TARTU ULIKOOL
OIGUSTEADUSKOND
Riigi- ja haldusdiguse dppetool

Kart Saar

VAIDLUSTAMINE RIIGIHANKEMENETLUSES

MAGISTRITOO

Juhendaja mag. iur. Alar Urm

Tartu
2014



Sisukord

SISSEJUHATUS ...t 3
1. VAIDLUSTAMISE OIGUS HANKEASJADES ..........ccoocoommiimrimnninnesiinsseieeseeseneenns 9
1.1.KAEBEOIGUSE EESMARGID.........coooiiiiiiiiiiiiiseiieesiiis s 9
1.2. EUROOPA LIIDU OIGUSE POOLT SATESTATUD KAEBEOIGUSE PIIRID. .........ccccoocoervierivinnriannas 13

1.3. SUBJEKTIIVNE OIGUS HANKEMENETLUSE VAIDLUSTAMISEL EESTI KOHTUPRAKTIKAS...19

1.3.1. KAEBEOIGUS HANKEDOKUMENTIDE NING HANKIJA OTSUSTE VAIDLUSTAMISEL. .......... 29
1.3.2. PAKKUJA KAHJU HUVITAMINE NOUE. .......couiiiiiiieiieieiosioeiiesiessssesss s 23
1.4. MENETLUSKULUDE JAOTUS HANKEASJADES.......cccoiiiiiiiiiieineieeee sttt 30
1.4.1. MENETLUSKULUD RIIGIHANGETE VAIDLUSTUSKOMISJONI MENETLUSES.................... 31

1.4.2. MENETLUSKULUD HANKEASJADE LABIVAATAMISEL HALDUSKOHTUMENETLUSES...36

1.5. VAHEKOKKUVOTE. ..ottt eeee e eeeeeeeeseeesaeesaseseeeeaeeseseseeesesaeeseseseeseseesesesesessneeens 39
2. VAIDLUSTUSMENETLUSE AJAKS HANKEMENETLUSE PEATAMINE......... 42
2.1. MENETLUSE PEATAMISE SISU JA EESMARGID........ooooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e e e s 42

2.2. HANKEASJAS HALDUSKOHTUS KOHALDATUD ESIALGSE OIGUSKAITSE

PROPORTSIONAALSUS .ttt ettt sttt st ettt e sbe e sabe e bt e st esbtesbteessbeeabeesabesbeenseeens 48
2.3. VAHEKOKKUVOTE........oooiiiiiiieeeee oottt sa s s s s ans s s 57
3. HANKIJA JA TEISTE PAKKUJATE OIGUSKAITSEVAHENDID
VAIDLUSTUSE ESITAJA SUHTES. ..ot 59
3.1. VAIDLUSTAJA VASTU ESITATAV KAHJU HUVITAMISE NOUE...........ccccoooiiieeeeeeeeeeeeeeeeeen 59
3.2. VAIDLUSTUSKOMISJONI LUBA HANKELEPINGU SOLMIMISEKS...........cocoiviuiieimeeeeeeeeeeeeene. 63
3.3. VAHEKOKKUVOTE......ovuutiitiimieireimeiseeteessesiaesssesssessss st ssses sttt sssssseses 65
KOKKUVOTE.......ctvuiiiiiircieieeieseeesesssesese st ssse st ssessssssesssesssessnes 66
AADSITACT. ..ttt ettt st et be e ettt et ae e et s it e et e san e et enaneean 70
KASUTATUD ALLIKMATERJAL ....oooiiiiiitiititeeeteeee ettt 73
Kasutatud KIrfandUs..........ooecueeeeiieiiiieeeiie ettt ettt et e e saee e saee e s nbeeesaeeenbaeessaeennneens 73
Kasutatud normatiivimater]al...........oocuieeiiiieiriieeiiie ettt et e e e e eeaeeeaaeeennnes 74
Kasutatud KOhtuPraKtiKa. ........cooueiiiiiiiieeeeee et 75
Muud kasutatud allIKad ..........coooiiriiiiii e 76



Sissejuhatus

To6 eesmirk on uurida riigthankemenetluse vaidlustamise voimalusi Eestis. Autor keskendub
uurimisele, kuidas kasutatakse riigihankemenetluse vaidlustamise vodimalusi praktikas,
vorreldes sellega, missugused peaksid hankemenetluse vaidlustamise piirid olema ldhtuvalt
riigihangete regulatsiooni eesmirkidest. Autor toob vilja praktikas ja regulatsioonis esinevad

probleemsed kiisimused, analiiiisib neid ning teeb ettepanekuid lahendusvdimaluste kohta.

Riigihankedigus on vilja kasvanud konkurentsidigusest, seega riigihankemenetluse esmane

eesmirk peaks olema konkurentsi kaitse. Eesti riigihangete seaduse' § 1 sitestab seaduse

eesmérkidena jargmise:

1. rahaliste vahendite ldbipaistev, otstarbekas ja sddstlik kasutamine
2. isikute vordne kohtlemine

3. olemasolevate konkurentsitingimuste efektiivne drakasutamine.

Eelmises 16ikes toodus on konkurentsi kaitse jddnud kolmandaks, esmatihtsana on rohutatud
vajadust avalikke vahendeid sédédsta ning teine eelistus on pakkujate vordsel kohtlemisel.
Samas on kogu riigihankeregulatsiooni eesmirk konkurentsi kaitse ning iilejddnud kaks

eesmarki realiseeruksid just selle kaudu.

Pakkujate véljavalimisel lihtsalt odavaima pakkumuse eelistamine toob paratamatult kaasa
selle, et hankemenetlustes ostetakse suhteliselt ebakvaliteetsemaid asju voi teenuseid ning
pakkujate vOrdse kohtlemise rohutamine toob paratamatult kaasa olukorra, kus luuakse liiga
laialdased voOimalused vaidlustamiseks ja vaidlemiseks ning sellega kahjustatakse
hankemenetluse peaeesmirgi saavutamist — menetlus muutub juristide voistluseks, mille

tulemus voib hdlpsasti olla see, et asja voi teenust ei suudetagi hankida.

Autori hinnangul on praktikas liiga sagedased juhtumid, kus vaidlustamise liiga avarad
voimalused voimaldavad vaidlustusi esitada ja vaidlusi pidada isikutel, kellel puudub
perspektiiv hanke voitmiseks. Sageli on vaidlustamise eesmirk ebadige — hanke tingimuste
enda kasuks muutmine voi konkureeriva pakkuja kahjustamine pohimdttel, et ,.kuigi mina

hanget ei vOida, ei lase ma seda ka konkurendil voita®“. Viimatinimetatu on konkurentsidiguse

! Riigihangete seadus — RT 12007, 15, 76... RT I, 23.12.2013, 74.



ja riigihangete regulatsiooni kehtestamise eesmirkidaga vorreldes tdiesti vastupidine tulemus.
Riigihangete regulatsiooni eesmirkidega ei saa olla samuti kooskdlas, kui vaidlustamise
tulemusena saab hankija samalt isikult osta sama asja, aga kallimalt kui oma esialgse otsuse

jousse jadmise korral oleks saanud.

Autor uurib neid vaidlustamise aspekte otsides vaidlustamise piiramise voimalusi, mis oleks
samas ka diglased ning proportsionaalsed hankemenetluse kehtestamise eesmérke arvestades.
Seejuures ldhtub autor eeldusest, et tina on vaidlusi liiga palju. Selle eelduse votmine on
pohjendatud nii hankijate kui praktikutest advokaatide hinnangutega, mille kohaselt liiga suur
osa suurematest hangetest takerdub vaidlustustesse pohjendamatult. Vaidlustamise vdimalus
peab kiill olema, kuid see ei saa olla niivord avatud, et vaidlustaja saab n6 karistamatult
esitada alusetuid kaebusi ning vaielda pelgalt hankija vdi konkurendi survestamiseks voi ka

selleks, et hange nurjata vodi seda venitada.

Nii on kéesolevas toos seatud alljargnevad hiipoteesid:

1. Praegune Eestis riigihangete regulatsioon ning selle kohaldamispraktika on no pakkuja

poole kaldu, andes hankemenetluse vaidlustamiseks liiga ulatuslikud vdimalused, mis ei ole

hankemenetluse kehtestamise eesmiirkide suhtes pohjendatud.

Kehtiv regulatsioon tagab pakkujatele ulatuslikud vaidlustamise voimalused, mis ei ole
tasakaalus nende poolt vaidlustamisel voetavate riskidega. Liiga ulatuslik vaidlustamise
oigus, millega ei kaasne isegi pakkujapoolset menetluskulude kandmise/kahju hiivitamise
kohustuse riski, toob kaasa alusetuid ja pahatahtlikke vaidlustamise voimalusi. Selline
olukord ei vdimalda saavutada riigihankemenetluse eesmirke, sest diguslik regulatsioon ei
hoia dra vaidlustamisdiguse kuritarvitusi, mis toobki kaasa olukorra, kus vaidlustusi on liiga

palju.

Autor peab vaidlustamisdiguse kuritarvitamise all silmas olukorda, kui vaidlustuse esitamine
ning vaidlustamismenetluse ldbiviimine ei aita saavutada iihtegi riigihangete seaduse ja
riigihangete ldbiviimise eesmérkidest. Pohjendamatu vaidlustamise tulemusena muutub
hankemenetluse ldbiviimine ja selle kaudu hangitav asi vOi teenus hankija jaoks oluliselt
kallimaks, mistottu ei ole hankemenetluse ldabiviimisel saavutatud esimest eesmarki, milleks
on rahaliste vahendite otstarbekas ja sdastlik kasutamine. Samas ei vdoimalda vaidlustuse
esitamine selle Oiguse kuritarvitamise puhul saavutada ka hankemenetluse teisi eesmirke, st

isikute vordset kohtlemist ega konkurentsitingimuste efektiivset drakasutamist.



