekete likvideerimine, tammi tugevdamisega

soetud ehitustood).5’

Kohtu vihest kaalutlemisruumi on teaduskirjanduses kritiseeritud. On leitud, et diguskaitse-
meetmete direktiivide detailne regulatsioon ldheb vastuollu menetlusautonoomia pdhimottega,
kuivord direktiiv eeldab sisuliselt menetlusreeglite kopeerimist, mitte iile votmist.®® Kiesoleva
to0 autor sellise kriitikaga ei ndoustu. EL 0igus tuleb litkmesriikidel iile votta nii, et oleks
tagatud selle tdielik kehtivus. Paraku tekitavad just liikmesriikide omandolised Oigus-
traditsioonid tihti oigusselgusetust, viivad EL oOiguse kohaldamise liikmesriigiti oluliste
erinevusteni ja raskendavad kokkuvottes hankest huvitatud isikute vOimalusi tShusale
diguskaitsele.®® Samuti kipuvad liikmesriigid mairatlemata digusmdistetele andma liiga laia-
tihenduslikku tdlgendust.”® Seetdttu on EL sekundaarse diguse detailsem sekkumine
riigihankediguse harmoniseerimiseks ja lihtsete diguskaitsemeetmete véljatootamiseks vajalik
ja pohjendatud. Kohtu piiratud kaalutlemisruumi on aga direktiivis tasakaalustatud tiihisuse

tuvastamise aluste kohaldamisele seatud menetluslike piirangutega.

Esiteks, ooteaja kohaldamisele ning otselepingute sdlmimise keelu suhtes on kehtestatud
mitmed erandid. Ooteacga ei pea kohaldama, kui hankemenetluses osales vaid iiks pakkuja
voi kasutatakse raamlepingut voi diinaamilist ostusiisteemi. Ooteaega ei pea kohaldama ja
otselepingu sd6lmimine pole keelatud, kui hankedirektiivid ei ndua lepinguteate avaldamist EL

Teatajas (alla piirméira jadvad hanked ja mitte-prioriteetsed teenused).” Direktiivis séitestatud

M. Motyka-Mojkowski. Economic reasons as a justification for extreme urgency in construction projects for

sports events. — P.P.L.R. 2013, 2.

67 J. Golding, P. Henty (viide 53), Ik 151-152.

68 Samas, Ik 150-151. Vaata ka: M-J. Clifton. Ineffectiveness - the new deterrent: will the new Remedies

Directive ensure greater compliance with the substantive procurement rules in the classical sectors? — P.P.L.R.

2009, 4, p 169; C. Donnelly. Remedies in public procurement law in Ireland. — P.P.L.R. 2009, 1, p 38.

89 Comission Staff Working Paper (viide 50), Ik 5, 10.

70 Samas, Ik 15: ,/.../ mdnes liikmesriigis annab libivaatamisdigust omav asutus mdistele ,,avalik huvi liiga

laiaulatusliku tdlgenduse. /.../. Selle tagajérjeks on vdhene edu lepingueelsetele Oiguskaitsevahenditele

tuginemisel, isegi kui rikkumine on l4bivaatamisasutuse poolt tuvastatud.*

™t Uues hankedirektiivis on sarnaselt direktiiviga 2004/18/EU piirméérad jdinud samaks: vastavalt asjade ja

teenuste hankimisel 134 000 voi 207 000 eurot ning ehitustédde puhul 5 186 000 eurot (2014/24/EU art 4).

Mitte-prioriteetsed teenused kuuluvad direktiivi 2004/18/EU nimekirja 1IB ja direktiivi 2004/17/EU nimekirja
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reeglid kohalduvad hankemenetlusele iliksnes juhul, kui need on piisavas seoses siseturu
toimimisega.’? Alla piirméira maksumust jisvad hankelepingute puhul on asjaga seonduv
véaga viike majanduslik huvi ja pdhivabadustele avaldatud toimet tuleks seetottu pidada liiga
ebaméddraseks ja kaudseks. Seepédrast on vididetud, et piirmééra alla jddvate hangete 0sas on
oiguskaitsemeetmete valik jaetud liikmesriikide otsustada ja subsidiaarsuse pohiméttega oleks
vastuolus sellistele hangetele kohaldada diguskaitsemeetmete direktiivi.”® See seisukoht on
vaieldav. Tiihisus voib piiratud juhtudel kohalduda ka alla piirméédra jddvate hangete ja mitte-
prioriteetsete teenuste puhul. Asjas Komisjon vs. Prantsusmaa leidis kohus, et hankijad on ka
alla piirmadra jddvaid lepinguid solmides kohustatud jargima aluslepingutest sétestatud
pdhimdtteid.”* Ehkki libipaistvuse pdhimdte ei kohusta hankijat formaalset hanketeadet
esitama, ei ole labipaistvuse tdicliku puudumise korral teistel ettevotjatel mingit reaalset
vdimalust teatada oma huvist menetluses osaleda.”™ Vihemalt teatud ulatuses on teavitamis-
kohustust jaatatud ka mitte-prioriteetsete teenuste puhul.”® Eeltoodust johtuvalt vdib
argumenteerida, et tOhusa Oiguskaitse tagamise eesmirgil on komisjon vs. Saksamaa

kaasusele tuginedes vdimalik nduda lepingu tiihisuse tuvastamist.

EL asutamislepingu iildpohimotete kohaldamise eelduseks on, et hankelepingutel oleks teatav
piiriiilene tihtsus,”’ ka piirmédira alla jifivad hanked ja mitte-prioriteetsed teenused vdivad
sellele kriteeriumile vastata. EL esmasest digusest tuleneb sel juhul kohustus huvitatud isikuid
hankest teavitada. Teavitamiskohustuse téielik eiramine vOib kaasa tuua lepingu tiihisuse.
Asjas Wall AG kiisiti Euroopa Kohtult, kas liikmesriigi ametiasutused on kohustatud
Iopetama lepingu, mille sdlmimisel on rikutud ldbipaistvuskohustust. Kohus vastas, et
labipaistvuskohustuse rikkumisest ei jareldu, nagu riigi ametiasutused oleksid kohustatud

lepingu 16petama voi et siseriiklikud kohtud oleksid kohustatud tegema ettekirjutuse iga kord,

XVIIB. Uus hankedirektiiv on teenuste sellise eristamise hiiljanud. Mitte-prioriteetsed teenused on nimetatud
direktiivi X1V lisas ja neile kohaldatakse lihtsustatud korda.

2 Komisjoni tdlgendav teatis, milles kisitletakse ithenduse digust lepingute sdlmimisel, mis ei ole vdi on
ainult osaliselt reguleeritud riigihankedirektiividega (2006/C 179/02), 01.08.2006, ptk 1.3. Arvutivdrgus:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ET/TXT/PDF/?uri=CELEX:52006XC0801%2801%29&from=EN
(03.05.2015).

3 M-J Clifton. Ineffectiveness - the new deterrent: will the new Remedies Directive ensure greater compliance
with the substantive procurement rules in the classical sectors? — P.P.L.R. 2009, 4, p 176-177.

74 Komisjon vs. Prantsusmaa. Kohtuasi C-263/03, avaldamata, p 32-33.

5 Consorzio Aziende Metano (Coname) vs. Comune di Cingia de' Botti. Kohtuasi C-231/03, EKL 2005, Ik I-
07287, p 18, 21.

76 Kohtujurist Stix-Hackl’i 14. septembri 2006. a ettepanek kohtuasjas C-532/03, p 83.

" SECAP ja Santorso. Liidetud kohtuasjad C-147/06 ja C-148/06, EKL 2008, Ik 1-03565, p 19-21.
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kui teenuste kontsessiooni andmisel on viidetavalt rikutud libipaistvuskohustust.”® Kohus
eitas lepingu Iopetamise kohustust ,,igal korral”, andes mdista, et sageli voivad esineda
asjaolud, kus selline diguskaitsemeede on kohane.”® Analoogia korras saab kontsessioonide
kohta tehtud jareldust kasutada ka alla piirmédédra ning mitte-prioriteetsete teenuste puhul,
kuivord ka kontsessioonide andmisel ei kohaldu hankedirektiivid, vaid EL esmane digus.
Tiihisuse tuvastamine Oiguskaitsemeetmena vOib seega piiratud juhtudel kohalduda

vihetdhtsate hangete ja mitte-prioriteetsete teenuste puhul.

Teiseks, otselepingute sdolmimise puhul saab hankija viltida lepingu hilisema tithisuse
tuvastamise voimalust, kui esitab vabatahtliku eelteate®. VVabatahtliku eelteate avaldamine on
hankija digus olukorras, kui ta peab otselepingu sOlmimist lubatavaks, aga tahab
oiguskindluse huvides vilistada hankelepingu kehtivust puudutavad vaidlused. Teade tuleb
avaldada EL Teatajas koos pohjendusega, miks solmitakse otseleping. Eelteate avaldamisele
jargnevalt ei tohi hankelepingut enne 10 pdeva méodumist sGlmida. See minimaalne ooteaeg
voimaldab huvitatud isikutel vajadusel otselepingu s6lmimist vaidlustada. Eelteate
avaldamine voib olla hankijatele ahvatlev, sest nii vélditakse riski, et siseriiklik kohus lepingu
hiljem tiithiseks tunnistaks. Eelteate avaldamise ebameeldiv kiilg seisneb aga selles, et eelteate
avaldamise fakt iseenesest nditab hankija ebakindlust seoses otselepingu sOlmimise

lubatavusega, suurendades hankija otsuse vaidlustamise riski.*

Vabatahtlik eelteate avaldamine voib anda hankelepingule kaitse isegi juhul, kui tegelikult
hankija eksis ja otselepingu sdlmimine ei olnud direktiivi kohaselt lubatud. Kiill aga tuleb
kontrollida hankija heausksust. Vaidlustuste ldbivaatamise eest vastutav asutus on kohustatud
hindama, kas hankija toimis muu menetlusliigi kasutamise otsustamisel hoolikalt ja kas ta
vois usutavalt arvata, et hanketeate avaldamata jidtmise eeldused olid tegelikult tadidetud.
Pdhjendus peab olema selge ja iihemdtteline.®? Liidu seadusandja on soovinud vabatahtliku
eelteate avaldamise erandiga omavahel kokku sobitada erinevaid huve: kahju kannatanud

ettevotja huve ehk vodimaluse taotleda enne lepingu solmimist esialgset Oiguskaitset ja

8 Wall AG. Kohtuasi C-91/08, EKL 2010, Ik 1-02815, p 65.
9 A. Brown. Changing a sub-contractor under a public services concession: Wall AG v Stadt Frankfurt am Main
(C-91/08). - P.P.L.R. 2010, 5, p 163.
8 Vaata direktiivi 2007/66/EU preambula p 26 ja direktiivi 89/665/EMU art 2d(4) ja 3a.
8 A. Brown. When will publication of voluntary ex ante transparency notice provide protection against the
remedy of ineffectiveness? — P.P.L.R. 2015, 1, p 15.
82 Ministero dell'Interno vs. Fastweb SpA. Kohtuasi C-19/13, avaldamata, p-d 45, 48, 52.
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saavutada Oigusvastaselt sOlmitud lepingu kehtetuks tunnistamine, aga ka hankija ja

véljavalitud ettevotja huve ehk viltida diguslikku ebakindlust, mis voib lepingu tiithisusest
tekkida.®®

Kolmas sisuline piirang tiihisuse tuvastamise ndude esitamisel on seotud ooteajaga. EL
seadusandja on ette ndinud, et ooteaja rikkumisega ei kaasne automaatselt lepingu tiihisuse
tuvastamise voimalikkus. Lepingu tiihisus tuleneb, kui on tdidetud neli eeldust: (1) hankija ei
kohalda ooteaja nduet; (2) toimunud on mdni muu hankedirektiivi rikkumine; (3) ooteaja
kohaldamata jidtmine voOttis vaidlustuse esitajalt lepingueelsete oOiguskaitsevahendite
kasutamise voimaluse; (4) hankedirektiivi rikkumine mojutas vaidlustuse esitaja véljavaateid
lepingu sdlmimiseks.® Liidu seadusandja on sellega kinnitanud lepingueelsete diguskaitse-

meetmete kasutamise prioriteetsust.

Neljandaks, &iguskindluse pohimote seab hankelepingu tiihistamise aluste laiendamisele
ajalise piirangu. Oigusrahu eeldab, et iga digusvaidlus peab millalgi saama 15pliku lahendi.
Eeskitt diguskindluse pohimdte ndouab piiri tdmbamist, parast mida ei saa enam vaidluse
esemeks olnud kiisimusi tdstatada.®® Eradiguses viljendub digusrahu printsiip selles, et
noudedigustele on seatud acgumistdhtajad. Ka diguskaitsemeetmete direktiivide kohaselt peab
lepingu tithisuse tuvastamine olema &iguskindluse pohimottest tulenevalt voimalik piiratud
ajavahemiku jooksul.®® Tiiendavate tiihisuse aluste puhul vdiks autori arvates analoogia
korras kasutada oiguskaitsemeetmete direktiivides ette ndhtud aegumistdhtaega. Direktiivi
2007/66/EU artikli 2f kohaselt on kdige pikem tihtaeg tithisuse tuvastamise ndude

esitamiseks 6 kuud alates lepingu solmimisele jargnevast paevast.

Tahtajalised piirangud on vajalikud ka praktilisel pohjusel. Mida hiljem toimub hankelepingu
vaidlustamine, seda enam on tdendoline, et lepingu tditmine on faasis, mida pole enam
voimalik tagasi podrata. Kui leping on tdidetud, on lepingu tithisuse tuvastamise saavutamine
lintsalt Piirrose vait. Samas vdib monikord leping esmapilgul olla tdidetud, kuid tegelikkuses
toimub lepinguliste kohustuste tditmine edasi. Néaiteks v3ib hankeleping olla seotud kauba

ostmisega, mille puhul on kokku lepitud ka kaubaga seonduvates hooldustoddes. Kui hanke-

8 Samas, p 63.
84 89/665/EMU artikkel 2d (1)b.
8 Riigikohtu iildkogu 28.04.2004 méérus nr 3-3-1-69-03, p 32.
8 Vt 2007/66/EU preambula p 27.
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leping seisneb chitustoddes, mis on juba alanud, ei ole siseriiklik kohus ilmselt ndus
hankelepingu tiihisuse tuvastamist kaaluma. Hankelepingu tiihisuse tuvastamise voimalikkus

kasvab aga mirkimisvéirselt, kui hankelepingu esemeks on teenuste pakkumine. &

Kokkuvotteks saab jareldada, et EL seadusandja on tiihisuse tuvastamise kohaldamisele
seadnud piiranguid ilmselt sooviga tagada diguskindlus ja lepingueelsete diguskaitsemeetmete
prioriteetsus. Piilitud on leida tasakaal diguskindlusest tuleneva huvi lepingute kehtima
jaamise ning hankenormide raskete rikkumiste vastu tohusa diguskaitse voimaldamise vahel.

Koik loetletud piirangud peaksid kehtima ka tdiendavate tithisuse aluste korral.