Niiteks Tallinna Transpordiameti poolt 2013. aprillis avaldatud riigihankes ,,SOitjateveo
(bussiliikluse) korraldamine avaliku teenindamise lepingu alusel*“(viitenumber 14234), mille
eesmiargiks on sdlmida avaliku teenindamise leping vedajaga Tallinna liinidel, on ainuiiksi
hankedokumente vaidlustatud kiimme korda, mistottu pole enam kui aasta jooksul suudetud
jouda isegi pakkumuste esitamiseni. Vaidlustajad on erinevad iritihingud, kellel tihti puudub
endal iseseisev majandustegevus ning on kaheldav, kas nende vaidlustamine on kantud huvist
ise hankeleping solmida®. Riigihangete regulatsiooni kehtestamise eesmirkidega ei ole
kooskdlas olukord, kus hanget ei olegi vdoimalik 1dbi viia ning uue hankelepingu sdlmimise
asemel tuleb midramatuks ajaks pikendada lepingut senise lepingupartneriga — Tallinna

Transpordiameti hanke puhul senise vedajaga AS-ga MRP Linna Liinid.

Autor keskendub esimese hiipoteesi kontrollimisel jargmiste aspektide analiiiisil
riigihankemenetluse regulatsioonis, mis mojutavad vaidlustuste, sealjuures eelkdige
pohjendamatute vaidlustuste esitamise arvu:

- oOigusaktidest tulenevad ning kohtupraktikas kujunenud kaebediguse piirid;

- hankemenetluse peatamise voimalused;

- menetluskulude jaotus hankevaidluse poolte vahel;

- hankija voi teise pakkuja voimalikud diguskaitsevahendid pdhjendamatu vaidlustuse

esitanud pakkuja suhtes;

2. Seades pakkujatele hankemenetluse otsuste vaidlustamisel pohjendatud piirangud, oleks

vOimalik hankemenetluse eesmirkide saavutamine suuremas ulatuses.

Voimalike lahendustena analiilisib autor jirgmisi vOimalusi vaidlustuse esitamise Oiguse
piiramiseks ja selle tasakaalu viimiseks hankija diguste ja huvidega:

- piirata hankemenetluse peatamise voimalusi;

- 16ivu suurendamine vaidlustuse esitamisel;

- vaidlustamisel menetluskulude jaotuse korra muutmine nii, et kulude kandmise risk
oleks ka vaidlustajal;

- taiendada riigihangete seadust hankijale voi teistele pakkujatele kahjude hiivitamise

sdttega vaidlustamisdiguse kuritarvitamise korral;

> Vt A-M. Nergi. Riiulifirmad venitavad Tallinna linnaliinidele vedaja leidmisega. — Arileht. 07.04.2014.
Kokkuvote kittesaadav: http://arileht.delfi.ee/news/uudised/riiulifirmad-venitavad-tallinna-linnaliinidele-vedaja-
leidmisega.d?id=68387627 (13.04.2014)
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- kahju hiivitamise ndude piiramine iiksnes teatud kahju liikidega;

- mitte voimaldada vaidlustuse esitamist teisi pakkujaid puudutavas osas isikul, kelle
suhtes on tehtud otsus tema mittekvalifitseerimise v4i tema pakkumuse mittevastavuse suhtes.
- piirata Rahandusministeeriumilt jirelevalvemenetluse taotlemist, kui sama vaidluse

ese on juba riigihangete vaidlustuskomisjonis voi kohtus.

Autor peab teemakdsitlust oluliseks, sest t60s tuuakse esile riigihankemenetluse regulatsioonis
ja praktikas esinevad puudused, mille korvaldamine vOimaldab saavutada paremal méédral
riigihankemenetluse eesméarke, mis aitab omakorda viga iildises plaanis riigil efektiivsemalt
toimida. Varem avaldatud teadustéodes, nt 2013. aastal Tartu Ulikooli oigusteaduskonnas
kaitstud magistritods ,,Riigihangete vaidlustamine vaidlustuskomisjonis® on voetud pigem

eelduseks, et vaidlustusi pohjustavad eelkdige hankija vead.

Kaisitledes hankemenetluses tehtavaid vigu, ei ole piisavalt tdhelepanu pooratud vdimalusele,
et koik vaidlustused ei pruugi olla pohjendatud ega esitatud heauskselt ning osa
konkurentsimoonutustest on pdhjustanud hoopis hankemenetluse vaidlustamise liiga
ulatuslikest vdimalustest, mis teeb vdoimalikuks vaidlustuse esitamise diguse kuritarvitamise.
Hangete ldbiviimine voib venida ning halvemal juhul ka ebadnnestuda ka juhul, kui hankija
on teinud koik korrektselt, kuid pakkuja alusetu vaidlustamise vOi kaebuse tottu ei ole
voimalik hanget 1dbi viia. Autorile teadaolevalt puudub seega teema varasem pohjalikum

kasitlus Eesti hankemenetluse kontekstis.

Eriti ilmekalt ndhtub konkurendi kahjustamise vOimalus struktuurifondide raha kasutava
hankija otsuste vaidlustamise korral. See tuleneb asjaolust, et nd abikdlblike kulutuste
kriteeriumi néol on struktuurifondidest périt raha kasutamise jaoks on tihti sétestatud tihtajad,
mille iiletamise korral viljamakset ei tehta vOi esineb viljamakstud raha tagasimaksmise
kohustus. Seega on PRIA, EAS, KIK jm struktuurifondist périt raha kasutamisel hankija jaoks
ajafaktor eriti kriitiline, mis omakorda teeb alusetu vaidlustuse esitamisega voimalikuks

konkurendi kahjustamise.

Tulenevalt Eesti poolt voetud kohustustest Euroopa Liiduga liitumisel tuleb arvestada

Euroopa Liidu hankedigust reguleerivatest direktiividest tulenevate nduetega. Pakkuja

3_‘Teelahk, A. Riigihangete vaidlustamine vaidlustuskomisjonis. Magistrit6d. Juhendaja: Kalle Merusk. Tartu
Ulikool, digusteaduskond, avaliku diguse instituut, riigi- ja haldusdiguse dppetool. 2013, 1k 3.



vaidlustamisdigusele piirangute seadmine ei tohi kahjustada eelkdige hankija otsuste tohusat
ldbivaatamise korda, mida on Euroopa parlamendi ja ndoukogu 11.12.2007.a direktiiviga
2007/66/EU, millega muudetakse ndukogu direktiive 89/665/EMU ja 92/13/EMU
riigihankelepingute  sdlmimise libivaatamise korra tohustamise osas’ (edaspidi ka:
Oiguskaitsedirektiiv) taotletud. Vahendite valimisel piiramaks pohjendamatute vaidlustuste
esitamist, nditeks hankija kahjuhiivitamise ndude sdtestamisel pohjendamatu vaidlustuse
esitaja vastu, tuleb arvestada ka Euroopa Liidu digusest tulenevate nduetega. Juhul, kui iga
vaidlustuse esitamisega kaasneks oht, et vaidlustuse rahuldamata jdtmise korral tuleb
hankijale hiivitada viivitusega tekitatud kahjud, oleks kaheldav, kas pakkujatele on tohus
ldbivaatamise kord tagatud ning tdidetud diguskaitsedirektiivist tulenevad miinimumnduded.
Nii on niiteks Saksamaal hankija kahju hiivitamise regulatsioonis pddratud tidhelepanu ka
aspektile, et kahju hiivitamise kohustus ei saaks kaasneda iga rahuldamata jaetud, kuid

sellegipoolest heauskselt esitatud vaidlustuse tottu.’

Nii peab autor oluliseks Oige tasakaalu leidmist, seades pakkujale otsesed voi kaudsed
piirangud vaidlustuse esitamisele, mis aga ei takistaks pakkujat pdhjendatud vaidlustuste
esitamast. Hankemenetluse regulatsiooni iiksikasjadesse siiiivimisel on lihtne unustada, et
kodige esimene eesmirk, miks hankemenetlus iildse ette voetakse, on riigi vdi muu
hankekohustuslase eesmirk teatud asi vi teenus osta, mitte iiksikisikute diguse kaitse ega ka

konkurentsi parandamine iseenesest.

Too esimeses peatiikis analiiiisitakse, millised on peamised hankediguse eesmirgid ning
kuidas nende eesmirkide silmaspidamine aitab autori hinnangul analiiiisida eesmérgipéraselt
senikehtivat regulatsiooni kui ka kehtestada labimdeldult uusi hankealaseid regulatsioone, mh
Euroopa Liidu direktiive iile vottes. Jargnevates peatiikkides selgitatakse praktikas tekkinud
probleemide niitel, kuidas praegu kehtib regulatsioon ei pruugi tdita sellele seatud eesmirke,

pakkudes probleemidele ka omapoolseid lahendusi.

Magistritoos  analiiiisitakse  riigihangete  regulatsiooni  ning  selle  rakendamist

hankepraktiktikas. Samuti on kasutatud kehtiva regulatsiooni analiiiisiks vordlev meetodit,

* Euroopa Parlamendi ja ndukogu 11.12.2007.a direktiiv 2007/66/EU, millega muudetakse ndukogu direktiive
89/665/EMU ja 92/13/EMU riigihankelepingute sdlmimise libivaatamise korra tdhustamise osas. ELT L 335,
20.12.2007 1k 31-46.

5 C. Antweiler. GWB § 125, rn 8. — M. Dreher, G. Motzke (Hrsg). Beck “scher Vergaberechtskommentar. GWB
4. Teil. VgV, SektVO, VOB TeilA, 2. Aufl. Verlag C.H. Beck, Miinchen, 2013.



eelkdige vordluses Saksamaal kehtiva riigihangete regulatsiooniga. Kuivord ka Saksamaa
riigihangete regulatsioon pohineb Euroopa Liidu hankedirektiivide iilevotmisel ning
Saksamaa oOiguskirjanduses ja kohtupraktikas on palju diskuteeritud teemaga haakuvalt
kaebediguse piiride ja eesmirkide iile, peab autor kohaseks viiteid Saksamaa vastavale

praktikale.



1 Vaidlustamise 0igus hankeasjades

1.1. Kaebeoiguse eesmargid

Tohus oOiguskaitsemenetlus on lahutamatu osa riigihangete regulatsioonist. Kui pakkujal,
taotlejal voi huvitatud isikul puuduks voimalus hankemenetluses antud dokumente ja otsuseid
vaidlustada ning puuduks ka muu jirelevalvemenetlus, ei oleks voimalik kontrollida, kas
hankija on sisuliselt seadusest tulenevaid ndudeid hanke ldbiviimisel tditnud. Vaidlustamise
Oigus peab seega olema piisavalt ulatuslik, et oleks olemas kontroll hankija tegevuse iile
hanke ldbiviimisel. Teiselt poolt ei saa vaidlustamise digus olla piiramatu, vOimaldades

vaidlustajatel pohjendamatult hanke ldbiviimist takistada.

Kaebediguse piiramise lubatavus soltub sellest, kas vaadelda hankemenetluse vaidlustaja
kaebedigust eelkdige kui instrumenti pakkuja, taotleja voi huvitatud isiku (edaspidi:
vaidlustaja) subjektiivsete Oiguste tagamiseks. See eeldaks, et vaidlustajal on iseseisev
subjektiivne Gigus kas siis hankemenetluse sdlmimiseks voi Giglasele hankemenetlusele.
Teine voimalus on vaadelda kaebedigust kui vahendit tagamaks, et hankija tdidab
hankemenetluse regulatsioonist tulenevaid ndudeid ehk kaebediguse eesmirk oleks iildisemas
plaanis konkurentsi kaitse. Kuivord kédesolevas magistritods analiiiisitakse ldbivalt, kas
hankemenetlust takistavad vaidlustamise vOimalused ja praktika on kooskdlas
hankemenetluse eesmirkidega, on oluliselt esmalt vilja tuua, milline on hankemenetluse
kehtestamise peamine eesmirk voi eesmirgid, mida tuleb mh regulatsiooni kehtestamise

puhul esimeses jédrjekorras kaaluda ja silmas pidada.

Kontseptsioon, et pakkujal on subjektiivne Oigus hankemenetluse vaidlustamiseks, ei ole
tulenevalt valdkonna spetsiifikast sugugi iseenesestmdistetav. Ajalooliselt on hankediguse
vilja kasvanud eesmairgist kaitsta konkurentsi ja kasutada sddstlikult avalikke vahendeid,
millest ei teki lihtegi subjektiivset digust palkkujalle.6 Ténapdevases hankediguses on olulisema
kaalu saanud eelkdige vordse kohtlemise pohimottest tulenevad pakkuja subjektiivsed
oigused, milleks on eelkdige pakkuja digus diglasele menetlusele. Samas ei ole vaidlustamise
regulatsiooniga kaitstavaks Oigushiiveks pakkuja Oigus sOlmida hankeleping, sest sellist
subjektiivset digust ei saa olla olemas. Ukski pohidigus- ega vabadus ei garanteeri otseselt

riigitellimuse saamise voimalust.” Pakkujatele subjektiivsete iguste andmine, millega

® Saksamaal kehtinud hankediguse arengu kohta: GWB — Dreher/Motzke (Hrsg), § 126, r 4.
"I Pilving. Oiguskaitse riigihankemenetluses. — Riigikogu Toimetised 2001/3, punkt IIL1.



kaasneb ka vastav kaebedigus, peab sellegipoolest eelkdige aitama kaasa konkurentsi kaitsele
ildisemas plaanis, sest vordse kohtlemise pohimdte ja digus diglasele menetlusele ei peaks
olema hankediguses iseenesest kaitstavad véértused. Menetlus iseenesest el ole kaitsmist

vadriv, kui ta ei kanna mingit muud eesmaérki.

Pakkujale subjektiivsete diguste andmise vajadus tuleneb ka Euroopa Liidu tasandil kaitstava
ning pohiseaduse §-ga 31 tagatavast ettevotluse pohidigusest. POhidiguse mdottest tulenevalt
ei ole riik kohustatud andma ettevotjale vahendeid, kiill aga tagama, et ettevotjatele ei oleks
tehtud pohjendamatuid takistusi ettevotluseks. Selle vabaduse realiseerimine eeldab

toetamiskohustust — riik peab tagama digusliku keskkonna vaba turu toimimiseks.®

Ettevotlusvabadus ja vordne kohtlemine on seega digused, mis saavadki eelkdige kahjustada
konkurentsimoonutuste tottu ning nende iseseisev kaitsmine hankemenetluse kdigus ei saa
olla regulatsiooni eesmirk. Lihtsustatult — hankemenetluse ldbiviimisel ei saa keskenduda
niivord iiksikisiku digustele kuivord konkurentsi kaitsele tervikuna. Selle pohimdtte valguses
tuleb kehtestada ka piirid hankemenetluse vaidlustamise vdoimalustele. Vaidlustamise digus ei
pea tagama, et iga kord valitaks vilja no kdige digem pakkuja selle hinnaga, et paljudel
juhtudel, kui seda teha ei suudeta, jdibki hankeleping sdlmimata ning asi vOi teenus ostmata.
Vastupidi, konkurents on paremini kaitstud juhul, kui hange dnnestub 1idbi viia — korruptsiooni
ja ebamdistliku pakkumise viljavalimist peab tokestama eelkdige Rahandusministeeriumi ja

Politsei poolt ldbiviidav riiklik jarelevalve ning voimalik viirteo- ja kriminaalmenetlus.

Kaebeodiguse piiride paikapanemisel esineb huvide konflikt — riik kui ostja on huvitatud
eelkdige voistupakkumise kiirest ja odavast libiviimisest’, mille saavutamine oleks voimalik
parimal viisil siis, kui hankija otsuseid ei oleks voimalik iildse vaidlustada. Samas ettevotjate,
st potentsiaalsete pakkujate huvides on voimalikult ulatuslikud vaidlustamise voimalused, mis
iihest kiiljest tagavad Oiguste kaitsmise vOimaluse, kui nende hinnangul on hankija nende
kvalifikatsiooni vdi nende pakkumist ebadigesti hinnanud mittevastavaks. Teisest kiiljest on
voimalik vaidlustada konkurendile kasulikku otsust, kas siis eesmirgiga ise hankeleping
s0lmida vOi siis hange nurjata, et saada vOimalus uuel hankel osalemiseks vOi mitte

voimaldada konkurendil lepingut s6lmida.

¥ 0. Kask, U. Lohmus. P5hiSK § 31/7. — U. Madise jt (toim). Eesti Vabariigi pohiseadus. Komm vlj, 3. vlj.
Tallinn: Juura 2012.
° 1. Pilving, Punkt III.
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Erialakirjanduses on nimetatud digussiisteemides kehtestatud riigihangete peamiste
eesmérkidena konkurentsi kaitset, iihtset siseturgu, ldbipaistvust, hankemenetluse ldbiviimise
efektiivsust, tarbijate rahulolu, raha eest parima vodimaliku viirtuse saamist, rahaliste
vahendite diglast jaotust ja riskide viltimist.'” Moondes, et tegemist on printsiipidega, ei ole
voimalik iihes hankesiisteemis nende tiielik samaaegne saavutamine.'' Konkreetses
hankesiisteemis iihe ildpohimétte rohutamine viib olukorrani, kus teine eesmérk saavutatakse

vahemal méiral.

Teistpidi tuleb arvestada, et huvi piirata vaidlustuste arvu avaliku sektori eelarve kaitseks ei
kaalu iiles pakkuja pohjendatud huvi vaidlustada hankija digusvastast otsust. Eelkdige tuleb
silmas pidada hankemenetluse mdju majandusele tervikuna. Piirates pakkujatele
subjektiivsete diguste andmist, viheneb kiill vaidluste hulk ning hangitud asi voi teenus oleks
hankijale ja kokkuvottes avalikule sektorile odavam, kuid digusvastaste hankija otsuste
plisimajddmine voib tekitada konkurentsimoonutusi. Kui riik valib hankemenetluses vilja
majanduslikult mitte koige otstarbekama pakkumuse, moonutab see konkurentsi, sest
viljavalitud ettevotja saab pdohjendamatu eelise turul ja raskendab sellega konkurentide

positsiooni.'

Samas, veel suurema konkurentsimoonutuse pohjustab olukord, kus hanget ei olegi voimalik
labi viia ning niiteks perioodilise hanke ldbiviimise asemel (nt Tallinna Transpordiameti
hange) jdtkab ilma mingi konkursita eelmine lepingupartner voi kui iihel isikul on lihtsate
vahenditega vOimalik edukaks pakkujaks osutunud konkurendi kahjustamiseks venitada
hankemenetluse ldbiviimisega niivord, et struktuurifondi raha kasutamise tdhtaecg moodub

ning et hankeleping jaabki kokkuvdttes sdlmimata.

Riigihangete eesmirkide iile diskuteerides peatutakse vihe voi iildse mitte asjaolul, et
esimene eesmdrk, miks riigihanget korraldatakse, on hankija vajadus asi vOi teenus osta.
Riigihangete regulatsioon sealjuures peab eelkdige tagama, et avalik sektor, asja ostes, ei

tekitaks konkurentsimoonutusi. Jittes selle peamise eesmirgi tdhelepanuta, voib riigihangete

' A.S. Graells. Public Procurement and the EU competition rules. Oxford and Portland, Oregon: Hart
Publishing,: 2011, 1k 98.

""" Samas. Edasiviidatud: P.A Trepte. , Transparency requirements* in R. Nielsen and S. Treumer. New EU
Public Procurement Directives. Copenhagen, DJOF Publishing, 2005, 1k 49.

"2 1. Pilving, II, 2. Edasiviidatud: O. Otting. Einfiihrung in das Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe. —
Juristiche Arbeitsblitter, 1998, 505.
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regulatsiooni analiiiisides ja edasi arendades kergesti kalduda peamisest eesmérgist korvale
ning olulisemaks saab menetlus ise. Seda ei saa Oigeks pidada, sest hankemenetlusel
iseenesest ei ole mingit véirtust, kui selle kdigus ei ole voimalik hankida asja vOi teenust,
mille ostmiseks hange korraldati. Jattes kaalumata, kuidas tdiendavate hankemenetlust
takistavate vaidlustamise vOimalused omavad moju riigihangete korraldamise peamisele
eesmirgile, st asja vOi teenuse ostmise voOimalikkusele, muutub kogu regulatsioon

ebaefektiivseks ja ei tdida nii ka oma teisi eesmirke.