1.4. Hankelepingu tiihisuse tuvastamine lilkmesriikides

1.4.1. Tiihisuse tuvastamise kontseptsiooni erinevad lahendused

Traditsioonilisest eradiguslikust ldhenemisest esineb erandeid siiski ka enne tiihisuse
tuvastamise kontseptsiooni loomist direktiiviga 2007/66/EU. Kiesolevas alapeatiikis vaatleb
autor ldhemalt kahe liikmesriigi praktikat, kus hankelepingu lopetamise voimalused ei ole

piirdunud oiguskaitse direktiivis sdtestatud juhtudega — Prantsusmaa ja lirimaa.

Prantsusmaa halduskohtumenetluse koodeksis® on hankelepingute tithisuse alused
reguleeritud analoogselt direktiivi 2007/66/EU sitestatud alustega: lepingu tiihisuse toob
kaasa hanketeate avaldamata jatmine, ooteaja ndude rikkumine ning spetsiifilised rikkumised,
mis on toimunud diinaamilise ostusiisteemi voi raamlepingu alusel hankides. Kohtunik vdib
liihendada lepingu kehtivuse tdhtaega voi trahvida hankijat, kui erakordsetel pdhjustel pole
lepingu tiihisuse tuvastamine avalikes huvides.®® Prantsusmaa seadusandlus ei erine palju

teistest EL litkmesriikidest ega ole seetdttu kidesoleva uurimuse seisukohalt huvipakkuv. Kiill

873, Treumer (viide 39), Ik 380-381.

8  Code de justice administrative.  Partie  législative.  Prantsuse  keeles  arvutivdrgus:
http://www.legislationline.org/topics/country/30/topic/83. Inglise keeles arvutivdrgus: http://www.conseil-
etat.fr/content/download/37782/327923/version/1/file/ENG_CJA%20partie%20legislative MAJ 20141017.pdf
(03.05.2015).

8 Code de justice administrative. Partie législative, art L551-18 ja L551-19.
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aga tasub poorduda Prantsusmaa kohtupraktika poole, kuivord on Prantsusmaa halduséigus

loodud traditsiooniliselt pigem kohtunikudiguse, mitte niivord legislatiivorganite poolt.*°

Prantsusmaal on enam kui 100 aastat kehtinud Ulemkohtu pretsedent, mille kohaselt vdib
kohus lepingu kehtetuks tunnistada olukorras, kus on tiihistatud téhtsust omav hankija otsus.”
Kohtuasjas Martin 15i Ulemkohus eraldatavate haldusaktide (/’acte detachable) teooria, mille
kohaselt lepingu sdlmimise otsus on vdhemalt intellektuaalsel tasandil eraldatav lepingu all-
kirjastamisest ja seetottu vaidlustatav. Teooria voimaldas lepinguvilistel kolmandatel isikutel
nduda hankemenetluses toimunud rikkumiste korral lepingu sdlmimise otsuse tiihistamist.%
Lepinguvilistel isikutel puudus aga vdimalus vaidlustada lepingut ennast. Oigusteoorias on
osutatud, et hankelepingu tiihistamine eraldatavate haldusaktide tiihistamise tottu on olnud
haruldane — eraldavate haldusaktide tiihistamisel on olnud ,platooniline mdju®. Kohtu
sellesisuline otsus ei pruugi kaasa tuua hankelepingu enese tiihistamist. Lepingud jddvad

tavaliselt jousse ja tiidetakse, nagu lepingu osapooled algselt kokku leppisid.®®

Prantsusmaa Ulemkohus on jirk-jargult diguskaitsevahendite tdhususe vajadust arvesse vottes
kujundanud kohtupraktikat suunas, et hankemenetluses tehtud otsuse tiihistamine ei oleks
iiksnes siimboolse tdhendusega, vaid omaks ka reaalset mdju.®* Asjas Société Ophrys
tunnistas Ulemkohus kolmandatele isikute digust kohtu kaudu nduda, et lepingupooled ise
poorduksid kohtu poole lepingu kehtivuse tuvastamiseks voi nduaksid kohtu kaudu lepingu
16petamist, kui muud vahendid rikkumise parandamiseks ei ole vdimalikud.*® Asjas Tropic
Travaux 16i kohus uue ja spetsiifilise protseduuri, mille kaudu saavad kolmandad isikud
hankelepingut vaidlustada.®® Aastal 2014 hiilgas Ulemkohus lahendis Tarn-et-Garonne

eraldatavate haldusaktide teooria ja kinnitas kolmandate isikute vdoimalust piisava huvi korral

9 H. Schebesta. Towards an EU Law of Damages. Thesis submitted for assessment with a view to obtaining the
degree of Doctor of Laws of the European University Institute. June, 2013, p 145.

1 Conseil d’Etat, 4. augusti 1905. a otsus nr 14220  (Martin),.  Arvutivdrgus:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?id Texte=CETATEXT000007634199&dateTexte
(03.05.2015).

92 J-F. Brisson. Recent changes in administrative litigation concerning contracts: on third-party remedies against
administrative contracts. Montesquieu Law Review, 2015, p 7.

938, Treumer (viide 39), Ik 372; J-F. Brisson (viide 92), Ik 8.

% J-F. Brisson (viide 92), Ik 8.

% (Conseil dEtat, 21. veebruari 2011. a otsus nr 337349 (Société Ophrys). Arvutivirgus:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000023632
399&fastReqld=44371893&fastPos=1 (03.05.2015).

% Conseil d'Etat, 16. juuli 2007. aasta otsus nr 291545 (Societe Tropic Travaux Signalisation). Arvutivorgus:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018744
539&fastReqld=80760831&fastPos=1 (03.05.2015).

25


http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007634199&dateTexte
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000023632399&fastReqId=44371893&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000023632399&fastReqId=44371893&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018744539&fastReqId=80760831&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018744539&fastReqId=80760831&fastPos=1

hankelepingut voi selle osa vaidlustada otse sellesisulise kaebuse esitamisega.’” Otsuse
tegemisel voeti arvesse Euroopa Liidu Oiguses loodud pretsedenti kaasuses C-503/06 ja
direktiivi 2007/66/EU, mis avas vdimaluse vaidlustada hankelepingu kehtivust pakkujate
poolt, kes olid hankemenetluses ebaedukad.® Hoolimata halduskohtumenetluse koodeksi
artiklites L. 551-13 jj ettendhtud nouetest, voivad kolmandad isikud, kelle huve on lepingu
s0lmimine vOi lepingu sétted vastandlikult ja piisavalt otseselt mojutanud, vaidlustada kohtu

kaudu lepingu kehtivust vdi mdnd lepingutingimust.

Kolmandate isikute kasitlus, kes voivad lepingu kehtivust vaidlustada, jaotub kaheks:
requérants privilégiés (prioriteetsed kolmandad isikud) kellel puudub kohustus oma
kaebedigust pdhjendada, ning requérants ordinaires (tavalised kolmandad isikud), kes peavad
toestama, et lepingu sdGlmimine kahjustab nende huve. Esimesse kategooriasse kuulub néiteks
kontrollidigust teostav avaliku vdimu esindaja. Hankelepingust huvitatud isikud, kes olid
menetluses ebaedukad, liigituvad teise kategooriasse.'® Seega ebaedukate pakkujate poolt
kohtule esitatud kacbuses tuleb argumenteerida, kas rikkumine vois tdendoliselt ebasoodsalt
mojutada pakkuja Sansse lepingut voita voi anda eelise pakkuja konkurendile. Mitte iga
rikkumine ei too kaasa lepingu tiihisuse tuvastamist. Hankelepingu kehtivuse iile peetavas
vaidluses on suur roll omistatud kohtuniku kaalutlusdigusele, kes peab ,hindama rikkumise
tdhtsust ja tagajirgi“. Selline kaalutlusdigus ei ole Prantsusmaa kohtupraktikat arvestades
midagi uut: lai diskretsioonidigus lepingute lopetamise otsustamisel on kohtutele omistatud
juba alates 2009. aastast. Lepingu 10petamist kui viimast abindu rikkumise heastamiseks tuleb
kaaluda erilise ettevaatlikkusega: lepingu lopetamise ndudmine tuleb kone alla vaid koige

raskemate rikkumiste puhul.%!

Kaaludes rikkumise raskust, voib kohtunik votta vastu iihe jirgmistest otsustest: mitte
sekkuda lepingu digusjoudu ehk sedastada, et rikkumine ei takista lepingu tditmist; nduda
lepingupooltelt meetmete tarvitusele votmist rikkumise parandamiseks, kui selline meede on

voimalik ilma lepingut 1dpetamata; kui rikkumine ei ole heastatav ega vdimalda lepingu

9 Conseil d'Etat, 4. aprilli 2014. a otsus nr 358994 (Département Tarn et Garonne). Arvutivorgus:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000028823
786&fastReqld=414600917&fastPos=1 (03.05.2015).

9 J-F. Brisson (viide 92), Ik 8.

% Département Tarn et Garonne, p 2.

100 J-F. Brisson (viide 92), Ik 10.

101 Samas, Ik 11-12.
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taitmise jitkamist, on kohtunikul digus leping tiihistada, veendudes eelnevalt, et tema otsus ei
kahjusta iilemdiraselt avalikku huvi.l®? Lepingu tiihisuse tuvastamine vdtab lepingult
oigusliku jou. Teine osapool ei saa lepingulisel alusel nduda iihtegi makset, vaid vdib olla
kohustatud isegi tagastama talle juba tasutud summad. Lepingust tulenevate diguste asemel
saab pakkuja kahju hiivitamise noudediguse kahel voimalikul alusel: alusetust rikastumisest
tulenev kahjuhiivitamise ndue (mis katab ainult tehtud kulutused) v&i hankija stiilisest
vastutusest tulenev kahjundue (mille alusel on pdhimdtteliselt voimalik nduda ka saamata

jadnud tulu).103

Tulenevalt diguskaitsesiisteemi mitmekesistest voimalustest on vairpraktika vastu suunatud
voitlust Prantsusmaal peetud edukaks. Hankemenetluse detailne reguleeritus ja keerukus toob
paratamatult kaasa reeglite rikkumist, olgu siis hooletuse vOi pahausksuse tottu. Samas on
hankereeglite jargimine Prantsusmaal range jarelevalve all ja seda mitte iiksnes avaliku voimu
vo1 Euroopa Komisjoni poolt, vaid ka ebaedukate pakkujate tegevuse ldbi, kes on varmad
rikkumiste korral kohtuniku poole pédrduma. Oiguskaitsevahendeid on piisavalt, kuivord
kohtunikele on seadusandja ette ndinud voi on kohus ise endale 14bi tdlgendamise juurde

andnud voimuvolitusi rikkumiste karistamiseks. 1%

Rikkumine, mis vdib kaasa tuua lepingu tiihisuse tuvastamise, ei pruugi alati olla seotud
cbaausa kditumise vOi pahausksusega. Leiab aset ka rikkumisi, mis on tingitud hankija
puudulikest teadmistest, vajadusest korrigeerida projektist leitud vigu, soovist kasutada
paindlikumat menetlust, olemasoleva lepingupartneri eelistamisest, soovist rakendada
kohalikku t66joudu. Rikkumised, mis voivad omada mdju lepingu kehtivusele, on olemuselt
viga erinevad: kunstlik hanke osadeks jaotamine, Oigusvastase hindamiskriteeriumi
kasutamine voi kvalifitseerimiskriteeriumite eiramine, vigadega hanketeate avaldamine voi
ebakohane hankemenetlusest teavitamine, eelnevate ldbirddkimiste kuritarvitamine, lepingu
muutmine, pakkumuse ebadige hindamine.!®® Rikkumiste kataloogi, mille esinemisel tuleks

alati vdimaldada hankelepingu tithisuse tuvastamise ndue, Prantsusmaal koostatud ei ole.

102 Département Tarn et Garonne, p 4.

1033, Arnould. Damages for performing an illegal contract: the other side of the mirror - comments on the three
recent judgments of the French Council of State. — P.P.L.R. 2008, 6, ch. 2.1 — 3.2.

104 D, Truchet. Basic Principles of the Public Procurement Procedure in France and the Influence of the EU Law,
pp 1113 ja 1115. Arvutivdrgus: http://en.iju.hr/ccpa/ccpa/downloads files/05%20Truchet.pdf (03.05.2015).

105 Samas, Ik 1114.

27


http://en.iju.hr/ccpa/ccpa/downloads_files/05%20Truchet.pdf

Teine EL liikmesriik, kus kolmandatel isikutel on olnud hankelepingu kehtivuse
vaidlustamise &igus juba enne direktiivi 2007/66/EU vastu vOtmist, on lirimaa. Kui
Prantsusmaa ndite puhul tuletas kohus tiihisuse tuvastamise péddevuse endale ise, ilma
seadusandja vastavasisulise volitusnormita, siis Iirimaal on kohtule hankelepingu tiihisuse
tuvastamise Oiguse andnud seadusandja. Enne direktiivi 2007/66/EU iilevdtmist kehtis
lirimaal avaliku sektori diguskaitsemeetmete regulatsioon, mis nigi kohtule ette jargmised
volitused: (1) tuvastada lepingu voi selle satte tiihisus; (2) muuta lepingutingimusi, et kaitsta
lepingu osapoolt, kes rikkumise eest ei vastuta; (3) teha kohtu drandgemise jargi muu otsus
lepingu vdi mone selle sitte osas.’%® Sarnaselt Prantsusmaa kohtupraktikaga, ei ole ka lirimaa
kohtud altid hankelepingu tiihisust tuvastama. Monel juhul on kohtud siiski hankelepingu
tithisuse tuvastanud pdhjusel, et hankija ei ole jarginud hankemenetluse ndudeid.’®” Asjas
Advanced Totes Ltd sGlmisid hankija ja pakkuja lepingu totalisaatori teenuse osutamiseks
hurtade vdiduajamise staadionitel. Kohus tunnistas lepingu tiihiseks, leides, et hindamis-
kriteeriumid, mida rakendati, erinesid oluliselt hindamiskriteeriumidest, mis olid algselt
hanketeates avaldatud. Kriteeriumi, mida pakkumuse hindamisel kasutati, ei olnud sdnaselgelt

mainitud iiheski hankedokumendis, mistdttu rikkus hankija libipaistvuskohustust.*%

lirimaa Oiguskaitsemeetmete regulatsioonis ei sétestatud, milliste hankenormide rikkumise
korral tiihisuse tuvastamine kohalduma peaks. Iiri kohtutel oli voimalik hankelepingu tiihisus
tuvastada iga menetlusrikkumise puhul,®® see piadevus ei piirdunud iiksnes kolme juhtumiga,
mis on sétestatud direktiivi artiklis 2d. Nimetatud kolme aluse puhul on aga kohtul kohustus
lepingu tiihisus tuvastada, kui ei esine olulise avaliku huviga seotud pohjuseid lepingu
kehtima jitmiseks. Seetdttu direktiiviga 2007/66/EU kehtestatud tiihisuse tuvastamise
kontseptsioon, mis enamikes liikmesriikides oli uudne, pigem kahandab liri kohtute
diskretsiooni. Oigusteoorias viljendatud kartus, et direktiivi 2007/66/EU nduete iilevotmine
siseriiklikusse Oigusesse vOib nodrgendada oOiguskaitset, saigi tdeks — parandatud

regulatsioonist!’® ei leia enam viidet, nagu vdiks kohus hankelepingu tiihisuse tuvastada

106 Pyblic Sector Remedies Regulations reg. 6(a), 6(b) ja 6(c). Viidatud C. Donnelly artikli jirgi (viide 107).

107 C. Donnelly. Remedies in public procurement law in Ireland. — P.P.L.R. 2009, p 32.

108 Advanced Totes Ltd v Bord na gCon [2006] IESC 17; [2006] 3 LR. 77; 2006. Arvutivdrgus:
http://www.bailii.org/ie/cases/IESC/2006/S17.html (03.05.2015).