Téanapédevane riigihangete regulatsioon peab olema ldbi mdeldud selliselt, et voimaldaks
hankemenetluse 10puleviimise ilma, et vaidlustamist ei saaks kasutada mittediguspérastel
eesmérkidel. Isegi pohjalikemates hankemenetluse regulatsiooni eesmirke analiiiisivates
Oigusteoreetilistes kisitlustes pole pikemalt peatatud asja vOi teenuse ostmise eesmérgil ning
hankemenetluse takistamise vOimalusi selle eesmirgiga 1dbi kaalutud. Riigihankemenetluse
ithe eesmirgina nimetab A.S. Graells kiill ka hankemenetluse efektiivsust' , kuid seda
eelkdige hankemenetluse ldbiviimise kulude aspektist. Graells arutleb, et kuigi
hankemenetluse ldbiviimisega kaasnevad avalikule sektorile markimisviirsed kulud, kaalub
riigihangete positiivne mdju majandusele selle igal juhul iiles.'"* Kuigi ka libiviimise kulud
moodustavad osa riigihangete regulatsiooni efektiivsusest, ei ole see kiesoleva to0 autori
hinnangul efektiivsuse peamine aspekt. Kuigi 10ppastmes on ka hankemenetluse ldbiviimise
aega ja korduva hanke korraldamist voimalik modta rahas, on regulatsiooni efektiivsuse puhul
labiviimise kuludest tahtsam kiisimus, kas hankemenetluse regulatsioon voimaldab tdita oma
peamist eesmérki, st osta asi vOi teenus. Kui see ei ole iildse voi tilemééra tihti voimalik, ei
tdida hankemenetluse regulatsioon ka {ihtegi oma teistest eesmirkidest, rddkimata
majanduslikust kahjust ja muudest negatiivsetest tagajirgedest, mida see pdhjustab avalikule

sektorile.

Samamoodi S.L. Schooner peab hankemenetluse efektiivust oluliseks, kuid kirjeldab
efektiivsust samuti hankemenetluse ldbiviimise kulude kaudu — S.L Schooneri kohaselt,
hankemenetluse siisteem on tdhus, kui see kulutab asja ostmise protsessi enese peale

- . .. 1
voimalikult vihe ressursse.'

" A.S. Graells, 1k 98.

** Samas, 1k 106.

'3 S L. Schooner. Desiderata: objektives for a system of government contract law. — Public Procurement Law
Review. 2002, 2, Ik 107.
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Niiteks juhul, kui eespool viidatud Tallinna Transpordiameti hanke puhul ei dnnestu pikema
aja jooksul hanget 1idbi viia ning korduvalt pikendatakse avaliku teenindamise lepingut senise
lepingupartneriga, ei ole hankemenetluse eesmirgid tdidetud. Juhul, kui 16putult
vaidlustatakse hankedokumente ning pakkumuste esitamiseni pikema aja jooksul ei joutagi, ei
saa teised isikud esitada oma pakkumisi ega avalik voim ei saa valida vilja majanduslikult
soodsaimat pakkumist — no olude sunnil jdtkatakse vana lepingupartneriga, sest lepingut ei
saa l0petada enne uue lepingupartneri leidmist. Samuti ei saa pidada riigihankemenetluse
eesmirke tdidetuks, kui raha, mis on eraldatud struktuurifondidest vdoi muul pohjusel
tidhtajalise kasutamisdigusega, jadb kasutamata, sest hanget ei olnud vdimalik abikdlblikkuse

kriteeriumiks oleva tihtaja jooksul ldbi viia.'®

Kokkuvdttes, kaebediguse piiride paikapanemise puhul tuleb pidada silmas koiki
eelnimetatud hankemenetluse eesmirke. Eelkdige tuleb aga arvestada, et kaebedigus ei saa
olla ainult vordse kohtlemise voi ldbipaistvuse instrument, sest nende aspektide rohutamine
viib omakorda konkurentsimoonutusteni. Loppastmes peavad ka vaidlustamise vdoimalused ja
kaebediguse regulatsioon vdoimaldama hankijal asi vdi teenus osta ning samaaegselt aitama

kaasa konkurentsi parimale voimalikule kaitsele.

1.2. Euroopa Liidu 6iguse poolt sitestatud kaebeoiguse piirid

Tulenevalt Euroopa Liidu lepingust on siseturu rajamine Euroopa Liidu iiheks peamiseks
eesmirgiks.!” Riigihangete valdkond on Euroopa Liidu jaoks oluline, sest konkurents toimib
piiritileselt. Kuivord riigihanked moodustavad avaliku tegevuse kogumahus olulise osa
ithenduse  sisemajanduse kogutoodangustlg, tuleb iihtse siseturu  saavutamiseks
konkurentsiOigusest tulenevaid riigihangete ldbiviimise pOhimotteid rakendada koikides
litkkmesriikides. Euroopa Liidu Toimimise Lepingu art 3 Ig 1 b kohaselt on siseturu

toimimiseks vajalike konkurentsieeskirjade kehtestamine Euroopa Liidu ainupéadevuses

' Vt niide kiiesoleva t66 ptk-s 2.2.

"7 Euroopa Liidu lepingu ja Euroopa Liidu toimimise lepingu konsolideeritud versioonid. Art 3.3. ELT C 83/1,
30.03.2010, 1k 1- 388.

BT, Oppermann. Euroopa digus. Tallinn: Juura 2002, 1k 593, mille kohaselt riigihanked moodustavad avaliku
tegevuse kogumahus umbes 10% iihenduse sisemajanduse kogutoodangust ning riiklikke ettevotteid kaasates
ligikaudu 15 % vdi Keskkonnahoidlik ostmine. Keskkonnahoidlike riigihangete kidsiraamat. Euroopa Komisjon,
2011. — Arvutivorgus: http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/handbook et.pdf (13.04.2014), mille kohaselt
avaliku sektori asutused kulutavad igal aastal ligikaudu 2 triljonit eurot, mis vastab 19 %-le Euroopa Liidu
sisemajanduse kogutoodangule.
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litkkmesriikide suhtes. Kuivord valdkond on ldbivalt harmoniseeritud Euroopa Liidu digusega,
sitestades litkmesriikidele hankemenetluse regulatsioonide kohta mitmed olulised ndouded
ning pohimotted, tuleb ka hankemenetluse vaidlustamise voimaluste kehtestamisel arvestada

Euroopa Liidu digusest tulenevate pohimotetega.

Peamised nouded, millega kaebediguse piiride kehtestamisel tuleb arvestada, sétestab
Giguskaitsedirektiivlg, mille eesmirgiks on tagada direktiivi 2004/ 18/EU% t5hus kohaldamine
koigis liikmesriikides, st selle iilevotmine siseriiklikku oOiguskorda peaks tagama, et
eksisteerib hankija otsuste vaidlustamise kord, mis vdimaldab hankija otsuseid tohusalt 1dbi

vaadata.

Direktiivi art 1.1 sdtestab, et liikmesriigid votavad seoses direktiivi 2004/18/EU
reguleerimisalasse kuuluvate lepingutega vajalikud meetmed, tagamaks, et hankijate otsuseid
saaks ldbi vaadata tOhusalt ning eelkdige voimalikult kiiresti kooskdlas kiesoleva direktiivi
artiklitega 2-2f, kui pdhjenduseks on konealuste otsuste vastuolu riigihankeid kisitlevate
ithenduse Oigusaktide vOi seda Oigust rakendavate siseriiklike eeskirjadega. Direktiivi
89/665/EMU (muudetud Direktiiviga 2007/66/EU) artikkel 1 kohaselt peab tagama, et
hankemenetluses tehtud hankija otsuste vastavust iihenduse oigusele saaks kontrollida

efektiivselt ja kiiresti.”!

Tuleb arvestada, et diguskaitsedirektiivi eesmirgiks on Kitsalt direktiivi nr 2004/18/EU
taitmist tagavate regulatsioonide kehtestamine ning tegemist ei ole koikehdlmava
konkurentsimoonutusi drahoidva regulatsiooniga. Seda tuleb arvestada direktiivist tulenevate
nn miinimumnduete tditmisel. Direktiivi koostamisel ei ole silmas peetud, et ainuiiksi selle
direktiivi rakendamisega oleks vodimalik viltida konkurentsimoonutusi — kuivord liiga
ulatuslike vaidlustamise vOimaluste pakkumine muudab liikmesriigi riigihankesiisteemi
ebaefektiivseks ning kokkuvottes kuritarvitustele avatuks, tuleks seda arvestada ka nn

miinimumnduete tagamisel.

" Direktiiv 2007/66/EU.

20 Euroopa Parlamendi ja ndukogu 31.03.2004.a direktiiv 2004/18/EU ehitustoode riigihankelepingute, asjade
riigihankelepingute ja teenuste riigihankelepingute s6lmimise korra kooskdlastamise kohta. ELT L 134,
30.04.2004, 1k 114. Alates 17.04.2014 on direktiiv asendatud uute hankedirektiividega, tdpsemalt viide nr 27.

' P, Trepte. Public Procurement in the EU. A Practitioner’s Guide. Second Edition, Oxford: Oxford University

Press, 2007, 1k 544.
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Direktiivi eesmaérki tuleb silmas pidada direktiivist tulenevate nduete iilevotmisel siseriiklikku
oiguskorda. Direktiivi ei tohiks autori hinnangul tdlgendada viisil, nagu aitaks rohkemate
vaidlustusvOimaluste tagamine hangete regulatsioonil tervikuna paremini toimida. Ei saa
eeldada, et konkurents on a priori kaitstud seda paremini, mida suuremal méaaral on tagatud
pakkujatele vaidlustamise Oigused — see ei ole nii, sest direktiiv ei reguleeri konkurentsi
kaitset kdikehdlmavalt, vaid selle eesmérk on kitsalt tagada riigihangete vaidlustamisel tdhus
oiguskaitsevahend ja diglane kohtulik arutamine (vt direktiivi preambula p 36). Seega ongi
Oiguste kaitse tagatud ka sellega, kui siseriiklikku diguskorda voetakse iile iiksnes direktiivist
tulenevad miinimumnduded. Ulatuslikumate vaidlustamise vodimaluste kehtestamisel
siseriiklikus Oiguskorras tuleb kaaluda, kas tdiendavate vaidlustamisvdoimaluste andmine
vOimaldab saavutada riigihangete ldbiviimise eesmirke paremal maddral ning kas sellised

piirangud hankijale ja eduka pakkumuse teinud pakkujatele on pohjendatud.