108 C. Donnelly (viide 107), Ik 39.

110 European Communities (Public Authorities' Contracts) (Review Procedures) Regulations 2010. S.I. No.
130/2010. Arvutivorgus: http://www.irishstatutebook.ie/2010/en/si/0130.html (03.05.2015).
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muudel alustel, kui direktiivi 2007/66/EU artiklis 2d nimetatud juhtumid.'! Kaasuses
Advanced Totes tiihistati leping, sest hindamiskriteeriumi ei olnud hankedokumentides olulise
kriteeriumina mainitud. Direktiivi kohaselt selline rikkumine tiihisuse tuvastamise aluste
hulka ei kuulu. lirimaa uuest siseriiklikust regulatsioonist leiab siiski sitte, mida kohus vdib
tulevikus hakata tolgendama kui volitust hankelepingu tiihisus tuvastada ka muudel Kui
direktiivist {ilevoetud kohustuslikel alustel. Regulatsiooni punkt 8(3) sedastab:
,Hankelepingust huvitatud isikul on digus kohtu poole poorduda, et taotleda lepingu tiihisuse

tuvastamist.“112

Prantsusmaa ja vihemalt enne direktiivi 2007/66/EU nduete iilevdtmist ka Iirimaa ei ole
ainsad ndited, kus hankelepingu kehtivuse vaidlustamise voimalikkust pole vélistatud hanke-
menetluses toimunud muude rikkumiste korral. Hankelepingu aluseks olnud akti tiihistamine
muudab kehtetuks hankelepingu ka niiteks Hispaanias,'!® Itaalias vdib olla lepingu kehtetus

hankemenetluse rikkumise aktsepteeritud tagajirjeks,!*

Leedu seadused Oiguskaitse-
meetmena lepingu tiihistamise nduet otseselt ette ei nde, kuid kohtupraktikas on rakendatud
lepingu kehtetust rikkumise tagajirjena.!™® Hollandi kohtud on kaalunud, kas EL diguse
rikkumine voib kaasa tuua hankelepingu tiihistamise, kui rikkumine on &irmiselt tdsine.
Konkreetses kaasuses oli rikkumiseks raske huvide konflikt: hanke v&itnud pakkuja osales
hankija ndustajana hankedokumentide koostamisel, aitas mddrata hanke maksumust ning oli
eelnevalt saanud endale otselepingu hankega seonduvateks toddeks. Apellatsioonikohus
leidis, et Hollandi &igus vdimaldab hankelepingu tiihisuse tuvastamist, kui on rikutud
hankedirektiive ja rikkumine on olnud Adirmiselt tdsine (zeer zwaarwegend).!*® Ulemkohus
siiski tiihistas otsuse ega leidnud nagu voiks lepingu tiihisust niisugusel alusel tuvastada.
Norras, kus EL hankedigus kohaldub, soovitati 2003. a lisada hankedigusesse sitted selle
kohta, et digusvastaselt solmitud otselepinguid oleks vdimalik tiihistada, kuid see ettepanek

jéi arvestamata. !’

111 D, Fairgrieve, F. Lichere (ed). Public Procurement Law. Damages as Effective Remedy. Hart Publishing,
2011, p 136-137.
112 Samas, Ik 136.
113 M.A. Simovart (viide 8), Ik 105.
114 C. Bovis. EU public procurement law . Elgar European Law, 2007, p 385-386.
115 Simovart (viide 31), Ik 91.
118 A, Tucker. UNETO v De Vliert (Unreported - Netherlands). — P.P.L.R. 1997, 5, pp 1, 4.
17 Treumer (viide 39), Ik 371.
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Vaadeldes litkmesriikide praktikat, kus hankelepingu tiihisuse tuvastamine on olnud voimalik
ka enne diguskaitsemeetmete direktiivide muutmist, saab jareldada, et liikmesriigi seadus-
andjad ei ole pidanud vajalikuks koostada n-6 raskete rikkumiste kataloogi, mille puhul
lepingu tiihisuse tuvastamine kone alla voiks tulla. Rikkumiste kataloogi koostamine, mis alati
peaks kaasa tooma hankelepingu tiihisuse, pole ka autori arvates praktiline. Esitada saab
iiksnes orientiirid — millistele kriteeriumidele peaks rikkumine vastama. Kiisimus, millal on
lisaks Oiguskaitsemeetmete direktiivides loetletud juhtudele hankelepingu tiihisuse
tuvastamine adekvaatne diguskaitsemeede, on digem jitta kohtu otsustada. Ainult kohus saab
seejuures arvesse votta koiki konkreetse kaasuse asjaolusid ja kaaluda erapooletult

lepingupoolte, kaebaja ning avalikkuse huve.

Kaasuseid, kus hankeleping oleks tunnistatud tiihiseks hankemenetluses toimunud rikkumise
tottu, on litkkmesriikide kohtupraktikast raske leida. See niitab, et konkreetsete rikkumiste
kataloogi sitestamise asemel kohtule n-6 {ldvolituse andmine hankelepingu tiihisuse
tuvastamiseks ei too kaasa kaebuste laviini. Tiihisuse tuvastamise &iguse on kohtud
reserveerinud erakordsete rikkumiste puhuks ega vdimalda selle oOiguskaitsemeetme

kasutamist kergekéeliselt.

1.4.2. Eesti Vabariigi praktika

Eestis on hankelepingu tiihisuse tuvastamise alused sitestatud riigihangete seaduses (edaspidi
RHS).1!8 Vorreldes direktiivis ndutuga, on Eesti tiihisuste aluseid reguleerinud monevdrra
rangemalt: nditeks seob Eesti digus hanketeate registris avaldamise kohustuse juba siseriikliku
riigihanke piirmira saavutamisega.'® Selline lahendus on seotud Eesti turu viiksusega, Eesti
ettevotted on peaaegu koik véiksed vOi keskmise suurusega. 2012. aastal olid alla
rahvusvahelise piirméddra 85,5% koikidest klassikalise sektori hangetest. Reeglite puudumine
alla rahvusvahelise piirméira oleks turule piiisemise takistuseks.*?® Direktiivis nimetamata,
kuid Eesti diguses kehtestatud tdiendav tiihisuse alus on seotud véljakuulutamiseta

labirddkimistega hankemenetluse kasutamisega: riigihanke aruande esitamata jatmisel voi

118 Riigihangete seadus. 24.01.2007. — RT 1 2007, 15, 76; RT |, 23.03.2015, 1.

119 Siseriiklikud piirmédrad on sitestatud RHS §-s 15: alates 2008. aastast alustatud riigihangetes asjade ja
teenuste hankelepingu ning ideekonkursi korral 40 000 eurot, chitustodde hankelepingu ja ehitustoode
kontsessiooni korral 250 000 eurot.

120 E-riighangete keskkond. Kaasamine uue riigihangete seaduse loomiseks. Kaasamine |, 11.02.2014.
Arvutivorgus: https://riigihanked.riik.ee/Ir1/web/guest/kaasamine (03.05.2015).
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hankes osalenud pakkujatele ndutud tagasiside andmata jatmisel on vdimalik nduda lepingu

tithisuse tuvastamist.'?!

Direktiivi nduetest rangemalt sédtestatud on ka kohustusliku ooteaja rikkumise tagajirjed. RHS
§ 69 lg kohaselt on enne ooteaja moodumist sdlmitud hankeleping tithine. Direktiivi nduetest
rangem reguleerimine tuleneb asjaolust, et Eesti diguses on ooteaja ndue sitestatud 2001.
aasta 1. aprillist, seega juba enne Eesti ithinemist Euroopa Liiduga. Samuti oli varem kehtinud
RHS §-ga 52 kehtestatud hankelepingu tiihisus ooteaja ndude rikkumisel.}?? Direktiivi
2007/66/EU iilevdtmisel 2009. aastal ei nihtu eelndu seletuskirjast'?®, nagu oleks RHS-i
muutmisel kaalutud, kas ooteaja ndude rikkumisel on automaatselt alati tagajérjeks tiihisuse
tuvastamise ndude voimaldamine. Uue riigihangete seaduse viljatootamisel tasuks kaaluda
ooteaja nouete rikkumise diguslike tagajargede leevendamist — ainult ooteaja ndude jargimata
jatmise fakt ei peaks a priori kaasa tooma lepingu tiihisuse tuvastamise vdoimaluse. Olukorras,
kus hanget ei oleks voitnud {iikski teine pakkuja, ei peaks tiihisuse tuvastamise ndue olema
hankest huvitatud isikutele voimaldatud. See aitab kaitsta lepingute diguskindlust seal, kus

rikkumine nagunii hankemenetluse 1opptulemust ei moonutanud.

Tiihisuse alused on RHS-s ammendavalt loetletud. Muud hankemenetluses toimunud
rikkumised RHS § 4 1g 2 Is 2 kohaselt hankelepingu kehtivust ei mdjuta. Seadusandja néib
olevat votnud tiihisuse aluste laiendamise suhtes eitava positsiooni: 2013. aastal riigihangete
seaduse muutmise ajal tegi Eesti Kaubandus-Too6stuskoda ettepaneku véimaldada pakkujale
hankelepingu tiihisuse tuvastamise taotlus ka juhul, kui raamleping sisaldab kdiki hanke-
lepingu tingimusi, kuid hankija ei ole 1&htunud nendest tingimustest hankelepingu sdlmimisel.
See aitaks Kaubandus-Toostuskoja hinnangul praktikas pakkujal paremini oma odiguseid
kaitsta. Seadusandja ettepanekuga ei arvestanud, leides, et sellist tiithisuse tuvastamise alust ei
ole direktiivis ette ndhtud ning puuduvad pdhjendused, miks peaks antud kiisimust

reguleerima rangemalt. Kardeti pahatahtlikult esitatud vaidlustuste arvu suurenemist.'?*

12LRHS § 69 1g 11 p 3.

122 Riigihangete seadus v.r, 19.10.2000. — RT 1 2000, 84, 534; RT | 2005, 18, 105.

123 Riigihangete seaduse ja sellega seonduvate seaduste muutmise seaduse 665 SE III eelndu ja seletuskiri.
Arvutivdrgus: http://www.riigikogu.ee/tegevus/eelnoud/eelnou/c09c3849-049e-79eb-4988-
bcc00ela2fe7/Riigihangete-seaduse-ja-sellega-seonduvate-seaduste-muutmise-seadus/ (03.05.2015).

124 Riigihangete seaduse ja halduskohtumenetluse seadustiku muutmise seaduse 474 SE eelndu. Mirkuste ja
ettepanekute tabel. Kaittesaadav internetist: http://www.riigikogu.ee/tegevus/eelnoud/eelnou/ea657bca-5869-
4072-8199-c0065299a7bb/Riigihangete-seaduse-ja-halduskohtumenetluse-seadustiku--muutmise-seadus/
(03.05.2015).
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Seadusandja soovi tithisuse tuvastamise aluseid mitte laiendada ilmestab tdsiasi, et RHS § 4 1g
2 lausega 2 analoogiline sdte sisaldub ka védljatootamisel olevas eelndus.
Rahandusministeeriumi hinnangul majanduse tohusa toimimise huvides ei ole otstarbekas
sitestada iga RHS rikkumise puhul hankelepingu automaatset tiihisust ja RHS-s on piisavalt

tagatud tohus diguskaitse.?

Autori hinnangul kitsendab RHS § 4 1lg 2 Is 2 hankest huvitatud isikute kaebedigust
pohjendamatult. Teaduskirjanduses on argumenteeritud, et sidte ei oma olulist diguslikku
tdhendust: véheoluliste rikkumiste korral ei saabuks hankelepingu tiihisus tulenevalt
eradiguses kehtivas iildregulatsioonist, EL aluspohimotete rikkumise korral aga saabub

tithisus sbltumata samast séttest. 26

Naditeks hankelepingu digusvastane muutmine on Euroopa Kohtu praktika kohaselt keelatud ja
peab tooma kaasa uue hankemenetluse. Tegemist on lepinguosaliste poolt toime pandud
rikkumisega, mis samuti peaks kaasa tooma lepingu tiihisuse tuvastamise diguse.'?’ Ometi
satestab RHS § 69 Ig 5, et hankelepingu digusvastane muutmine ei mojuta hankelepingu
kehtivust. RHS seletuskirjast nahtub, et RHS koostati eeldusega, et isegi kui hankija on ndus
lepingu digusvastaste muudatustega, ei mdjuta see muudetud lepingu kehtivust, vaid toob

hankijale kaasa haldusvastutuse.

RHS § 4 Ig 2 Is 2 vilistab ka korruptsiooni ldbi vdidetud hankelepingu kehtivuse
vaidlustamise. M. A. Simovart on argumenteerinud, et korruptiivsete tegudega solmitud
hankelepingud on tiihised, kuivord avaliku teenistuse seaduse ja korruptsioonivastane seaduse
regulatsioon on RHS suhtes erinormiks ja on seetdttu iildnormi suhtes iilimuslik.?®
Varasemalt kehtinud ATS ja KVS loetlesid keelud, mille rikkumisel on ametniku tehtud
tehingud tithised. 2012. aastal vdeti aga vastu uus avaliku teenistuse seadus ja
korruptsioonivastane seadus'?®, kus keelatud tehingute tiihisuse reeglit sétestatud ei ole. Seega
neist seadustest enam erinormi ei tulene. See aga ei tdhenda, nagu poleks korruptiivsel teel

solmitud lepingute kehtivust voimalik vaidlustada. Pohimdtteliselt on eeltoodud jéreldus

125 Autori teabepiring Rahandusministeeriumi riigihangete ja riigiabi osakonnale. Vastused autori valduses.
126 M. A. Simovart (viide 8), Ik 120-121.
127 Vaata hankelepingu digusvastase muutmise ja tithisuse tuvastamise seose kohta alapeatiikki 2.2.
128 M. A. Simovart (viide 8), Ik 111.
129 Avaliku teenistuse seadus. 13.06.2012. — RT 1, 06.07.2012, 1; RT |, 29.06.2014, 109; Korruptsioonivastane
seadus. 06.06.2012. — RT I, 29.06.2012, 1; RT I, 12.07.2014, 1.
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jatkuvalt adekvaatne. Autori hinnangul vaib erinormiks olla niiteks TsUS § 86, mille kohaselt
heade kommete vdi avaliku korraga vastuolus olev tehing on tiihine. Karistusseadustik!®® §
300 sétestab kuriteokoosseisu riigihanke menetluse nduete rikkumise eest menetluses
osalejale ecelise andmise ecesmirgil voi seaduse kohaselt ndutavat riigihanke menetlust
korraldamata hankelepingu sdlmimise eest eelise andmise eesmérgil. Tehingud kuriteo voi
muu Oigusvastase teo toimepanekuks ja nende tegudega seotud tehingud on iildlevinud

arusaama jirgi heade kommete ja avaliku korraga vastuolus. !