Konkreetsemad nduded ldbivaatamise korrale sidtestab artikkel 2, mille p 1 sitestab, et
litkkmesriigid tagavad, et seoses art 1 méératud ldbivaatamise korraga voetavad meetmed
sisaldavad jargmisi volitusi:

a)  votta esimesel voimalusel vahemenetluse korras ajutisi meetmeid véidetava rikkumise
heastamiseks vOi asjaomaste huvide edasise kahjustamise viltimiseks, sealhulgas meetmeid,
mille eesmérk on riigihankelepingu s6lmimise menetluse voi hankija otsuste rakendamise
peatamine voi selle peatamise tagamine;

b) tiihistada ebaseaduslikud otsused voOi tagada nende tiithistamine ning korvaldada
pakkumiskutsest, lepingudokumentidest ning teistest konesolevat pakkumismenetlust
kisitlevatest dokumentidest diskrimineerivad tehnilised, majanduslikud voi finantsniitajad;

c¢)  maksta kahjutasu isikutele, kellele on rikkumisega kahju tekitatud.

Eesti riigihangete regulatsioonis on need nduded rakendust leidnud eelkdige hankemenetluse
automaatses peatumises vaidlustuse saamise korral (RHS § 123 1g 4, 128 Ig 1), vGimaluses

hankemenetlus vaidlustaja pohjendatud taotlusel peatada (RHS 123 lg 3)** vdi keelata

** Riigihangete seaduse § 123 Ig 3 sitestab: Vaidlustuskomisjon vdib vaidlustaja pohjendatud taotluse alusel teha
igas vaidlustusmenetluse staadiumis otsuse hankemenetluse, ideekonkursi voi ehitustoode kontsessiooni andmise
peatamise kohta, vottes arvesse peatamisest tulenevaid vOimalikke tagajirgi koigile huvidele, mida vdidakse
kahjustada.
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hankelepingu sdlmimine esialgse diguskaitse korras (Halduskohtumenetluse seadustiku™ §

2511g 1 p 2 alusel).*

Direktiivi art 2 punkti b on realiseerunud riigihangete seaduse § 117 Idikes 2, mis sitestab
loetelu, milliste hankija dokumentide vGi otsuste peale saab esitada vaidlustuse riigihangete
vaidlustuskomisjonile ning mille kohaselt on vOimalik vaidlustada hanketeade, pakkumuse
esitamise ettepanek, kontsessiooni teade, perioodiline eelteade, millega alustatakse
hankemenetlust, kvalifitseerimissiisteemi teade, millega alustatakse hankemenetlust,
ideekonkursi kutse, hankedokumendid, taotleja vdi pakkuja hankemenetlusest kdrvaldamine,
taotleja voi pakkuja kvalifitseerimine ning kvalifitseerimata jdtmine, pakkumuse vastavaks
tunnistamine, pakkumuse tagasilikkamine vo&1 koigi pakkumuste tagasiliikkamine,
pakkumuse edukaks tunnistamine ja muu riigihangete seaduse alusel tehtud hankija otsus, mis
voib rikkuda vaidlustaja digusi voi kahjustada tema huvisid. Viimatinimetatud otsusena v&ib

niha nditeks hankija otsust hankemenetluse kehtetuks tunnistamise kohta.

Direktiivi art 2 punktist b tulenev kahjutasu regulatsiooni ndue realiseerub riigihangete
seaduse § 117 1oikes 3, mille kohaselt voib pirast hankelepingu sdlmimist kahju hiivitamise
taotluse esitada vaidlustuskomisjonile taotleja voi pakkuja, kellega jdi hankeleping sGlmimata
hankija Gigusvastase otsuse, toimingu voi § 117 lg 2 punktides 1-7 nimetatud dokumendi

tottu.

Tulenevalt viidatud direktiivi nduetest on kaebediguse piirid seatud kokkuvottes nn
oiguskaitsedirektiivi artiklis 2, mis kohustab liikmesriike kaebediguse siseriiklikul
sdtestamisel miinimumnduete rakendamiseks. Tulenevalt diguskaitsedirektiivist peab seega
olema liikmesriigi hankemenetluses olema kaitstud pakkuja pohimotteline digus saavutada
enda hankemenetluses osalemise peaeesmirk, milleks on hankelepingu s6lmimine. Nimetatud
noudest voib tekkida ekslik arvamus, nagu peaks riigihangete siisteem tagama, et lepingu
s0lmimine oleks vilistatud enne, kui on 1dppenud koik vaidlustuste ldbivaatamised nii

vaidlustuskomisjoni kui ka kohtumenetluse korras.

Arvestades Eestis kehtivat kolmeastmelist kohtusiisteemi, millele lisaks tuleb veel arvestada

Rahandusministeeriumi juures asuvat riigihangete vaidlustuskomisjoni, tdhendaks sellise

% Halduskohtumenetluse seadustik — RT I, 23.02.2011, 3 ... RT I, 23.12.2013, 38, edaspidi ka: HKMS.
* Halduskohtumenetluse seadustiku § 251 lg 1 p 2 sitestab, et esialgse diguskaitse miirusega vdib keelata
vaidlustatava haldusakti andmise vdi toimingu tegemise.
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pohimdotte 10puni rakendamine ebaproportsionaalset piirangut hankemenetluse ldbiviimisele.
Vordluseks on Saksamaal voimalik hankija otsuseid vaidlustada iiksnes vaidlustuskojas
(Vergabekammer) ning vaidlustuskoja otsust on voimalik apellatsiooni korras vaidlustada
iihes kohtuastmes (Beschwerdegericht)”. Kohtuinstantsi otsus on 16plik ning samuti ei kaasne
vaidlustuskoja otsuse vaidlustamisega automaatset hankelepingu sdlmimise keeldu ka

kohtumenetluse aj aks.?®

Direktiivi motte kohaselt peab pakkuja digustatud huvi hankelepingu sélmimiseks tagama
esmalt nn automaatselt kohaldatava ooteaja instituut (diguskaitsedirektiivi art 2a 1g 2 kohaselt
peab lepingu sdolmimisotsuse ja lepingu tegeliku sOlmimise vahele jidima vidhemalt kiimme
kalendripédeva), mille kestel solmitud hankeleping on tiihine ning teiseks on vOimalik ette
nidha tdiendavad ajutised meetmed, mida saab kohaldada vaidlustus ldbi vaatav tellijalt
soltumatu esimese astme asutus. Oluline on tidhele panna, et riigihankediguse eesmairgiks ei
ole keelata hankelepingu s6lmimine kuni koikide voimalike vaidluste 10puni ning sellist nduet
ei tulene ka OoOiguskaitsedirektiivist. Vastupidi, direktiiv rohutab artikli 2 10ikes 4, et
labivaatamise korral ei pea tingimata olema automaatset peatavat moju asjaomase lepingu

s0lmimise menetlusele, vilja arvatud erandlikel asjaoludel.

Seega tulebki menetluse peatamist mdista tulenevalt hankemenetluse peamisest eesmirgist,
milleks on asja voi teenuse ostmine, kui erandit, mitte aga reeglit. Direktiivi motteks on, et
hankija n6 omavoli on vilistatud juba tingimusega, et hankija ei saaks hankelepingut sdlmida
enne, kui sOltumatu asutus on saanud votta seisukoha kas ajutiste meetmete kohaldamise
kohta v&i vaidlustuse libivaatamise vajaduse kohta. Oiguskaitsedirektiivist tulenevast
tohususe ndudest ldhtuvalt ei ole seega nditeks voimalik piirata pakkuja voi huvitatud isiku
kaebedigust iiksnes kahju hiivitamise ndudega ilma digustega vaidlustada hankija iiksikuid

otsuseid.

Tuleb tdhele panna, et diguskaitsedirektiiv ei sétesta detailseid norme selle kohta, millistel

isikutel voi millises ulatuses peaks olema kaebedigus hankija otsuste vaidlustamiseks. Artikli

¥ Gesetz gegen Wettbewebsbeschrinkungen (GWB). Gesetz gegen Wettbewebsbeschrinkungen in der Fassung
der Bekanntmachung vom 7. August 2013 (BGBI. I S. 3154) gedndert worden ist. Arvutivorgus kittesaadav:
http://www.gesetze-im-internet.de/gwb/BJNR252110998.html (13.04.2014). GWB § 104 lg 2: Rechte aus § 97
Absatz 7 sowie sonstige Anspriiche gegen offentliche Auftraggeber, die auf die Vornahme oder das Unterlassen
einer Handlung in einem Vergabeverfahren gerichtet sind, konnen nur vor dern Vergabekammern und dem
Beschwerdegericht geltend gemacht werden.

*® vgimalik on taotleda erandkorras ka esialgse Giguskaitse korras hankelepingu sdlmimise keelamist vastavalt
GWB § 115 1g 2, mis sitestab: [...] Das Beschwerdegericht kann auf Antrag das Verbot des Zuschlags nach
Absatz 1 wiederherstellen.
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2 sonastusest ndhtuvalt peab olema vodimalus tiihistada ebaseaduslikud otsused voi tagada
nende tiithistamine. See ei tdhenda siiski, nagu peaks igal isikul olema oigus sekkuda
hankemenetlusse selles esineva igasuguse voOimaliku Oigusvastasuse tuvastamiseks ja
korvaldamiseks. Isikute piiritlemine véimalus, kellel peaks olema kaebedigus direktiivi motte
kohaselt, annab direktiivi preambula p 17, mille kohaselt peaks ldbivaatamismenetlus olema
kittesaadav vihemalt koigile nendele isikutele, kellel on voi oli huvi konkreetse lepingu

s0lmimiseks ning keda viidetav rikkumine kahjustas voi voib kahjustada.

Sellist nduet ei tulene ka Euroopa Kohtu praktikast, kes on direktiivist tulenevate nduete
tditmist analiilisinud niiteks kohtuasjas nr C-410/01, milles Kohus moonis, et direktiivi
89/665 (asendatud direktiiviga nr 2007/66/EU) lubab kehtestada liikmesriikidel ise detailsed
reeglid vaidlustamiseks nendele isikutele, kellel on v6i oli huvi konkreetse hankelepingu
s0lmimiseks ning keda vodib ohustada riigihankereeglite rikkumine hankija poolt, st
liikkmesriik peab ise sisustama ,huvi hankelepingu sO0lmimiseks® viisil, mis ei piira

ebamaistlikult direktiivi efektiivsust. 2’

Selliselt on Euroopa Liidu 6igus jitnud kaebediguse tdpsemad piirid ja ulatuse otsustamiseks
liikmesriikidele ning nende kohtupraktika kujundada. Arvestada tuleb siiski nn
oiguskaitsedirektiivist tulenevate peamiste nduetega kaebediguse tagamisel. Kédesoleva t6o
autor on seisukohal, et puudub vajadus sitestada siseriiklikus oOiguskorras vorreldes
Oiguskaitsedirektiividega oluliselt rangemaid ndudeid, mh menetluse peatamise voi
vaidlustusdiguse ulatuse kohta. Direktiive koostades on arvestatud, et nd miinimumnduete
tagamine voOimaldaks koigi pakkujate ja huvitatud isikute Oiguste kaitset kui ka

hankemenetlus efektiivselt 14bi viia.

Autori hiipoteesi, et Eesti riigihankesiisteem sisaldab endas ebaefektiivset ning menetluse
labiviimist takistavat regulatsiooni ning et tegemist on spetsiifilise Eesti siisteemi puudusega,
toetab ka asjaolu, et tegemist ei ole iildise probleemiga Euroopa Liidu tasandil. Seda ilmestab,

et uute riigihankedirektiivide® korval, mis joustuvad 17.04.2014, ei ole plaanis muuta

7 EK 19.06.2003, C-410/01, Fritsch, Chiari & Partner, Ziviltechniker GmbH and Others v Autobahnen- und
Schnellstrafsen-Finanzierungs-AG (Asfinag), p 34.

*® Euroopa Parlamendi ja ndukogu 26.02.2014 direktiiv 2014/23/EL kontsessioonilepingute sdlmimise kohta.
ELT L 94, 28.03.2014, 1k 1-64; Euroopa Parlamendi ja ndukogu 26.02.2014 direktiiv 2014/24/EL riigihangete
kohta ja direktiivi 2004/ 18/EU kehtetuks tunnistamise kohta. ELT L 94, 28.03.2014, 1k 65-242; Euroopa
Parlamendi ja ndukogu 26.02.2014 direktiiv 2014/25/EL, milles késitletakse vee-, energeetika-, transpordi- ja
postiteenuste sektoris tegutsevate iiksuste riigihankeid ja millega tunnistatakse kehtetuks direktiiv 2004/17/EU.
ELT L 94, 28.03.2014, 1k 243-374.
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riigihangete  vaidlustuse  menetlust puudutavat  diguskaitsedirektiivi ning  uutes
riigihankedirektiivides on keskne rohk hoopis muudel kiisimustel, néditeks vOimalusel teha
hankijal otsemakseid alltoovotjatele vO1  kehtestada tdiendavad alused pakkuja
korvaldamiseks®. Menetluse lihtsustamist on liidu tasandil vajalikuks peetud eelkdige
hankemenetluse ldbiviimise keeruliste protseduurireeglite ja biirokraatia vidhendamise
aspektist, seda nditeks voimalusega suurendada ldbirddkimiste voimalusi hankemenetluses.™
Otsuste ldbivaatamise korda tihtlustav diguskaitsedirektiiv voimaldab vaidlustamise osas juba
praegu liikkmesriikidel vastu votta piisavalt paindlikud meetmed riigihangete peaeesmirkide

saavutamiseks.

1.3. Pakkuja subjektiivne o0igus hankemenetluse vaidlustamisel Eesti
kohtupraktikas

1.3.1. Kaebeoigus hankedokumentide ning hankija otsuste vaidlustamisel

Riigihangete seaduse § 117 Ig 1 sdtestab, et pakkuja, taotleja vdi hankemenetluses osalemisest
huvitatud isik (edaspidi vaidlustaja) voib vaidlustada hankija tegevuse, kui ta leiab, et
riigihangete seaduse rikkumine hankija poolt rikub tema Oigusi voi kahjustab tema huvisid,
esitades riigihangete vaidlustuskomisjonile sellekohase vaidlustuse. Sitte teise 10ike p-de 2
kuni 13 alusel vodib vaidlustuse esitada jargmiste hankija dokumentide voi otsuste peale:
hanketeade, pakkumuse esitamise ettepanek, kontsessiooni teade, perioodiline eelteade,
millega alustatakse hankemenetlust, kvalifitseerimissiisteemi teade, millega alustatakse
hankemenetlust, ideekonkursi  kutse, hankedokumendid, taotleja vdi  pakkuja
hankemenetlusest kdorvaldamine, taotleja voi pakkuja kvalifitseerimine ning kvalifitseerimata
jatmine, pakkumuse vastavaks tunnistamine, pakkumuse tagasiliikkamine voi koigi
pakkumuste tagasiliikkamine, pakkumuse edukaks tunnistamine ja muu riigihangete seaduse

alusel tehtud hankija otsus, mis voib rikkuda vaidlustaja digusi voi kahjustada tema huvisid.

» Vt iilevaade peamistest muudatustest K. Hirginen, M-A. Simovart. Uued riigihankedirektiivid: kas
revolutsioon voi redaktsioon. — Juridica, 2013, 9, 1k 627-634.

%Vt lihemalt Komisjoni eesmirkidest direktiivide viljatdotamisel. T. Kotsonis. Green Paper on the
Modernisation of EU Public Procurement Policy: Towards a More Efficient European Procurement Market —
Public Procurement Law Review. 2011, 3, 1k 51-58.
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HKMS § 278 1g 1 sitestab, et pakkuja, taotleja voi riigihankes osalemisest huvitatud isik voib
esitada oma Oiguste kaitseks kaebuse hankija tegevuse peale, kui ta on ldbinud menetluse

riigihangete vaidlustuskomisjonis.

Riigihangete seaduse § 117 lIg 1 sOnastusest nidhtuvalt on vaidlustuse esitamise eelduseks isiku
subjektiivsete Oiguste rikkumine hankemenetluses. Kaebedigus hankemenetluses ei erine
sellisena pohimotteliselt kaebedigusest halduskohtumenetlusse sisenemise eeldusena.
Tulenevalt kohtupraktikast tuleb kaebediguse tuvastamisel kindlaks teha, kas vaidlustus on

esitatud Siguspirase huvi kaitseks.’’

Mis puudutab hankija otsuste vaidlustamist, on
peamiseks kiisimuseks, mida tuleb vaidlustuse menetlusse votmisel lahendada, kas vaidlustus

on esitatud vaidlustaja diguspdrase huvi kaitseks.

Riigihangete vaidlustuskomisjon miérgib 22. jaanuari 2013 otsuses vaidlustuses nr 3-
13/136904, et kohtupraktikas on leidnud kinnitust, et isikute hankemenetluses osalemise ainus
seaduslik eesmirk on majanduslik huvi solmida hankeleping.’> Autori hinnangul tuleb
sellegipoolest eristada iihelt poolt hankeasja vaidlustusmenetluses osalemise eesmérki ja
teiselt poolt, milline on hankemenetluses kaitstav pakkuja subjektiivne digus. Kuigi riigihanke
vaidlustusmenetluses kaitstakse ka RHS § 117 l1dikest 1 ja 3 tulenevat Giguspirase
hankelepingu sO0lmimise voOimalust vOi hiivitise saamist kahju eest, ei ole pakkujal

ndudedigust hankelepingu sdlmimiseks.

Samas aitab eeltoodud pohimote piiritleda isikute ringi, kellel on Gigus vaidlustus esitada.
Kuivord Oigus ausale ja lidbipaistvale hankemenetlusele ei ole riigihangete seaduse alusel
kaitstav abstraktselt, peab kaebediguse olemasoluks isikul olema teoreetiline vdoimalus ise
hankelepingut sdolmida. Isikutel, kellel endal puudub vdimalus hankelepingu sdlmimiseks,
nditeks mittevastava pakkumuse esitamise tOttu, ei saa olla huvitatud isikuteks kaebediguse
tuvastamise mottes. Vaidlustuse rahuldamine peab aitama kaasa vaidlustaja diguste kaitsele
voi rikutud diguste taastamisele ning isiku digus vordsele kohtlemisele, vaidlustuse eesmérk

ei saa olla ainuiiksi huvi hankija otsuste digusvastasuse tuvastamiseks.

Seda pohimotet rakendavateks séteteks on eelkdige riigihangete seaduse § 39 lg 7, mille

kohaselt kvalifitseerimata jdetud pakkuja voi taotleja ei osale edasises hankemenetluses ning §

' RKHKo 3-3-1-86-04 p 13.
%2 Riigihangete vaidlustuskomisjoni 22.01.2013 otsus nr 3-13/136904.
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47 1g 9, mille kohaselt pakkuja, kelle pakkumus on tagasi liikatud, edasises hankemenetluses

el osale.