Korruptiivsel teel omandatud hanked on samavdidrsed otselepingu solmimisega selle
erinevusega, et kui otselepingu puhul ei saa alati tuvastada hankija pahauskust ja tahtlust, siis
korruptiivsel teel hanke oma soosikule kitte mingimisel on tahtlus ja pahauskne kaitumine
paratamatu. Hankija haldusvastutus vOi hankija ametniku karistusdiguslik vastutus, mis
sellisel juhul kaasneks, ei mdjuta aga korruptiivsel teel omistatud hankelepingu kehtivust.
Puudub igasugune digustus, miks hankest huvitatud isikud ei saaks nii raske rikkumise korral
poorduda kohtu poole ja taotleda lepingu tiihisuse tuvastamist. Korruptiivsel teel voidetud
hankelepingute tiihisuse tuvastamise digus tuleneb autori arvates ka EL digusest, sest tiihisuse
tuvastamise noudediguse keelamine vOib hankest huvitatud isikud jétta ilma igasugusest

Oiguskaitsest. See oleks vastuolus tdhusa diguskaitse pohimdttega.

Voimalus tugineda TsUS-le kui erinormile RHS § 4 lg 2 Is 2 suhtes on jaatanud ka
Riigikohus. Asjas 3-3-1-100-06 ndudis hanke voitnud ettevotja konkurent sdlmitud lepingu
tilhisuse tuvastamist muuhulgas pohjusel, et leping erines pakkumise kutse dokumentides
toodud tingimustest. Riigikohus leidis, et TsUS § 87 kohaselt on seadusest tuleneva keeluga
vastuolus olev tehing tiihine, kui keelu mdtteks on keelu rikkumise korral tuua kaasa tehingu
tithisus, eelkdige juhul, kui seaduses on sétestatud, et teatud tagajirg ei tohi saabuda. Kohtu
hinnangul iihelegi sellise keelu rikkumisele kaebaja ei viidanud.**? Tuginemine TsUS §-le 87

ei vilistatud seega absoluutselt, vaid iiksnes antud juhtumi asjaolusid silmas pidades.

Asjas 3-3-1-66-10 tuvastas Riigikohus 49 aasta pikkuse kontsessioonilepingu tithisuse TsUS §

87 alusel, kus RHS-s puudus regulatsioon, mis nieks ette digusliku tagajérje olukorra jaoks,

130 Karistusseadustik. 06.06.2001. — RT 1 2001, 61, 364; RT I, 12.03.2015, 7.
1811, Kull jt. Tsiviilseadustiku iildosa seadus. Kommenteeritud véljaanne. Kirjastus Juura, 2010, Ik 273.
132 Riigikohtu halduskolleegiumi 10. mai 2007 otsus nr 3-3-1-100-06, p-d 5, 21.
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kui kontsessiooni andmisel on oluliselt rikutud nii asutamislepingut kui ka RHS-i.l%
Haldusasjas 3-3-1-39-12 jaatas Riigikohus vdimalust tugineda TsUS § 87: ., /.../ kui lihtuda
tdlgendusest, et tiihisuse alused on piiratud iiksnes RHS § 69 lg-tega 1 ja 1%, ei pruugi selline
ldhenemine alati vastata Euroopa Kohtu praktikas kujundatud seisukohtadele, et kui
riigihanke korraldamisel on oluliselt rikutud ELTL artikleid 49 ja 56, peab sellisele olulisele
rikkumisele vastanduma tShus kohtulik oiguskaitsevahend. /.../ Seega kui tuvastatakse, et
kontsessiooni andmisel on oluliselt rikutud ELTL artikleid 49 ja 56 /.../ ja RHS alusel ei ole
voimalik sellise lepingu tiihisust tuvastada, tuleb kohtul kaaluda, kas jitta RHS § 4 Ig 2
kohaldamata ning rakendada TsUS § 87. Tiihisuse saab tuvastada, kui riigihangete seaduse
rikkumine toob kaasa tiihisuse tuvastamise ndude esitaja diguste rikkumise.“*** Kuigi
seadusandja on direktiivi 2007/66/EU nduded RHS-i sisse viinud ja sitestanud sdnaselged
tithisuse alused, ei tdhenda see, et need oleksid ammendavad — esineda voib olukordi, kus
rikutakse ELTL aluspdhimdtteid, mis ei vasta otseselt RHS § 61 1g-s 1 sitestatule, kuid mille
tulemuseks peab siiski olema hankelepingu kehtetus.'*® Hankelepingu tiihisuse saab tuvastada
TsUS § 87 alusel koostoimes RHS-st tuleneva konkreetse keelunormiga.*®® Niiteks on rikutud
keelu eesmirgiks vOimalik pidada hankelepingu tiihisuse saabumist juhul, kui EL
hankediguse iildpohimotete (RHS § 3 ja ELTL artiklite 49 ja 56) jamedal rikkumisel on

sdlmitud pdhjendamatult pikaajaline hankeleping.*®’

Seega on RHS § 4 1g 2 1s 2 eksitav, kuivord annab hankelepingu pooltele alusetu kindlus-
tunde, nagu oleks lepingu kehtivus a priori kaitstud mis tahes muude rikkumiste korral, mille
eest RHS otsesdnu tiihisuse tuvastamise voimalust ette ei nde. Autori hinnangul tuleks veel
kord kaaluda, kas véljatootamisel olevasse riigihangete seaduse eelndusse on siiski

pohjendatud samasisuline séte lisada.

Voib jireldada, et Riigikohtu praktika on hankelepingu tiithisuse tuvastamise osas monevdrra
sarnane eelmises alapeatiikis kirjeldatud Prantsusmaa ja lirimaa praktikaga — s.t seadusandja
asemel (ja mOnikord seadusandja kehtestatud regulatsiooni kiuste) avardab just kohtuvoimu

initsiatiiv hankest huvitatud isikute kasutuses olevate diguskaitsevahendite ulatust.

133 Riigikohtu halduskolleegiumi 27. oktoobri 2010 otsus nr 3-3-1-66-10, p 17-19.
134 Riigikohtu halduskolleegiumi 5. novembri 2012 otsus nr 3-3-1-39-12, p 24.
135 M. A. Simovart (viide 31), Ik 95-96.
136 K. Merusk jt. Halduskohtumenetluse seadustik. Kommenteeritud véljaanne. Kirjastus Juura, 2013, 1k 741.
187 M. A. Simovart (viide 8), Ik 103, 109.
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Hankelepingu tiihisuse tuvastamise aluste laiendamisel on tliheks hirmuks just vaidlustuste
arvu massiline kasv. Sarnaselt teiste liikmesriikide praktikaga, ei ole aga Eestis tiihisuse
tuvastamine Oiguskaitsevahendina populaarne (seda voib Oeclda lepingu sdlmimisele
jargnevate Oiguskaitsevahendite kohta {ldiselt, sest ka kahjunduded on haruldased).

Lepingujirgsete diguskaitsevahendite kasutamise statistika Eestis on jirgmine: '

Aasta Hankelepingu tiihistamine Kahju hiivitamine
2011 3 0
2012 1 1
2013 5 1
2014 2 2

Eeltoodu statistikat ja teiste liikmesriikide praktikat uurides ei tohiks hirmud vaidlustuste arvu
hiippelise kasvu osas olla adekvaatsed.’®® Lepingujirgsete diguskaitsemeetmete vihene
kasutus on tingitud asjaolust, et hankelepingu tiihisuse tuvastamine on erandlik ja n-6 viimane
meede, mida rakendatakse iiksnes eriti tdsiste Oigusrikkumiste suhtes ja olukorras, Kkus

rikkumist ei ole voimalik tavaparase vaidlustamismenetluse kaudu heastada.

Vahekokkuvote

Téiendavate tiihisuse aluste kohta ei ole mdistlik koostada n-6 rikkumiste kataloogi, mille
puhul oleks alati tiihisuse tuvastamise ndudedigus pdhjendatud. Samas on vdimalik esitada
tldised kriteeriumid, millele esinemisel tithisuse tuvastamise nduet jaatada. Esiteks,
oiguskindluse pohimotte kohaselt on tiihisuse tuvastamine Oiguskaitsevahendina vdimalik
ainult koige raskemate rikkumiste korral. Hankemenetluse kontekstis on rikkumine piisavalt

oluline juhul, kui see mdjutas v3i suure tdoendosusega mdjutas hankemenetluse 1opptulemust.

138 Vaidlustuskomisjoni statistika. Kajastab nii libi vaatamata jietud kui ka menetletud ndudeid. Arvutivdrgus:
https://riigihanked.riik.ee/Ir1/web/guest/vaidlustuskomisjoni-statistika (03.05.2015).

139 Vaidlustuskomisjoni statistika kohaselt puudutas 2014. aastal menetlusse vdetud 226 vaidlustusest
hankelepingu tiihisuse tuvastamist 0,3% nduetest. Riigihankealasest diguskirjandusest ei ole voimalik leida teiste
lilkmesriikide osas statistikat, mis viidaks, nagu oleksid lepingujargsed Oiguskaitsemeetmed sagedasti
kasutatavad. Inglismaal kasutati nditeks esimesti korda siseriiklikus kohtus tiihisuse tuvastamise nduet 2011.
aastal (vt viide 62). Euroopa Kohtusse on autorile teadaolevalt jdudnud vaid 1 hankelepingu tithisust puudutav
vaidlus.
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Teiseks, EL seadusandja tahe tiihisuse tuvastamise kontseptsiooni véljatéotamisel on olnud
suunatud eesmérgile tohustada lepingueelseid diguskaitsemeetmeid ja heidutada hankijaid
rikkumiste toimepanemisest. Sellest johtuvalt kehtib tidiendavate tiihisuse aluste tuletamisel
lepingueelsete diguskaitsemeetmete prioriteetsuse reegel. See tdhendab, et tithisuse tuvasta-
mine on lubatav vaid olukorras, mil rikkumine ei voimaldanud hankest huvitatud isikul
kasutada lepingueelseid oOiguskaitsevahendeid. Lepingueelsete  diguskaitsevahendite
ammendumine peab olema tingitud objektiivsetest pohjustest, mitte hankest huvitatud isiku
subjektiivsest olukorrast. Hankest huvitatud isik ei saa ndouda lepingu tiihisuse tuvastamist,
kui oli voimalik vaidlustada hankija tegevus hankemenetluse kestel. Lepingueelsete
oiguskaitsevahendite kasutamine on ammendunud, kui menetluses toimunud rikkumistest
teadmist ei saa hankest huvitatud isikutelt eeldada (nditeks korruptiivsel teel suunatud hanked,
valeandmete esitamine pakkumuses, pakkuja Oigusvastane korvaldamata jdtmine,

hankelepingu digusvastane muutmine).

Kolmandaks, hankedirektiivid ja Giguskaitsemeetmete direktiivid seavad lepingu tiihisuse
tuvastamisele mitmeid menetluslikke piiranguid. Erinevalt tavapérastest tsiviildiguse digus-
kaitsevahenditest annab tiihisuse tuvastamine voimaluse lepingu kehtivusse sekkuda ka
kolmandatel isikutel, mistottu on pdhjendatud kaebedigusele menetluslike piirangute
seadmine. Kohus vdib digusvastaselt sdlmitud hankelepingu jitta kehtima, kui ,olulise
avaliku huviga seotud pohjused nduavad lepingu moju sdilitamist”. Tiihisuse tuvastamist ei
saa nouda, kui EL 0igus ei ndua lepinguteate eelnevat avaldamist EL Teatajas. Direktiivis
satestatud reeglid kohalduvad hankemenetlusele iiksnes juhul, kui need on piisavas seoses
siseturu toimimisega. EL asutamislepingu iildpohimdtete kohaldamise eelduseks on, et
hankelepingutel oleks teatav piirililene tdhtsus. Tiihisuse tuvastamist ei saa nduda, kui hankija
on esitanud vabatahtliku eelteate ja eclteate avaldamisest on méodunud rohkem kui 10 péeva.
Vabatahtlik eelteate avaldamine voib anda hankelepingule kaitse isegi juhul, kui tegelikult
hankija eksis ja otselepingu solmimine ei olnud lubatud. Kontrollida tuleb hankija heausksust.
Samuti piiravad tiithisuse tuvastamise ndudedigust direktiivis esitatud tdhtajad. Iga vaidlus
peab millalgi 16ppema, lepingupooltel peab tekkima teatud ajaperioodi méddudes kindlus, et
lepingu digusjdud on garanteeritud. Oigusrahu tagamiseks peaks hankelepingu tiihisuse
tuvastamise nodue olema vdimaldatud maksimaalselt 6 kuu jooksul rikkumise

toimepanemisest.
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2. Tiiendavad hankelepingu iilesiitlemise alused uutes
hankedirektiivides

2.1. Tiihisuse tuvastamise piiritlemine lepingu iilesiitlemise instituudist

Lepingu tiihisuse tuvastamise alused on Oiguskaitsemeetmete direktiivides ammendavalt
loetletud. Sellele vaatamata voib EL sekundaarsest digusest tuua vdhemalt kolm niidet, kus
teatavad menetluslikud rikkumised toovad samuti kaasa lepingu lopetamise vdimaluse.
Nimelt uue hankedirektiivi 2014/24/EU artikli 73 kohaselt peab siseriiklikus diguses olema
voimalik hankeleping 16petada, kui: (1) toimub hankelepingu lubamatu muutmine, (2) hankija
on kohustusliku kdrvaldamise aluse esinemisel jatnud pakkuja korvaldamata voi (3)
rikkumise on tuvastanud Euroopa Kohus.*® Tiihisuse tuvastamise kontseptsiooni on nende
alustega vdhemalt kaudselt edasi arendatud, kuivord annab artikkel 73 juurde vdimalusi
digusvastaselt sdlmitud hankelepingu Idpetamiseks.’*! Veelgi enam, artiklis 73 kasutatud
viljend ,,vahemalt jargmistel juhtudel annab liikmesriikidele vabaduse lepingu Idpetamise
diskretsioonidigust laiendada. Néiteks voib lepingu Iopetamise diskretsiooni laiendada ka
juhtumitele, mis jddvad lepingu tditmise faasi. See tugevdaks hankereeglite printsipiaalsust ja
muudaks lepingu tiitmise faasi libipaistvamaks.}*? Tdiendavate lepingu Idpetamise aluste
lisandumine EL digusega on mérk sellest, kuidas EL diguse tohusama kohaldamise vajaduse
eesmargil sekkutakse hankemenetluse regulatsiooni ka lepingute tditmise faasi. Tdiendavad
Iopetamise alused on hankijale voimaldatud just tulenevalt eriti tdsiste aluspdhimdtete

rikkumise korral.1*3

Artiklis 73 sitestatud hankelepingu I5petamise vdimalus erineb oluliselt tithisuse tuvasta-
misest. Eradiguses eristatakse lepingute digusjou 16ppemisel erinevaid Gdiguslikke instituute.