Oluliseks lahendiks konealuste sitete tdlgendamisel on Riigikohtu 07.10.2013 mdiirus
haldusasjas nr 3-3-1-44-13* Tallinna Linnatranspordi AS korraldatud hankemenetluses ,,Uute
trammide ostmine Tallinna trammiliinile nr 4 (viitenumber 134921). Konealuses asjas oli
vaidluse all kiisimus, kas Stadler Bussnang AG-1 on kaebedigus Construcciones y Auxiliar de
Ferrocarriles, S.A suhtes tehtud otsuste tiihistamiseks (HKMS § 121 Ig2 p 1) ning kas
kaebusega on vdimalik saavutada selle eesmirki (HKMS § 121 lg2 p 2) olukorras, kus
Stadler Bussnang AG pakkumus on kehtiva hankija otsuse alusel tagasi liikatud pohjusel, et
see ei vastanud hankedokumentidele. Kuivord vaidlustaja oli hankemenetlusest kdrvaldatud
mittevastava pakkumuse tegemise tottu (RHS § 47 1g 9), jittis riigihangete
vaidlustuskomisjon vaidlustuse ldbivaatamata ning koik kohtuastmed jitsid vaidlustaja

vastava madruskaebuse rahuldamata.

Oiguslik probleem tekkis kiisimuses, et kui vaidlustaja ise on esitanud mittevastava
pakkumuse, on kaheldav, kas vaidlustus on ikkagi esitatud isiku diguspérase huvi kaitseks —
kui isikul puudub voOimalus ise hankeleping sdlmida, tekib pohjendatud kahtlus, kas
vaidlustus vOib olla esitatud iiksnes eesmirgil, et tema konkurent ei saaks sOlmida
hankelepingut voi vihemalt oleks vdimalik hankelepingu sdlmimise hetke edasi liikata voi
juba sdlmitud hankeleping tiihistada. Seega pidid kohtud lahendama kaebediguse tuvastamisel
kiisimust, kas mittevastava pakkumuse teinud pakkuja voib vaidlustada teisi hankija otsuseid
ning kas hankemenetlusest eemaldatud pakkujale tuleb edastada hankija jdrgnevad otsused
riigihangete seaduse § 54 lg 1 alusel . Riigikohus liikkas timber Stadler Bussnang AG viited,
et vaidlustuse esitajal on digus teise pakkuja suhtes tehtud otsuste vaidlustamiseks senikaua,
kuni on joustunud kohtuotsus isiku enda pakkumise mittevastavuse suhtes. Samamoodi
likkkas kohus iimber Stadler Bussnang AG viite, et hankeleping on tiihine juhul, kui hankija
teeb edasisi otsuseid ning sdlmib hankelepingu, ilma vastavaid otsuseid tagasiliikatud

pakkumuse teinud pakkujale edastamiseta.

3 RKHKm 3-3-1-44-13.
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Riigikohus otsustas: ,,Kolleegium on seisukohal, et hankeleping ei ole tithine RHS § 69 1g 1
alusel, sest Stadler ei olnud pakkuja, kuna tema pakkumus liikati kehtiva hankija otsuse alusel
tagasi ning hankijal ei lasunud kohustust teda teavitada 14. jaanuari 2013. a otsusest.
Kolleegiumi arvates 10ppeb pakkuja diguslik seisund pirast seda, kui ettevotja pakkumus on
hankija kehtiva otsuse alusel tagasi liikkatud, pohjusel, et see ei vasta hankedokumentidele.
Nimelt méiératleb riigihangete seadus pakkujana isiku, kes on esitanud hankemenetluses
pakkumuse (RHS § 12 1g 1). Sarnane pakkuja méiiratlus tuleneb ka Euroopa Parlamendi ja
noukogu 31. mirtsi 2004. a direktiivi 2004/18 art 1 lg-st 8, mille kohaselt nimetatakse
ettevotjat pakkujaks siis, kui ta on esitanud pakkumise. Kui hankija liikkkab pakkumuse
kehtiva otsuse alusel tagasi, siis ei osale pakkuja enam edasises hankemenetluses (RHS § 47
Ig 9). Kuna Stadleri pakkumus liikati hankija kehtiva otsuse alusel tagasi pohjusel, et see ei

vasta hankedokumentidele, ei tulnud teda enam pakkujana kisitada.*

Kuivord ajahetkel, millal hankija tegi hankemenetluses uusi otsuseid ja neid tagasiliikatud
pakkumuse teinud isikule ei edastanud, ei olnud tagasiliikkamise diguspirasuse suhtes veel
tehtud joustunud kohtuotsust, jidreldub Riigikohtu lahendi pdhjendustest, et kohus ei
noustunud Stadler Bussnang AG seisukohaga, et tema pakkuja staatus ja sellest tulenev
kaebedigus eksisteerib kuni kohtumenetlust I0petava lahendi jOustumiseni. Riigikohtu
otsustest tuleneb, et hankija otsus pakkumuse tagasiliikkamise kohta joustub kohe selle
tegemisest. Hankija otsusest alates ei osale pakkuja seega enam hankemenetluses ning tal

puudub hankija edasiste otsuste vaidlustamiseks kaebedigus.

Sellega seab Riigikohtu praktika selged piirid vaidlustamise sellistele voimalustele, mis ei
voimalda saavutada vaidlustamise oOiguspdrast eesmdrki — vaidlustaja vOimalust ise
hankeleping sdlmida. Autori hinnangul ei piira selline tolgendus ebamdistlikult pakkuja
voimalusi ise hankeleping sdlmida. Seda pohjusel, et juhul, kui isik vaidlustab enda suhtes
tehtud otsuse, millega ta on menetlusest korvaldatud, on riigihangete seaduse § 123 1g 4 alusel
hankemenetlus automaatselt peatatud vaidlustuse ldbivaatamise ajaks. Asjaolu, et isikul
puudub voimalus pédrast tema korvaldamist tehtud otsust vaidlustada jdrgnevaid hankija
otsuseid, ei vilista isiku voimalust ise hankeleping sdlmida. Juhul, kui hankija otsus osutub
riigihangete vaidlustuskomisjoni otsusega Oigusvastaseks ning see tiihistatakse, siis on
hankijal kohustus oma eelmised otsused vaidlustuskomisjoni otsusega kooskolla viia (RHS §

127 1g 5).
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1.3.2. Pakkuja kahju hiivitamise noue

Riigihangete seaduse § 117 Ig 3 kohaselt vdib pidrast hankelepingu sOlmimist esitada
vaidlustuskomisjonile kahju hiivitamise taotluse taotleja voi pakkuja, kellega jdi hankeleping
s0lmimata hankija digusvastase otsuse, toimingu voOi kdesoleva paragrahvi 16ike 2 punktides
1-7 nimetatud dokumendi (hanke alusdokumendi) tottu. Riigihangete seaduses § 115 16ikes 1
on sitestatud pakkuja kahju hiivitamise ndude piiranguna, et pakkujal ei ole digust nduda
hankijalt pakkumuse esitamisega seotud kulude, kaasa arvatud pakkumuse ettevalmistamise ja
hankemenetluses, ideekonkursil voi ehitustéode kontsessiooni andmisel osalemisega seotud
moistlike kulude hiivitamist, vélja arvatud juhul, kui pakkuja tdendab, et hankija rikkus
riigihanke ldbiviimist reguleerivaid sitteid, ilma milleta oleks temaga hankelepingu

solmimine olnud tdendoline.

Viimast sitet tdlgendades voib jouda jarelduseni, et seadusandja eesmirgiks on olnud pigem
vilistada pakkumusega seotud kulude hiivitamine (,,ei voi nduda‘), mistottu tekib kiisimus ka
teiste vOimalike kahjude hiivitamise pohjendatusest. Samas ei ole seaduses vilistust saamata
jddnud tulu hiivitamise osas selgesOnaliselt sitestatud ning voOimalike kahju liikide

hiivitatavuse kindlakstegemiseks tuleb tolgendada seadust koos asjakohase kohtupraktikaga.

Mis puudutab kahju hiivitamise noude reguleerimist Euroopa Liidu tasandil, siis nn
oiguskaitsedirektiivist ning ka enne seda kahju hiivitamise nduet reguleerinud direktiivist nr
89/665 art 2 1g 1 p-st c tuleneb liikmesriikidele iiksnes iildine kohustus sédtestada siseriiklikus
Oiguses pakkujale kahju hiivitamise ndue hankija suhtes, mis on tekkinud hankija
digusvastase tegevuse tottu. Noukogu direktiivi 92/13/EMU* art 2 p 7, tipsustab, et kui ndue
esitatakse kahjude kohta, mis on seotud pakkumise ettevalmistamise voi pakkumismenetluses
osalemise kuludega, peab kahjundude esitaja tdestama ainult seda, et on rikutud hankeid
reguleerivat ithenduse digust voi seda digust rakendavaid siseriiklikke digusnorme ning et tal
oleks olnud hea voimalus sdlmida leping, aga konealuse rikkumise tagajirjel see vdimalus
kadus. Kuigi direktiiv 92/13/EMU kehtib otseselt iiksnes teatud valdkondades korraldatavate
hangete suhtes, on autori hinnangul ldhtutud sellest pohimottest Eestis kehtiva RHS § 115 1g 1
sdtestamisel, mille sOnastus on direktiivi tekstiga sarnane ning mis sitestab analoogsed

pohimdtted tdendamiskoormisele kdigis valdkondades ldbiviidavatele hangetele.

4 Euroopa Liidu ndukogu 25.02.1992.a direktiiv 92/13/EMU, veevarustus-, energeetika-, transpordi- ja
telekommunikatsioonisektoris  tegutsevate iiksuste hankemenetlusi kisitlevate iihenduse eeskirjade
kohaldamisega seotud digusnormide kooskdlastamise kohta, ELT L 0013.
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Koiki valdkondi reguleerivast direktiivist 89/665 analoogset nduet ei tulene, nagu ka
konkreetseid pohimdtteid, milline kahju peab olema hiivitatav. Euroopa Kohus on asjas nr
568/08> selgitanud, et Euroopa Liidu &igus ei sitesta tipsustusi nende tingimuste osas,
millest ldhtuvalt saab hankijat pidada vastutavaks, ega ka selle kahjutasu suuruse

kindlaksméédramise osas, mis vOidakse hankijalt vilja moista.