Kdige tavalisem on lepingu iilesiitlemine (v0i taganemine) lepinguliste kohustuste rikkumise

140 Autor viitab iilesiitlemise aluste osas parema jilgimise huvides libivalt direktiivi 2014/24/EU artiklile 73,
kuid analoogne regulatsioon on sdtestatud ka direktiivides 2014/23/EL (art 44) ja 2014/25/EL (art 90).
141 R, Caranta. The changes to the public contract directives and the story they tell about how EU law works. —
C. M. L. R, 2015, p 449; T. Kotsonis. The 2014 Utilities Directive of the EU: codification, flexibilisation and
other misdemeanours. — P.P.L.R. 2014, 4, 186.
142 H-J. Priess. The rules on exclusion and self-cleaning under the 2014 Public Procurement Directive. — P.P.L.R.
2014, 3, p 116.
143 \/t 2014/24/EU preambula, p 112.

37



korral.1** Samuti vdib eradiguslik tehing olla tegemise jdrel kiill kehtiv, kuid teatud puuduste
tottu hiljem iihepooselt tithiseks muudetav ehk tiihistatav. Tiihistamisdigus eksisteerib
tehingute suhtes, mille tegemisel esinenud erandlike asjaolude tottu ei vasta tehing isiku
tegelikule tahtele, kuna tahteavaldus ei ldhtu tegelikust tahtest (dhvardus, vdgivald) voi oli
tahe kujunenud tehinguga seotud tegelikke asjaolusid mitte teades (eksimus, pettus).14
Eradiguslikud tehingud vdivad olla kehtetud ka tegemisest alates ehk tiihised, niiteks Eesti
diguse jirgi: piiratud teovdime (TsUS § 10-12), otsustusvdimetus (TsUS § 13), esindusdiguse
puudumine (TsUS § 128-129), vormivead (TsUS § 83) vdi lepingu sisust tulenevad pdhjused
(TsUS § 86-89). Tehing on tithine objektiivselt, eradiguslike tehingute puhul ei ole eraldi
tehingu tithisuse tuvastamiseks hagi vaja esitada. Seevastu hankemenetluses toimunud raske
rikkumise tagajarjel sdlmitud leping ei ole tiihine automaatselt, vaid saabub kohtu poolt tehtud

vastava otsuse tagajarjel.

Oiguskaitsemeetmete direktiivides sitestatud tiihisuse tuvastamise kontseptsioon, mis eeldab
korvalise erapooletu asutuse otsust, Uhildub kdige enam tehingu tlihisuse tuvastamise
instituudiga. Eesti diguses on tegemist TsUS § 87 kohaldamise erijuhtumiga — seadusest
tuleneva keeluga vastuolus olev tehing on tithine. Kui tiihisus keelu rikkumise tagajirjena on
sitestatud eriseaduses, puudub vajadus TsUS § 87 kohaldamiseks.'*® Eesti on direktiivis
2007/66/EU sitestatud keelud, mille rikkumine peab kaasa tooma tiihisuse, iile vdtnud
riigihangete seadusesse, mistottu tuleb hankest huvitatud isikul vaidlustust voi kaebust

esitades tugineda RHS §-le 69.14

Ehkki see, kuidas direktiivi artikkel 73 iile voetakse, jadb liikmesriigi otsustada, kasutavad
litkkmesriigid tdendoliselt tavapirast lepingu lopetamise regulatsiooni. Eesti diguses oleks tegu
iilesiitlemise vOi1 taganemisega. Eestis ongi direktiivi sétte {ilevOotmine véljatdotatavas
riigihangete seaduse eclndus lahendatud selliselt, et lisaks VOS-is toodud alustele on hankijal

vdimalik leping iiles delda (vdi taganeda) ka direktiivi artiklis 73 toodud alustel.!*®

144 vOS § 116 lg 1: ,Lepingupool vdib lepingust taganeda, kui teine lepingupool on lepingust tulenevat
kohustust oluliselt rikkunud /.../. VOS § 116 lg 6 sitestab: , Kui oluliselt rikutakse kestvuslepingut, vdib
kahjustatud lepingupool selle /.../ iiles 6elda.*
145 1. Kull jt. Tsiviilseadustiku iildosa seadus. Kommenteeritud véljaanne, Ik 260.
146 Samas, Ik 283.
147 Tijhisuse tuvastamise alused loetleb RHS § 69 1g 1%.
148 Rahandusministeeriumi vastus autori selgitustaotlusele. Vastused autori valduses.
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Direktiivi artikli 73 erinevus tiihisuse tuvastamisest seisneb selles, et tulemuseks ei ole
lepingu tiihisus, vaid lepinguliste kohustuste 1dppemine. Tiihine tehing ei loo diguslikke
tagajirgi, see on kehtetu algusest peale. Eesti diguses tagastatakse tiihise tehingu alusel saadu
TsUS § 84 lg 1 kohaselt vastavalt alusetu rikastumise sitetele. Erinevalt tiihisuse
tuvastamisest ei muuda ilesiitlemine lepingut tagasiulatuvalt kehtetuks. Lepingust kuni selle
iilestitlemiseni tekkinud Gigused ja kohustused jadvad kehtima. Lepingu iilesiitlemine on
tthepoolne tahteavaldus, lepingupoole kujundusdigus. Hankelepingu digusjoud 10peb hankija
vastavasisulise tahteavaldusega.'*® Kui hankelepingu tiitja iilesiitlemisega ei ndustu, peab ta
po6rduma hankelepingu tditmise ndudega kohtusse. Sellisel juhul hindab kohus hankelepingu

tilestitlemise diguse olemasolu.

Erinevalt diguskaitsemeetmete direktiivides sitestatud tithisuse tuvastamise kontseptsioonist
el ole hankedirektiivi artiklis 73 loetletud {ilesiitlemise alused kisitletavad hankest huvitatud
isikute diguskaitsemeetmena. See on hankija digus. Hankelepingu tiihisuse tuvastamine ei ole
aga kummagi lepingupoole kujundusoéigus. Kui eradiguslike lepingute iilesiitlemisdigus
kolmandatel isikutel puudub, siis hankelepingu tiihisuse tuvastamine on moeldud tagama
eelkdige hankest huvitatud isikutele tdhusa Oiguskaitse. Tiihisuse tuvastamise ndude
esitamine ei eelda lepinguosaliste ndusolekut ega isegi mitte huvide kaalumist®, seevastu
lepingu {ilesiitlemise diguse olemasolu tuleb iildjuhul vélja selgitada poolte huvide kaalumise
teel.’>! Tdsi, kui erisétetes on antud vdimalus lepingu erakorraliseks iilesiitlemiseks, puudub

vajadus poolte huvisid kaaluda.>?

Tekib kiisimus, kas lepingu tilesiitlemise v3ib hankelepingu sdlmimisel poolte omavahelise
kokkuleppega vilistada. Iseenesest ei ole liidu Oigusega vastuolus lepinguklausel, millega
pooled kohustuvad lepingu iilesiitlemisest hoiduma.!®® Ulesiitlemist vilistav kokkulepe ei
oleks antud juhul siiski kehtiv, kuivord ldheks see otseselt vastuollu direktiivi regulatsiooniga.

Lepinguvabadus hanke-eradiguslikes suhetes on piiratud EL riigihankediguse normide ja

149 Lepingupooled on iildjuhul vdrdsed, mistdttu peaks olema nende kisutuses ka samaviirsed

oiguskaitsevahendid. Direktiivi artikkel 73 annab aga iilesiitlemisdiguse iiksnes hankijale, mitte teisele
lepingupoolele.
150 Kohus kaalub, kas teatavad olulise avaliku huviga seotud pdhjused vdivad nduda lepingu mdju séilitamist,
mitte seda, kas lepingu osapoolte huvid tingiksid lepingu kehtima jddmist. Vaata selle kohta alapeatiikki 1.3.
1811, Kull jt. Voladigusseadus I. Kommenteeritud véljaanne. Kirjastus Juura, 2006, Ik 659.
152 Riigikohtu tsiviilkolleegiumi 2. mértsi 2005 otsus nr 3-2-1-4-05, p 14; Riigikohtu tsiviilkolleegiumi 4. aprilli
2005 otsus nr 3-2-1-24-05, p 23.
153 Pressetext Nachrichtenagentur GmbH. Kohtuasi C-454/06, EKL 2008, Ik 1-04401, p 75.
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hanke iildpohimdtetega. Hanke-eradiguslikes suhetes peab eradiguse normide kohaldamine
toimuma kooskolas riigihanke {ildpohimdtetega, vastuolu korral on riigihanke tildpShimotted

iilimuslikud eradiguslike normide suhtes.>

Hankedirektiivi artiklist 73 ei néhtu, et hankijal oleks kohustus rikkumiste ilmnemisel leping
iiles 6elda. Kui ldhtuda eradiguslike lepingute iilesiitlemise regulatsiooni tavalisest loogikast,
siis ei ole hankijal isegi mitte kaalutlusdigus, vaid lausa suvadigus hankelepingu 10petamise
otsustamisel. Autori arvates ei tohiks lepingu iilesiitlemine artiklis 73 loetletud juhtudel jddda
pelgalt hankija suvaotsuseks. Hankija tegutseb avaliku huvi silmas pidades ja peab oma
iilesannetes lihtuma seaduslikkuse ja hea halduse pdhimdtetest. Hea halduse pdhimotte

kohaselt tuleb hankijal muuhulgas tagada menetluse tulemuse digsus ja/vdi ratsionaalsus.!>

Ehkki artikkel 73 ei kohusta hankijaid lepingut ldpetama, peab seal viidatud aluste ilmnemisel
hankija votma vastu diskretsiooniotsuse.’®® Kaalutlusdigus on vajalik iiksikjuhtumil diglase
otsuse tegemisel. Hankija peab leidma tiksikjuhtumi jaoks sobiva ja asjakohase lahenduse
ihelt poolt seaduse eesmirki (ratio legis) ja teisest Kkiiljest konkreetseid asjaolusid
arvestades.’™” Hankemenetluses kohaldatakse hankija tehtavatele otsustele iildjuhul sama-
suguseid noudeid nagu haldusaktile, st hankija otsused peavad olema pdhjendatud ning
sisaldama &iguslikku ja faktilist alust. Hankelepingu s0lmimisest alates ei ole enam tegu
hankemenetlusega, kuid ka siis on poolte lepinguvabadus tulenevalt hankelepingu eripérast
piiratud, hankija peab ldhtuma lepingu tditmise faasis hanke iildpohimdtetest. Seetdttu peaks
ka hankedirektiivi artiklis 73 ettendhtud aluste esinemisel hankija otsus leping iiles delda voi
mitte liles 6elda pohinema kaalutlusdigusel. Mida peaks hankija kaalutlusdigust teostades

arvesse votma, késitleb autor jirgnevates alapeatiikkides.
2.2. Hankelepingu iilesiitlemine 6igusvastase lepingumuudatuse tottu
Hankedirektiivi artikkel 73 a kohaselt peavad liikmesriigid tagama, et hankijal oleks vdimalik

Idpetada hankeleping, kui lepingus tehakse olulisi muudatusi, mis oleks ndudnud uue

hankemenetluse korraldamist. Eradiguslik regulatsioon annab pooltele iildiselt vabaduse

154 M. A. Simovart (viide 8), Ik 167.
155 3, Allikmets. Tuntud vi tundmatu hea halduse pshiméte. — Juridica 111/2014, 1k 221.
156 H-J. Priess (viide 142), Ik 116.
157 H. Maurer. Haldusdigus. Uldosa. Kirjastus Juura, 2004, Ik 86-87.
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lepingu sOlmimise jargselt lepingusse muudatuste tegemiseks. Hankediguse reeglid piiravad

seda vabadust, kehtestades reeglid nii lepingu sdlmimiseelsele kui -jargsele perioodile.

Hankelepingu tingimuste muutumine lepingu kehtivuse ajal voib rikkuda pakkujate vordse
kohtlemise pohimodtet ja ldbipaistvuse kohustuse tagamise kohustust, kuna sellisel juhul
rakendatakse lepingu téditmisele hoopis teisi tingimusi kui neid, mis olid kdigile huvilistele
algselt hankemenetluses teatavaks tehtud.'®® Avalikke vahendeid haldavate isikute lepingu-
vabadus on piiratud ldbipaistvuspohimotte ja mitte-diskrimineerimise pohimotte jargimise
nduetega, et saavutada avalike ressursside kdige tohusam kasutamine.'®® Samuti soosiks liigne
lepingu muutmise vabadus korruptiivsete suhete tekkimist voi viljelemist hankija ja pakkuja
vahel: hankija eelistatud pakkuja saaks teha vdga madala hinnaga pakkumuse teadmises, et

pirast hankemenetlust lepingu hinda tdstetakse. %

Euroopa Kohus on esmakordselt andnud Pressetext lahendis juhtnoore hankelepingu
muutmise lubatavuse kohta: lepingu klauslite muutmist tuleb pidada uue riigihankelepingu
s0lmimiseks, kui muudatused on algse lepingu tingimustest oluliselt erinevad ja kui neist
ilmneb jirelikult poolte soov pidada uusi ldbirddkimisi lepingu oluliste tingimuste osas.'®!

Kohus on mitmetes hilisemates lahendites Pressetext kaasuses tehtud jireldusi kinnitanud. 62

Eesmidrgiga vidhendada lepingu muudatustega kaasnevat o&iguslikku ebakindlust ja
kodifitseerida kohtupraktika sekundaarsesse Gigusesse, lisas EL seadusandja uue hanke-
direktiivi véljatootamisel artikli 72, késitledes esmakordselt, millal voib lepinguid ilma uut
hankemenetlust korraldamata muuta. Hankedirektiivid jagavad lepingumuudatused kolme
kategooriasse: (i) olulised muudatused, mis eeldavad uue hankemenetluse labiviimist, (ii)
lubatavad muudatused, millisel juhul uue hankemenetluse korraldamine vajalik ei ole, (iii)
koik ilejddnud muudatused, mis ei too kaasa kohustust korraldada uus hankemenetlus, kui

muudatusi ei hinnata oluliseks.'®® Hankedirektiivi artikkel 72 lg 5 kohaselt on uue hanke-

158 Komisjon vs. CAS Succhi di Frutta. Kohtuasi C-496/99, EKL 2004, 1-03801, p 115, 121.
159 J, Brodec, V. Janecek. How does the substantial modification of a public contract affect its legal regime? —
P.P.L.R. 2015, 3, p 91-92.
160 M. A. Simovart (viide 31), Ik 249.
161 Pressetext. Kohtuasi C-454/06, p 34.
162 Vaata niiteks: Wall AG. Kohtuasi C-91/08, p 37, 43, 72; komisjon vs. Madalmaad. Kohtuasi C-576/10, p 54;
komisjon vs. Saksamaa. Kohtuasi C-160/08, p 99; komisjon vs. Kreeka. Kohtuasi C-250/07, p 52; Acoset SpA.
Kohtuasi C-196/08, p 62.
163 M. A. Simovart (viide 65), Ik 35.
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menetluse korraldamine ndutav hankelepingu kehtivusajal selle sdtetesse oluliste muudatuste

tegemisel.

Ehkki hankelepingu digusvastane muutmine ei ole diguskaitsemeetmete direktiivides tiihisuse
alusena expressis verbis satestatud, voib hankelepingu lubamatu muutmine siiski tuua kaasa
tithisuse tuvastamise vOimaluse. Hankelepingu oigusvastast muutmist ei ole vaja eraldi
tithisuse alusena védlja tuua: uue hankemenetluse korraldamata jdtmine olukorras, kus
lepingusse tehtud muudatus ei olnud hankedirektiivide kohaselt lubatud, on vordsustatav
Oigusvastase otselepinguga. Sellise lepingu tiihisuse tuvastamine on diguskaitsemeetmete
direktiivide alusel voimalik. Tiihisus on oigusvastase lepingumuudatuse korral esmane
oiguslik tagajérg ja tiihisuse tuvastamise ndue hankest huvitatud konkurentide kisutuses olev

peamine diguskaitsevahend. 64

Euroopa Kohtu eelpool viidatud praktikat ja uue hankedirektiivi sétteid silmas pidades tuleb
anda vdimalus lepingu digusvastasel muutmisel lepingu tiihisuse tuvastamist taotleda ka
kolmandatel isikutel. Oigusvastase muudatusega kaasnevad diguslikud tagajirjed ei peaks
jadma hankija enda mdiérata. Vastasel juhul jddks hankest huvitatud isikute Oiguskaitse
potentsiaalse rikkuja meelevalda. Artikli 73 a puhul jadb ebaselgeks, mida on EL seadusandja
soovinud saavutada. Direktiivi pdhjenduse kohaselt seisavad hankijad vahel silmitsi
asjaoludega, mis nouavad hankelepingu ennetdhtaegset lopetamist, et tédita liidu Oigusest
tulenevaid kohustusi. Seepérast peaksid liikmesriigid tagama, et hankijatel on vdimalik
siseriikliku Oigusega ette ndhtud tingimuste kohaselt I0petada riigihankeleping selle
kehtivusaja jooksul, kui see on liidu digusega ndutav.’®® Samas on tdenioline, et hankija ei
pruugi soovida ise lepingut iiles 6elda, sest lepingu muutmine toimub ju hankija osalusel.
Hankelepingu digusvastase muutmise korral on voimalik taotleda lepingu tiihisuse tuvastamist
— just see on peamine vahend, millega tagada EL hankediguse normidest kinnipidamine.

Seetottu ei pruugi artikkel 73 a praktikas kaalukat tdhtsust omada.

Tiihisuse tuvastamine vOib osutuda vOimatuks, kui konkurendid ei saa hankelepingu
muutmisest digeaegselt teada. Liitkmesriikidel on vabadus kehtestada kuni 6-kuuline tihtaeg

lepingu sdImimisest arvates, mille jooksul on tiihisuse tuvastamise ndue lubatav. Oigusvastase

164 Samas, Ik 35, 45.
165 \/t 2014/24/EL preambula, p 112.
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lepingumuudatuse kontekstis hakkaks tdhtacg kulgema lepingumuudatuse tegemisest.
Lepingumuudatused voivad siiski jadda vaidlustamata, kuna hankereeglid ei kohusta mitte
alati avalikkust lepingumuudatustest teavitama.'®® Lahenduseks vdib olla diguskaitse-
meetmete direktiivide muutmine, kuivord need olid vastuvotmise ajal loodud iiksnes n-6

traditsiooniliste, s.0 enne lepingu sdlmimist toimunud rikkumiste heastamiseks. %’

Autori hinnangul voiks hankest huvitatud isik, kui ta saab digusvastasest lepingumuudatusest
teada pdrast tiihisuse tuvastamise ndudediguse aegumistihtaega, leida kaitset ka hanke-
direktiivi artiklist 73 a. Kui aktsepteerida eelmises alapeatiikis esitatud eeldust, et hankijal ei
ole lepingu iilesiitlemise osas suvadigus, vaid otsus lepingut mitte iiles 6elda peab pohinema
kaalutlusdigusel, siis voib hankest huvitatud isik péorduda hankija poole ja nduda hanke-
lepingu 10petamist ja uue hanke korraldamist. Hankija keeldumine — kui hankija on
otsustanud pohjendamatult lepingu tditmisega jitkata — voiks sellisel juhul olla vaidlustatav.
Vaidlust lahendav organ saaks kontrollida, kas hankija on diskretsioonidigust kasutanud
diguspiraselt. Uldjuhul tuleks digusvastaselt muudetud hankeleping iiles delda, kuid hankija
kaalutlusdigus voib olla seotud sellega, kas esineb erandlikke iilekaaluka avaliku huviga

seotud pdhjuseid, mis ei vdimalda lepingut iiles delda. 8

See konstruktsioon on teoreetiline ja eeldab, et halduskohus aktsepteerib haldusaktina hankija
vastust, millega keeldutakse lepingu iilesiitlemisest. Haldusmenetluse seaduse®® § 51 Ig 1
kohaselt on haldusakt haldusiilesannete tditmisel avalikoiguslikus suhtes {iksikjuhtumi
reguleerimiseks antud, isiku diguste vOi kohustuste tekitamisele, muutmisele voi Iopetamisele
suunatud otsus. On vaieldav, kas selline hankija vastus haldusaktiks kvalifitseerub; vaevalt
saab argumenteerida, nagu oleks hankelepingu iilesiitlemisest keeldumine esitatud avalik-
oiguslikus suhtes ning kujutab tahteavaldust digussuhte reguleerimiseks. Hankija keeldumine
hankelepingu iilesiitlemisest vdib olla késitletav toiminguna, kuid sellisel juhul ei oleks tegu
haldusmenetluses tehtud toiminguga. HMS § 106 lg 1 kohaselt on toiming haldusorgani
tegevus, mida ei sooritata tsiviildigussuhtes. Seetottu ei ole vidhemalt Eesti diguses kdesoleval
hetkel voimalik kolmandatel isikutel vaidlustada hankija otsust, millega keeldutakse

hankelepingu iilestitlemisest.

186 M. A. Simovart (viide 65), Ik 39.
167 Samas, Ik 47.
168 2007/66/EU art 2d (3). Vaata niiteid pdhjustest, mis vdivad tingida digusvastase hankelepingu
edasikehtimise, alapeatiikist 1.3.
169 Haldusmenetluse seadus. 06.06.2001. — RT 1 2001, 58, 354; RT 1, 23.02.2011, 3.
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Lahenduseks vdib olla halduskohtumenetluse seadustiku'’® muutmine, millega laiendatakse
hankest huvitatud isikute kaebedigust. Naiteks hankelepingu kohta on juba eriregulatsioon
kehtestatud: HKMS § 267 16ike 3 alusel kohaldatakse hankelepingule haldusakti kohta
sitestatut. Niisuguse eriregulatsiooni eesmirk ei olnud materiaalselt vordsustada hankeleping
haldusaktiga, tegu on kohtuvolituste rakendamise kiisimusega: hankest huvitatud isikul séilib
voimalus lepingut halduskohtus vaidlustada, mis aitab tagada, et parast hankelepingu
solmimist ei jad isiku EL hankedirektiividest tulenevad digused kaitseta ega ebaseaduslik
leping kehtima.!™ Sarnaselt vdib kaaluda ka hankest huvitatud isikute kaebediguse
laiendamist olukorras, kus hankelepingu muutmise tagajérjel on hankijal tekkinud kohustus
korraldada uus hange ja puuduvad mojuvad pdhjused oOigusvastase hankelepingu

ulesiitlemisest hoidumiseks.

2.3. Hankelepingu iilesiitlemine kohustusliku kérvaldamisaluse ilmnemise

tottu

Hankedirektiivi artikkel 73 b kohaselt peavad liikmesriigid tagama, et hankijal oleks vdimalik
Iopetada riigihankeleping selle kehtivusaja jooksul, kui pakkuja oli lepingu solmimise ajal
ithes direktiivi artikli 57 Ildoikes 1 osutatud olukordadest ning oleks seetottu tulnud
hankemenetlusest korvale jdtta. Viidatud site késitleb hankemenetlusest korvaldamise
aluseid, kui hankes osaleva ettevotja suhtes on langetatud 10plik siitidimdistev kohtuotsus.
Tegemist on kohustusliku korvaldamise alusega — riigihankelepinguid ei tohiks sdolmida
ettevotjatega, kes on osalenud kuritegelikus tlihenduses voi kes on mdistetud stiiidi
korruptsioonis, liidu finantshuve kahjustavas pettuses, terroriakti toimepanekus, rahapesus voi
terrorismi rahastamises.!’?> Korruptsioonis siiiidi jdinud pakkujate korvaldamine hanke-

menetlusest on mdjus vahend, et karistada ja teatud méiral ennetada digusvastast kiitumist.!™

170 Halduskohtumenetluse seadustik. 27.01.2011. — RT 1, 23.02.2011, 3; RT I, 19.03.2015, 1.

171 K. Merusk jt. Halduskohtumenetluse seadustik. Kommenteeritud véljaanne, 1k 739.

172 2014/24/EL preambula, p 100

173 Green Paper on the modernisation of EU public procurement policy. Towards a more efficient European
Procurement Market. COM(2011) 15 final, ch. 5.3. Arvutivorgus:
http://ec.europa.eu/internal market/consultations/docs/2011/public_procurement/20110127 COM_en.pdf
(03.05.2015).
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Ka vana hankedirektiiv kohaselt pidi hankija arvestama pakkuja isikliku olukorraga ning
kohustuslikus korras ,,jatma vélja“ pakkujad, kelle suhtes on tehtud 10plik siilidimdistev otsus
eelviidatud kuritegude osas.}’* Samas puudusid vanas hankedirektiivis eraldi tagajirjed
kohustuslike korvaldamise aluste rikkumise vOi jirgimata jitmise tagajirgede kohta.
Hankedirektiivide reformi kdigus on lisandunud litkmesriigile kohustus vdimaldada hankijal
kohustusliku kdrvaldamise aluse ilmnemisel leping Iopetada. Korvaldamise aluste
laiendamine uutes hankedirektiivides on olnud iiks tdiendav meede, millega on soovitud

tdhustada liidu korruptsioonivastast poliitikat ja tagada libipaistvus ning aus konkurents.'’®

Hankijale tdieliku otsustusvabaduse jdtmine hankelepingu lopetamisel ldheb kiill kokku
iilesiitlemise instituudiga (mille kohaselt on diguskaitsevahendite kasutamine lepingupoolte
kujundusdigus), kuid hilbib kohustuslike korvaldamise aluste sidtestamise eesmaérgist (milleks
on tagada ebaausate pakkujate korvalejadmine avaliku sektori rahaga teostatavatest
projektidest). VOib arvata, et vaba kaalutluse korral ei pruugi hankija lepingut lopetada juba
kasvoi soovist viltida uue hankemenetluse korraldamisega kaasnevat vaeva. Samas on
kohustuslike korvaldamise aluste tahtlik voi tahtmatu eiramine selline menetluslik rikkumine,
mis igal juhul mojutas hanke tulemust — edukaks osutunud pakkuja ei oleks diguspirase

menetluse korral tileiildse pddsenud kvalifikatsiooni kontrollimise faasist edasi.

Seega peaks lepingu 16petamine kohustusliku korvaldamise aluse selgumisel reeglina olema
hankija kohustus. Hankija kaalutlusruum piirdub sellega, kas olulise avaliku huviga seotud

t,1’0 sh niiteks rahvatervise voi keskkonna-

pOhjused voivad nduda lepingu mdju séilitamis
kaitsega seotud kaalukad pdhjused, mis on direktiivis nimetatud erandina, millal voib ka
hankemenetluse toimumise ajal korvaldamise aluse rakendamata jitta.'”” Samuti vdiks
hankija arvesse votta ,self-cleaning* kontseptsiooni. Selle kontseptsiooni kohaselt on ka
kohustuslikus korras hankemenetlusest korvale jaanud pakkujal voimalik sinna tagasi
paaseda: pakkuja peab tdoendama, et ta on paranenud ning tuleb hankesse ennistada voi jétta
sellest korvaldamata. Uue hankedirektiivi kohaselt voib iga pakkuja esitada tdendeid selle

kohta, et tema poolt voetud meetmed on piisavad tdendamaks tema usaldusvairsust,

174 vt 2004/18/EU, art 45. Uue ja vana hankedirektiivi vordlemisel niihtub, et kohustusliku kdrvaldamise kaasa
toovate kuriteokoosseisude hulka on lisandunud terroriakti toimepanemises osalemine ja terrorismi rahastamine.
175 R, Williams. Anti-corruption measures in the EU as they affect public procurement. — P.P.L.R. 2014, 4, p 97.
176 Esineb analoogia tiihisuse tuvastamise kontseptsiooni kohaldamisel olukorras, kus leping on sdlmitud
digusvastaselt, kuid libivaatamisasutus vdib jitta lepingu tiihisuse tuvastamata, vt 2007/66/EU artikkel 2d(3).
1172014/24/EV, art 57(3).
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olenemata vastava kdrvaldamise aluste olemasolust. Kui hankija peab selliseid tdendeid
piisavateks, siis ei korvalda ta ettevdtjat hankemenetlusest.!’® Kui aga avaliku huviga
seonduvaid kaalukaid pdhjuseid ei esine ning lepingupool ei suuda oma usaldusvdarsust

hankijale tdestada, tuleb hankeleping iiles oelda.

2.4. Hankelepingu iilesiitlemine Euroopa Kohtu poolt tuvastatud kohustuse

rikkumisel

Hankedirektiivi artikkel 73 ¢ kohaselt peab hankijal olema vdimalus hankeleping 16petada
olukorras, kus Euroopa Kohus on aluslepingutest ja hankedirektiivist tulenevate kohustuste
rikkumise tuvastanud rikkumismenetluse raames. Komisjon tdidab liidu diguskorra kaitsja
rolli ning on seetdttu volitatud ELTL artikli 258 kohaselt alustama rikkumismenetlust
litkkmesriigi vastu, kes ei ole tditnud aluslepingutest tulenevat kohustust. Kohtu otsus
rikkumismenetluses on deklaratiivne, kohus ei saa hankija digusvastaseid otsuseid ise muuta.

Kiill aga saab kohus viidata, millised meetmed on sobivad rikkumise 16petamiseks.*"

Hankedirektiivi preambula kohaselt seisavad avaliku sektori hankijad vahel silmitsi
asjaoludega, mis noduavad riigihankelepingu ennetdhtacgset I0petamist, et tdita liidu
riigihankevaldkonna digusest tulenevaid kohustusi. Seepérast peaksid liikmesriigid tagama, et
hankijatel on voOimalik siseriikliku digusega ette ndhtud tingimuste kohaselt ldopetada
riigihankeleping selle kehtivusaja jooksul, kui see on liidu digusega ndutav.®® Millised
voiksid olla need hankelepingu 10petamist tingivad asjaolud, millega hankijad ,,vahel silmitsi
seisavad“? Tegemist ei ole diguskaitsemeetmete direktiivides sitestatud tiihisuse tuvastamise
alustega, kuivord direktiivides loetletud tithisuse tuvastamise alused on juba liikmesriikide
hankedigusesse iile vOetud ja toovad ldbivaatamiseks volitatud organi otsuse jirel kaasa
lepingu tiihisuse. Lepingu Idopetamise kohustuse tuvastamine otselepingu vOi ooteaja
kohaldamata jitmisel libi rikkumismenetluse oleks kiill teoreetiliselt vdimalik,*8! kuid sellise
kohustuse on Euroopa Kohus asjas komisjon vs. Saksamaa juba kehtestanud. Autori arvates

on EL seadusandja artikli 73 ¢ kehtestamisega vihemalt moonnud, et lisaks Oiguskaitse-

178 2014/24/EV, art 57 Ig 6.
178 D, Pachnou (viide 47), Ik 13.
180 2014/24/EU preambula, p 112.
181 Nditeks olukorras, kus hankija on sdlminud digusvastase otselepingu vdi jitnud lubamatult kohaldamata
ooteaja ndude, kuid tema tegevust ei ole hankest huvitatud isikud vaidlustanud. Sellisel juhul vdiks komisjon
liikmesriigi kohutuse rikkumise tuvastada rikkumismenetluse kaudu.
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meetmete direktiivides sedastatud tiihisuse tuvastamise alustele voib EL 0diguse edasises
arengus ette tulla juhtumeid, kus kohus peab rikkumise asjaolusid ja raskust arvestades

ainsaks voimalikuks lahenduseks hankeleping 16petada.

Kui hankeleping on sdlmitud tdsise rikkumisega, on siseturu toimimise taastamiseks ja
hankereeglite heastamiseks monikord ainus voimalus lepingu 1dpetamine. [lmselt on direktiivi
artikliga 73 ¢ soovitud viltida liikkmesriikide viiteid, et nende siseriiklik digus ei voimalda
solmitud hankelepingut sellise konkreetse rikkumise tagajdrjel 10petada vo1 lepingu
Iopetamine on seotud ebaproportsionaalselt suurte kuludega. Viite, et siseriikliku diguse ja
lepingutingimuste kohaselt ei ole lepingute iilesiitlemine voimalik vo1 need voib iiles iitelda
vaid ebaproportsionaalselt suurt vastutusriski vottes, esitas Saksamaa nditeks asjas komisjon
vs. Saksamaa,'®? hoolimata sellest, et eelnevas rikkumismenetluses C-20/01 ja C-28/01 oli
juba tuvastatud, et Saksamaa rikub oma kohustusi kestvalt nii kaua, kuni digusvastaselt

sO0lmitud hankeleping kehtib.

Artikli 73 ¢ lisamine hankedirektiivi kasitleb seda, mis tegelikult on EL diguses juba vilja-
kujunenud pohimodte: liikmesriik ei vOi viidata riigisisestele probleemidele secoses liidu
Oigusnormi tditmata jitmisega. Liikmesriik peab votma k&ik vajalikud meetmed kohustuse
rikkumise korvaldamiseks, ilma seda iikskdik mis viisil takistamata.’®® Artikkel 73 ¢ peaks
edaspidi argumente lepingu Idpetamisega kaasnevatest praktilistest raskustest dra hoidma,
kuivord lepingu tlesiitlemise voimalikkus rikkumismenetluse otsuse alusel saab direktiivi

harmoniseerimise jédrel liheks legitiimseks lepingu tlesiitlemise aluseks.

Rikkumismenetluses tehtud otsuse Oiguslikud tagajirjed jddvad esmajoones litkmesriigi ja
konkreetse hankija otsustada — mitte iga rikkumismenetluses liikmesriigi kahjuks tehtud otsus
ei pruugi tdhendada lepingu lopetamise vajadust. Asjas komisjon vs. Saksamaa vaagis
Euroopa Kohus, milline on rikkumismenetluses tehtud otsuse mdju hankelepingu kehtivusele.
Otsus oli paraku lakooniline ega anna seetdttu kaugeleulatuvaid juhtnoore. Teoreetilise
kirjanduses on spekuleeritud, et napisonalisuse pdhjuseks vois olla kolleegiumi sisemine

vastuolu: moned kohtunikud vdisid olla seisukohal, et lepingu lopetamise kohustuse

182 \/aata kohtujurist V. Trstenjak’i 28. mértsi 2007. a ettepanek kohtuasjas C-503/04, p 32.
183 Vaata niiteks: Komisjon vs. Belgia. Kohtuasi 239/85, EKL 1986, |k 03645, p 13; komisjon vs. Itaalia.
Kohtuasi 42/80, EKL 1989, Ik 03635, p 4; komisjon vs. Saksamaa. Kohtuasi C-383/00, EKL 2002, Ik 1-4219, p
18.
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tuvastamine hélbib traditsioonilisest ldhenemisest, teised veendununa lepingu Idpetamise
kohustuse olemasolus, soovisid anda konkreetsemaid selgitusi. Kompromissina tunnustati
iiksnes lepingu ldpetamise kohustuse olemasolu, jittes lahtiseks rikkumised, mis nimetatud

kohustuse kaasa toovad.'8*

Sellest johtuvalt on monikord otsusele komisjon vs. Saksamaa antud liiga lai tdlgendus,
justkui iga kord, kui kohus tuvastab rikkumismenetluses, et lepingu sdlmimine toimus
vastuolus ELTL-ga, on rikkumise heastamiseks liikmesriigil kohustus leping 1dpetada.’8®
Otsust tuleks siiski tolgendada konkreetse vaidluse kdikide asjaolude valguses, s.t mitte iga
rikkumine ei too otsuse alusel automaatselt kaasa kohustust hankeleping 1dpetada.l8®
Komisjon vs. Saksamaa vaidluses olid korge maksvusega lepingud sdlmitud hanketeadet
avaldamata pikaks ajaks, kusjuures digusvastaseid otselepinguid on Euroopa Kohus pidanud
kdige raskemaks riigihankediguse rikkumiseks.*®” Selliste lepingute edasi kehtimine oleks
tekitanud ,,0igusliku tiihimiku* isikute diguskaitse voimalustesse, kuivord lepingu solmimine
vilistas koik lepingueelsed diguskaitsevahendid ning kahju hiivitamine kui ainus lepingu-
jargne Oiguskaitsevahend ei ole kohaldatav — kui hankemenetlust pole toimunud, on viga

raske tdendada, et diguspirase menetluse korral oleks kaebaja hanke vditnud.'® Seega poleks

riigihankemenetluse kdige raskemal rikkumisel olnud iihtegi diguslikku tagajarge.

Samas ei tohiks otsust tolgendada ka liiga kitsendavalt ning tunnistada lepingu ldpetamise
kohustuse olemasolu ainult otselepingute puhul. Voib esineda veel rikkumisi, mis piiravad
poOhivabadusi otselepingutega samavéérselt. Soovinuks kohus hankelepingu 1dpetamise
kohustuse siduda iiksnes otselepingutega, oleks seda otsuses kindlasti mérgitud, sest see oleks
andnud otsuse tdlgendamisele kitsamad piirid ja riivanud vdhem traditsioonilist eradiguslikku
lihenemist.! Asjas komisjon vs. Saksamaa loodi pohimdte: hankediguse rikkumised vdivad
tuua kaasa lepingu l0petamise kohustuse. Otsuses jdeti aga edasise kohtupraktika ja
sekundaarse oiguse lahendada kiisimus, milliste konkreetsete rikkumiste korral tuleb lepingu

Iopetamise kohustus kone alla. Lepingu iilesiitlemise vajadus peaks seega jddma hankija

184 3, Treumer (viide 39), Ik 375-376.
185 A, Brown (viide 79), Ik 166.
186 S, Treumer (viide 39), Ik 377.
187 Stadt Halle ja RPL Lochau. Kohtuasi C-26/03, p 37.
188 3. Treumer. The discretionary powers of contracting entities - towards a flexible approach in the recent case
law of the European Court of Justice? — P.P.L.R. 2006, 3, p 81.
189S, Treumer (viide 39), Ik 377-378; M-J. Clifton (viide 73), Ik 168.
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kaalutlusdiguseks — olukorras, kus EL 0&iguse rikkumine on olnud sedavord oluline, et
rikkumise tagajirgi ei saa leebemate vahenditega heastada ning ei eksisteeri iilekaalukat

avalikku huvi lepingu kehtima jadmiseks, peaks hankija lepingu {iles iitlema.
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3. Hankelepingu tiihisuse tuvastamise noude Seos tohusa
oiguskaitse printsiibiga

3.1. Tohusa diguskaitse printsiip vs. liikmesriigi menetlusautonoomia

EL diguse tdielik toime oleks niilik, kui puuduksid tohusad diguskaitsevahendid, mille kaudu
isikud oma Oigusi kaitsta saaksid. Euroopa Liidu Lepingu artikkel 19(2) alusel ndevad
liikmesriigid ette tulemusliku Giguskaitse tagamiseks vajaliku kaebediguse liidu Oigusega
holmatud valdkondades. Euroopa Liidu Pohidiguste Harta artikli 47 alusel on igaiihel, kelle

liidu digusega tagatud vabadusi rikutakse, digus tohusale diguskaitsevahendile.

Konkreetsete diguskaitsemeetmete viljatodtamine, et tagada liidu Giguse tdielik mdju, on
jéetud litkkmesriikide paddevusse. See protseduuriline vabadus on institutsionaalse autonoomia
pohimotte véiljendus menetluslikul tasandil, tegemist on liikmesriigi menetlusautonoomia
pohimdttega.!® Siseriikliku digussiisteemi otsustada on, kuidas Kaitsta isikute huve, kelle
digusi on EL diguse rikkumisel kahjustatud.’® Seal, kus puuduvad konkreetsed liidu

digusnormid, ei jaagi muud iile, kui tugineda siseriiklikule diguskorrale. %

Menetlusautonoomia tdhendab tildjuhul ka seda, et EL reeglite puudumisel ei ole liikmesriik
kohustatud looma tidiendavaid diguskaitsevahendeid. P. Craig ja G. Burca nimetavad seda ,,n0
new remedies reegliks.!®® Ehkki asutamisleping on muutnud mitmel juhul vdimalikuks
eraisiku kaebused Euroopa Kohtusse, ei ole sellega siiski soovitud luua uusi diguskaitse-
vahendeid lisaks neile, mis on juba siseriiklikus diguses sitestatud, et tagada liidu diguse
jirgimine.?®* Teisiti oleks see vaid juhul, kui vastava liikkmesriigi diguskorra iilesehitusest
néhtub, et ei ole iihtegi diguskaitsevahendit, mis vdimaldaks kas v3i tdiendava taotluse pdhjal
tagada isikutele liidu oigusest tulenevad subjektiivsed &igused. Liidu oigusnormide

puudumisel tuleb liikmesriikide endi diguskorras ndha ette diguskaitsevahendid, et tagada

190 D, Pachnou (viide 47), Ik 25.
1P, Craig, G. de Burca (viide 28), 1k 219.
192 W. Van Gerven. Of rights, remedies, procedures. — C.M.L.R. 2000, 37, p 501.
193 p, Craig, G. de Burca (viide 28), 1k 221.
19 Weingut Dietz-Matti. Kohtuasi C-158/89, EKL 1990, Ik 1-02013, p 44; Unibet. Kohtuasi C-432/05, EKL
2007, Ik 1-02271, p 40.
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digussubjektidele liidu digusest tulenev Kaitse.!®  Liikmesriigi primaarne roll
Oiguskaitsevahendite viljatoGtamisel paratamatult vdhendab liidu &iguse kohaldamise
tohusust. Kohtujurist Warner on markinud: ,,VGib viita, et sellisel juhul vdheneb
litkkmesriikides tihenduse diguse kohaldamise tihtsus. Vastus sellele véitele on /.../ et kohus ei
saa luua tihenduse digust seal, kus seda ei eksisteeri: see peab jaidma ithenduse seadusandja

pidevusse. 1%

Menetlusautonoomia pohimottest voiks niisiis jareldada, et EL Giguse tdieliku kehtivuse
tagamiseks ei pea litkkmesriikk oma Oiguskaitsemeetmete siisteemi siseriiklikul tasandil
muutma ega tdiendama, kui selleks puuduvad EL sekundaarsest oigusest tulenevad
selgesonalised kohustused. See pole siiski nii. Kohus tédpsustas juba oma varases praktikas
menetlusautonoomia piire. Kuulsas Rewe lahendis sedastas kohus, et menetlusnormid, mis on
kehtestatud kohtuasjade ldbivaatamiseks, mille eesmirk on tagada isikutele liidu Gigusest
tulenev kaitse, ei tohi olla ebasoodsamad kui samalaadsete siseriiklike kaebuste puhul
(vordvéairsuse pdhimdte) ja need ei tohi muuta liidu diguskorraga antud diguste kasutamist
praktiliselt vdimatuks voi iileméira raskeks (tShususe pdhimdte).” Liikmesriigi menetlus-

autonoomiat piirab niisiis EL diguse tohususe printsiip, aga ka tdhusa diguskaitse printsiip.

Tohusa Giguskaitse pohimotte (principle of effective judicial protection) ja tohususe pdhi-
motte (principle of effectiveness) erinevus on digusteoorias rikkalikult kasitlust leidnud
diskursus. Euroopa Kohtu praktika pinnalt on keeruline eristada, mis on kahe pohimdtte
erinevus ja kumb mis juhul kohaldub. D. Pachnou on leidnud, et tShusa diguskaitse pohimotet
tuleks eristada iildisest tdhususe pohimottest. Tohus diguskaitse on ilildmdiste, mis hdolmab
mitmesuguseid ndudeid, mida tdhususe pdhimdte siseriiklikule (kohtu)menetlusele esitab.%
S. Perchal ja R. Widdershoven leiavad, et siseriiklikke menetlusreegleid tuleks kontrollida
mdlema pdhimdtte valguses: tdohususe pohimdte on mdeldud garanteerima EL materiaal-
Oigust, seevastu tohusa Oiguskaitse pohimdte on tihedamalt seotud fundamentaalse
vabadusega poorduda digusrikkumiste korral kohtu poole, seega otsesemalt seotud ideega

digusriigist (Rechtsstaat).’®® J. Engstrémi hinnangul on pdhimdtted samuti eristatavad, ehkki

195 Unibet. Kohtuasi C-432/05, p 39, 45.
196 Kohtujurist Warneri 27. septembri 1979. aasta ettepanek kohtuasjas C-265/78.
197 Rewe vs. Landwirtschaftskammer fiir das Saarland. Kohtuasi 33/76, EKL 1976, 1k 01989, p 5.
198 D, Pachnou (viide 47), Ik 26.
193, Perchal, R. Widdershoven. Redefining the Relationship between ‘Rewe-effectiveness’ and Effective
Judicial Protection. — Review of European Administrative Law, 2011, 4, p 50.
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kohtupraktika analiiiisi pinnalt on raske jareldada, kas pohimdtted esitavad erinevaid noudeid
siseriiklikele menetlusreeglitele. Kui kiisimuse all on vaba ligipdéds digusmdistmisele, kasutab
Euroopa Kohus tohusa oOiguskaitse pohimotet, seevastu kui kiisimuse all on siseriiklikud
menetlusreeglid (ajapiirangud, tdendamiskoormus), siis kohaldub tdhususe pdhimdte.?*® H.
Leffler leiab, et tohususe podhimdte seondub EL oOiguses kehtestatud reegli mdjus, kaitstes
lildu diguskorra toimimist, mitte niivord tksikisikute huve. Tohusa Giguskaitse pohimote

kaitseb aga isikute subjektiivset digust kohtulikule kaitsele.?%!

Antud uurimuse hiipoteesi silmas pidades — kas tiihisuse tuvastamise aluste mitte-
ammendumine o&iguskaitsemeetmete direktiivides loetletud juhtumitega voib tuleneda EL
esmasest digusest — tugineb autor tdhusa Oiguskaitse pohimottele, ehkki vélistada ei saa ka
tohususe pohimotte asjakohasust. Tohususe pdhimdte puudutab eelkdige olukordasid, kus
siseriiklikud Gigusnormid takistavad EL materiaaldiguse toimet, tegemist on EL G&iguse
kohaldamise kiisimusega. Oiguskaitsemeetmete direktiivid nievad aga tiihisuse alused
ammendavalt ette artiklis 2d ega ndua muude rikkumiste korral tithisuse tuvastamise ndude
vdimaldamist.?%? Seetdttu puudub direktiivis diguslik alus, mida vdrrelda siseriikliku
menetluskorraga, otsustamaks, kas siseriiklik regulatsioon (vdi selle puudumine) on kooskdlas
tohususe pohimdttega. Samas on diguskaitsemeetmete direktiivid voetud vastu eesmérgiga
labipaistvuse ja mittediskrimineerimise tagatisi tugevdada. Kui hankemenetluses aset leidnud
rikkumine neid tagatisi riivab ja hankest huvitatud isikutel puudusid hankija tegevusest
tulenevalt objektiivsed vOimalused vaidlustada rikkumine enne lepingu sdlmimist, voiks

tuletada hankelepingu vaidlustamisdiguse ka tdhususe pohimottest.

Tohusa diguskaitse pohimote, erinevalt tdhususe pohimdttest, on Lissaboni lepinguga tostetud
EL esmase Oiguse staatusesse ning sellele saab tugineda olukordades, kus siseriiklik
menetluskord on isikult votnud vdimaluse oma diguste rikkumisel kohtu poole podrduda.?®3
Seetdttu on tiihisuse aluste mitte-ammendavuse argumentatsiooni iiles ehitamine sellele pohi-

mottele perspektiivikam.

200 J. Engstrém. The Principle of Effective Judicial Protection after the Lisbon Treaty. — Review of European
Administrative Law, 2011, 2, p 63.
201 H, Leffler. Damages liability for breach of EC procurement law: governing principles and practical solutions.
—P.P.L.R. 2003, 4, p 152.
202 2007/66/EU preambula, p 19: ,,Ametlike nduete muul viisil rikkumise korral vdivad liikmesriigid pidada
tithisuse pohimotet ebakohaseks.*
203 5, Perchal, R. Widdershoven (viide 199), p 34.
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Euroopa Kohus on tdhusa diguskaitse pdhimotet selgitanud lahendis Simmenthal, leides, et
nduetega, mis moodustavad liidu Giguse olemuse, on vastuolus igasugune siseriikliku
oiguskorra séte ja seadusandlik, haldus- ja kohtupraktika, mis voiks kahjustada liidu diguse
toimet sellega, et ei anna siseriiklikule kohtule volitusi, et korvaldada siseriiklikud digusaktid,
mis vodivad takistada liidu normide tdielikku toimet.?®* P3himdte nduab EL reeglite
kohaldamist selliselt, et oleks tagatud liidu Oiguse tdielik mdju. Liidu Oigus nduab, et
lilkmesriigi digusaktid ei kahjustaks digust tdhusale kohtulikule kaitsele,?®® kusjuures
liilkmesriikidel on kohustus néha ette diguskaitsevahendite siisteem, mis voimaldab tagada
hartas sitestatud tdhusa Oiguskaitse jirgimise.?®® Sellest johtub, et siseriiklikud
menetlusreeglid EL Giguse joustamiseks peavad jargima teatud standardeid, mis on loodud
Euroopa Kohtu jurisprudentsi kaudu. Standardid, mida siseriikliku &iguskaitsesiisteemi
kujundamisel arvestada tuleb, on tihti viljendatud printsiipide kaudu. Printsiipide eesmérgiks
seejuures on tagada minimaalne tdohus Oiguskaitse, vihendada siseriiklike menetlusreeglite
haardeulatust ning tdiendada, kujundada ja teatud méédrani iihendada siseriiklikke
menetlusreegleid. Kui menetlusautonoomia oleks absoluutne, puuduks EL institutsioonidel
igasugune kontroll liidu diguse kohaldamise iile ning juhtumid, kus liidu digust kohaldatakse
vadralt, kestaksid katkematult.?’” Tohusa diguskaitse pohimdtet saab kasutada digustamaks
jaigemat kontrolli siseriiklike menetlusreeglite iile ja mis seetdttu limiteerib lilkmesriigi
menetlusautonoomiat. See pdhimdte vdib tdhendada ka vajadust uute vOi tdiendavate

diguskaitsemeetmete jirele.2%®

Kaasuses Von Colson oli kaebajaid diskrimineeritud soo alusel, kui nad kandideerisid
vanglaametnikuks. Neile voimaldati diguste heastamiseks iiksnes usalduskahju hiivitamine.
Euroopa Kohus leidis, et kuigi asjaomase direktiivi rakendamine ei eelda diskrimineerimis-
keelu rikkumise korral kindlat liiki sanktsiooni, eeldab see siiski, et sanktsioon peab olema
niisugune, mis tagab tegeliku ja tdhusa kohtuliku kaitse. Veel peab sellel olema tddandjale
reaalselt hoiatav mdju. Kui litkmesriik otsustab ndha diskrimineerimise keelu rikkumise
korral sanktsiooniks ette kahjuhiivitise maksmise, peab viimane olema vastavuses kantud

kahjuga. Kahjuhiivitis, selleks et olla tohus ja hoiatav, peab vastama kahjule ja olema midagi

204 Simmenthal. Kohtuasi C-106/77, EKL 1978, 1k 00629, p 22.
205 \/erholen jt. Liidetud kohtuasi C-87/90 ja C-89/90, EKL 1991, Ik 1-3757, p 24.
206 Unién de Pequefios. Kohtuasi C-50/00, EKL 2002, Ik 1-6677, p 39.
207 D, Pachnou (viide 47), Ik 26.
208 5, Perchal, R. Widdershoven (viide 199), Ik 41.
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enamat kui lihtsalt siimboolne hiivitis.?? Kohus seega laiendas kahjuhiivitise ndudediguse
ulatust sisuliselt saamata jadnud tuluni olukorras, kus siseriiklik digus voimaldas iiksnes
usalduskahju ning direktiiv kiisimust ei reguleerinud. Kohtu hilisemad otsused Kinnitasid, et
ndue tagada tohusad Oiguskaitsemeetmed on iildine printsiip, ulatudes kaugemale soolisest

diskrimineerimisest.210

Euroopa Kohus on tohusa diguskaitse printsiibi kaudu kitsendanud ,,no new remedies* reeglit,
leides, et teatud asjaoludel peab siseriiklik 6igus vdimaldama konkreetse diguskaitsevahendi.
Asjas Factortame | vaidlustas kaebaja Inglismaa kalapiitigiseaduse sétted, mis jatsid ta ilma
kalaptitigidigusest, paludes kohtumenetluse toimumise ajaks kohaldada esialgset diguskaitset.
Inglise kohtud polnud péidevad rakendama esialgset Giguskaitset seaduste kohaldamise
edasiliikkamiseks. Selle valistas common law vana reegel, mille kohaselt ei vdi rakendada
esialgset Oiguskaitset seadusandliku voimu kahjuks, koostoimes eeldusega, et seadused on
kooskdlas liidu digusega seni, kuni ei ole tehtud vastupidist kohtuotsust.?!* Euroopa Kohus
sedastas, et liidu Giguse tdielik toime oleks ndrgendatud, kui siseriiklik digusnorm saaks
keelata liidu oOigusega reguleeritavat vaidlust lahendaval kohtul rakendada esialgset
diguskaitset, mistdttu peab kohus jitma seda keelava &igusnormi kohaldamata.?*?
Siseriiklikutele kohtutele pandud kohustus tagada spetsiaalsed diguskaitsevahendid on kohus
edaspidistes lahendites veelgi laiendanud — Courage lahendis otsustas kohus, et isik peab
saama nouda sellise kahju hiivitamist, mis tal on tekkinud konkurentsi piirava tegevuse
tagajirjel?'®; Manfredi lahendis leidis kohus, et tdhususe pdhimdttest tuleneb, et isikul peab
olema digus nduda mitte ainult otsest varalist kahju, vaid ka saamata jiinud tulu ja intresse;?!*
Muiioz lahendis sedastas kohus, et ettevottel on voimalik esitada tsiviilhagi konkurendi vastu

ja nduda temalt EL kvaliteedistandardite jirgimist.?t®

Seega kui varasem Euroopa Kohtu praktika rohutas liikkmesriikide menetlusautonoomiat, siis
aja jooksul on see positsioon teed andnud tugevamale vajadusele tagada isikutele tGhus

diguskaitse liidu diguse rikkumise korral.?!® Teaduskirjanduses on viidetud, et tdhusa digus-

209 \/on Colson. Kohtuasi C-14/83, EKL 1984, Ik 01891, p 23, 28.
210 P, Craig, G. de Burca (viide 28), 1k 223.
211 Factortame Ltd jt. Kohtuasi C-213/89, EKL 1990, Ik 1-02433, p 10, 13.
212 Samas, p 21.
213 Courage ja Crehan. Kohtuasi C-453/99, EKL 2001, Ik 1-06297, p 25-28.
214 Manfredi. Liidetud kohtuasjad C-295/04 kuni C-298/04, EKL 2006, Ik 1-06619, p 95.
215 Mufioz ja Superior Fruiticola. Kohtuasi C-253/00, EKL 2002, Ik 1-07289, p 30-31.
218 P, Craig, G. de Birca (viide 28), p 241.
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kaitse printsiip prevaleerib menetlusautonoomia iile olukordades, kus vaidluse all on
,oiguskaitsevahenditega seonduvad digused®, nagu néiteks kahjuhiivitis, kohtulikud tokendid,
kohtusse poordumise vabadus, samas kui menetlusautonoomiat viirtustatakse enam, kui
vaidluse all on ,menetluslikud digused”, nagu niiteks intressindue, Giglased ajalimiidid,
digusabi tagamine, tdendamisalased protseduurid.?l’ Tohusa diguskaitse pdhimdttest
tulenevalt peavad liikmesriigid iitha suuremal médral siseriikliku Giguskaitsesiisteemi
kohandama selliseks, et EL &iguse rikkumiste korral oleks kahjustatud isikutele tagatud

piisavad diguskaitsevdimalused.?'®

Esmasest digusest tulenev tohusa diguskaitse printsiip omab erilist tdhtsust just hankediguse
valdkonnas, kus seda pohimdtet on kohus kombineerinud Oiguskaitsemeetmete
direktiividega.?®® Liidu oiguse sekkumine siseriikliku odiguskaitsevahendite siisteemi on
haruldane. Riigihanked on iiks neist vidhestest eranditest keskkonnadiguse ja intellektuaalse
omandi Oiguse valdkonna korval, kus direktiivi tasandil kehtestatakse spetsiifilisi
diguskaitsemeetmeid.??® Olukorras, kus liidu digus reguleerib olulises ulatuses hanke-
menetlust ja nende reeglite rikkumisega kaasnevate oiguskaitsevahendite olemust, tuleb

tunnustada ka tdhusa diguskaitse pohimotte suuremat tahtsust ja moju.

3.2.  Kahju hiivitamise noue vs. hankelepingu tiihisuse tuvastamine: kumb

on tohusam?

Lepingujargseks Oiguskaitsevahendiks on kahjundue voi hankelepingu tiihisuse tuvastamise
ndue.??! Liikmesriigil on kohustus kahjuhiivitisndude instituut tagada.??? Liikmesriik vdib
véita, et menetlusautonoomiast tulenevalt on tal digus lepingu sdlmimisjargsete diguskaitse-
vahendite siisteem ise kujundada: rikkumiste korral, mis diguskaitsemeetmete direktiivide

kohaselt tiihisuse tuvastamise noudedigust ette ei nde, on konkreetses liikmesriigis

217 J. Engstrom, ,,The Europeanization of Remedies and Procedures through Judge-Made Law* (PhD, EUI,
2009), viidatud P. Craig, G. de Burca (viide 28) kaudu, 1k 231.
218 H, Schebesta (viide 90), Ik 54.
219 g, Perchal, R. Widdershoven (viide 199), Ik 35.
220 P, Craig, G. de Blirca (viide 28), 1k 218.
221 Lisaks on kohtul vdimalik lithendada hankelepingu kestvust (vt 2007/66/EU artikkel 2¢). Kuna tegemist ei ole
oiguskaitsevahendiga, vaid kohtu volitusega olukorras, kus leping jéeti avalikust huvist tulenevatel pohjustel
kehtima, ei késitle autor seda lepingu sdlmimisjargse diguskaitsevahendina. Samuti ei oma antud uurimuse
hiipoteesi silmas pidades téhtsust hankija tegevust puudutavad haldusdiguslikud jérelevalvemeetmed ega
karistusdiguslikud sanktsioonid.
222 vt direktiivide 89/665/EMU ja 92/13/EMU art 2(1)c.
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voimaldatud kahjundue. Téiendavaid tithisuse aluseid ei oleks tdepoolest vaja uurida, kui

kahjundue tagaks samavéirse diguskaitse. Autori hinnangul see siiski alati nii ei ole.

Ettevotja Oigusi, kellel jdi rikkumise tdttu hankeleping sdlmimata, saaks reaalselt Kaitsta
kahjundue, mis kiiiindiks ka saamata jiinud tuluni.??® Olukorras, kus diguskaitsemeetmete
direktiivid kahjundude osas mingeid tingimusi liidu tasemel ei sétesta, on saamata jadnud tulu
ndudedigus liikmesriikides siiani problemaatiline.??* Siiski on paljudes liikmesriikides
saamata jddnud tulu voimalik teatud tingimustel nduda: kohtupraktikas on seda vdoimaldatud
niiteks Prantsusmaal, Taanis, Norras, Rootsis ja Islandil.??® Pole mingit pdhjust jireldada,
nagu EL Oiguses ja kohtupraktikas pohjalikult késitletud tildine litkmesriigi vastutus ei oleks
kohaldatav ka riigihankediguse valdkonnas.??® Liikmesriigi vastutust puudutavas kohtu-

d,227

praktikas on saamata jddnud tulu ndudedigust jaatatu mistottu votab autor eelduseks, et

kahjuhiivitisndue voib holmata ka saamata jadnud tulu.

Paraku ei ole saamata jdédnud tulu ndue praktikas tihti kasutamiskdlblik tulenevalt rangest
toendamiskoormusest. Kahjundude esitaja peab suutma tdendada, et rikkumise tagajirjel jai
temaga hankeleping sdlmimata.??® Tdendamiskoormust voib tihti olla keeruline tiita. Mida
varem menetlusreegli rikkumine aset leidis, seda keerukam on pdhjuslikku seost tuvastada.
Pakkumuse edukaks tunnistamise otsuse tiihistamine on ilmselt kdige lihtsam juhtum, kus
tithistamise fakti iseenesest voib pidada kausaalsuse tdendiks — hanke oleks pidanud voitma
sel juhul teiseks jdédnud pakkuja. Koige keerulisemad juhtumid on seotud hanketeate
avaldamise nouete rikkumisega voi majanduslikult soodsaima pakkumuse valimisel tehtud

hindamisvigadega, millisel juhul on voimalik hinnata iiksnes hankest huvitatud isiku lepingu

223 3, Treumer. Damages for breach of the EC public procurement rules — changes in European regulation and
practice. — P.P.L.R. 2006, 4, p 170.
224 Nii on 