Seega tuleneb direktiivide iilevotmise kohustusest ndue teatud valdkondades sitestada
pakkumuse ettevalmistamisega seotud kulude hiivitamise voimalus, kuid kulude suuruse
kindlaksmédramise pOhimotted ja alused on liikmesriikide otsustada. Samas on
oiguskirjanduses on leitud, et Euroopa Kohtu praktika kohaselt ei saa saamata jddnud tulu
kahju mdiste komponendi hulgast automaatselt vilistada® viitega mh liidetud kohtuasjadele

C-295/04 kuni C-298/04°" ning kohtujuristi ettepanekule asjas 568/08 p-dele 110 ja 112.

See on Oige, et viidatud liidetud kohtuasjade C-295/04 kuni C-298/04 lahendis maérgib
Euroopa Kohus, et iihenduse diguse rikkumisega tekitatud kahju hiivitamisel ei saa lubada
saamata jddnud tuluga tdielikult mittearvestamist, kuna eriti majandus- voi
kaubandussuhetega seotud vaidlustes muudaks saamata jddnud tulu mittehiivitatavus kahju
hiivitamise vOimatuks. Samas ei ole see lahend tehtud riigihankeid puudutavas vaidluses ning
see seisukoht ei iitle midagi otseselt saamata jddnud tulu kohta hankeasjades. Euroopa Kohus
ei pea autori hinnangul viidatud seisukohaga silmas, et iiheski liidu Oigusega seotud
valdkonnas ei oleks voimalik saamata jddnud tulu hiivitamist digusselguse maottes vélistada.
Seda motet jdtkates vOiks jouda absurdse tulemuseni, kus saamata jddnud tulu peaks olema
hiivitatav ka koikides teistes Euroopa Liidu &igust harmoneerivates valdkondades, kuhu
saamata jaanud tulu hiivitamine oma olemuselt iildse ei sobi ning ka siis, kui teised saamata
jddnud tulu eeldused ei ole tdidetud. Autori hinnangul ei oleks vastuolus Euroopa Kohtu
seisukohtadega, kui siseriiklikus diguses sitestataks selgelt, millised kahjude liigid on hankija

ja pakkuja omavahelises suhtes esitatava ndudega hiivitatavad.

3 EK 09.12.2010, C-568/08, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie ja teised versus Provincie
Drenthe, kohtuotsus, p 86

% J. Jaitma. Halduskohtumenetluse seadustik, § 266. K.Merusk, I.Pilving (koost.). Kommenteeritud viljaanne.
Tallinn: Juura. 2013, 1k 732.

T EK 08.09.2005, liidetud kohtuasjad Vincenzo Manfredi versus Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA (C-295/04),
Antonio Cannito versus Fondiaria Sai SpA (C-296/04) ja Nicolo Tricarico (C-297/04) ja Pasqualina Murgolo
(C-298/04) versus Assitalia SpA, p 96.

¥ EK 09.12.2010, C-568/08, Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie ja teised versus Provincie

Drenthe, kohtujuristi arvamus.
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Autor on seisukohal, et tulenevalt valdkonna isedrasusest ja asjaolust, et pakkujal puudub
subjektiivne 0Oigus hankelepingu sOlmimiseks, oleks vaidluste vidhendamise eesmirgil
moistlik sdtestada selge vilistus saamata jadanud tulu osas.. Kohtujurist mérkis oma arvamuse
p-s 112: ,Neljandale ja viiendale kiisimusele soovitan Euroopa Kohtul vastata, et seoses
direktiivi 89/665 artikli 2 16ike 1 punktiga ¢ tuleb Euroopa Liidu hankelepinguid reguleeriva
oiguse rikkumisest tuleneva hiivitatava kahju kindlaksméddramise ja ulatuse kriteeriumid
kehtestada siseriiklikus diguses; ehkki liidu diguse tohususe pohimdtte kohaselt ei tohi kahju
toendamise eeskirjad olla nii ranged, et need takistaks kahju tdendamist niivord, et sitte
tohusus viheneb, tuleb arvesse votta vastavaid intresse ja 10puks ei tohi korvale jitta

vOimalust votta arvesse saamata jddnud tulu.*

Autori hinnangul ei tulene viidatud arvamusest litkmesriikidele keeldu hankeasjades saamata
jadnud tulu hiivitamise vilistamiseks. Esiteks ei ole viidatud kohtujuristi arvamus
liikkmesriikidele siduv. Teiseks on viidatud arvamus tdlgendatav mitmeti. Kolmandaks ei
votnud Euroopa kohus samas kohtuasjas tehtud otsuses selles kiisimuses seisukohta (vt otsuse
p 81 jj). Autori hinnangul tuleks seega ldhtuda eelkdige Euroopa Kohtu poolt samas otsuses
viljendatud pohimottest, et lilkmesriigid on vabad sédtestama tingimusi kahjutasu pohimotete

osas.

Mis puudutab kohtupraktikat, siis olenemata kahju hiivitamise regulatsiooni olemasolust Eesti
riigihangete seaduses, on selle tdhtsus praktikas marginaalne. Autorile teadaolevalt on
Riigihangete vaidlustuskomisjonis rahuldatud iiks sellel alusel esitatud ndue ning sedagi
iiksnes pakkumuse koostamisega seotud kahjude hiivitamiseks®” ning kohtutes ei ole autorile
teadaolevalt olnud iihtegi otsust, millega mdistetaks hankijalt vilja hiivitis pakkujale tekkinud

kahjude korvamiseks.

Kuivord seaduse tekst selgelt kahjude liike ei nimeta ning ka kohtupraktika selles kiisimuses
praktiliselt puudub, ei ole jatkuvalt selge, millised kahjud on pakkujale seaduse alusel
teoreetiliseltki hiivitatavad ning millised pdhimdtted kohalduvad hankijalt pakkujale tekitatud
kahjude hiivitamisel. Oigusteoorias on arutletud®’, et kuivord hankeasjad ja omavalitsuse vara

puudutavad kahju hiivitamise asjad ei ole oma olemuselt vidga erinevad, voiks kohaldada

% Riigihangete vaidlustuskomisjoni 27.02.2013 otsus 12.2-9/14024.
407, Jadtma, § 266, Ik 732. K. Merusk, I.Pilving (koost.)

25



saamata jddnud tulu viljamdistmise osas ka hankeasjades pohimétet, mida on Riigikohus

avanud kohaliku vara kasutusse andmist puudutavas asjas nr 3-3-1-66-09 tehtud lahendi p-s

21 41

Viidatud lahendis ndudis OU Avoterm M@isakiila Linnavalitsuse vastu avalik-diguslikus
suhtes tekitatud 375 000 krooni suuruse kahju hiivitamise ndude. Mdisakiila Linnavalitsus oli
korraldanud avaliku enampakkumise linna katlamaja ruumide, seadmete ja katlamaja
soojatrasside {iilirile andmiseks viieks aastaks. Otsusega tunnistati enampakkumise vditjaks
SW Energia OU. Kaebuse kohaselt, kuivord Mdisakiila Linnavalitsus ei valinud pakkujat
vilja reeglitekohaselt, tekitas Mdisakiila Linnavalitsus oma oigusvastase otsusega OU-le
Avoterm kahju, mis seisnes S5-aastase perioodi jooksul saamata jddnud kasumis 375 000

krooni ulatuses.

Kohtud tuvastasid kiill Mdisakiila Linnavalitsuse otsuse digusvastasuse, kuid jétsid saamata
jadnud tulu noude rahuldamata. Riigikohtus ndustus kohtutega ning selgitas, et kohaliku
omavalitsuse vara kasutusse andmist reguleerivate normide eesmirgiks tuleb pidada pakkujate
menetluslike diguste kaitset, samuti menetluslike diguste rikkumise tagajirjel tekkiva kahju
drahoidmist. Riigikohus leidis, et normi kaitse-eesmérgist ei ole holmatud pakkumiste
tulemusel sdlmitavast eradiguslikust lepingust tekkida voivad pakkuja digused ega nende

Oiguste rikkumise tagajirjel tekkida voiva kahju drahoidmine.

Autor ndustub eeltoodud pdhjendustega ning ka viljatoodud analoogiaga hankeasjades kahju
hiivitamisega, mille kohaselt ka hankeasjades ei peaks kahju hiivitamise ndue kaitsma pakkuja
eradiguslikust lepingust tulenevaid digusi. Siiski joutakse selle tdlgendusega sisuliselt ringiga
sama tulemuseni, mille saavutamine oleks véimalik ainuiiksi selge digusnormi sidtestamisega.
Teisisonu, kuivord kohtupraktika on joudnud samale tulemusele, oleks OGigusselguse
pohimotet silmas pidades Oigem vilistada seadusega otsesonu muude kahjude, eelkdige
saamata jaanud tulu, hiivitamine. Teiselt poolt oleks mdistlik sidtestada ka see, millised kahjud
voivad olla hiivitatavad. Sellisel viisil oleks tagatud isikute digused eelkdige digusselguse
pohimotte kaudu — isikud teaksid tdpselt, milline voib olla nende kahju hiivitamise ndue ning
puuduks vajadus alusetu ndudega kohtusse vOi riigihangete vaidlustuskomisjoni poole

poorduda.

I RKHKo 3-3-1-66-09.
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Kuivord Euroopa Liidu digus ei sea autori hinnangul konkreetseid ettekirjutusi, milline peab
litkkmesriigis olema pakkuja kahju hiivitamise ndude ulatus, tuleks vOimalikult selge kahju
hiivitamise nduet reguleeriva normi sétestamiseks esmalt otsustada, millised kahjud vdivad
pakkujale hankemenetluses osalemisest tekkida ning millised neist peaksid olema hankija

poolt hiivitatavad.

Isik, kes osaleb hankemenetluses pakkujana, on eelduslikult huvitatud hankelepingu
solmimisest. Selleks kannab ta kulusid esmalt pakkumise koostamisel. Seejirel, juhul, kui
hankija on teinud hankemenetluses otsuse, mis rikub tema digusi, voib pakkuja kanda kulusid
Oigusabile, et saavutada hankija digusvastase otsuse kehtetuks tunnistamine. Seega on kulud,
mis voivad hankijal reaalselt tekkida iihelt poolt pakkumise koostamise ja esitamisega seotud
kulud ning teiselt poolt vdoimalikud kulud digusabile. Vaadates hankemenetluse ldbiviimist
laiemas kontekstis, puudub igasugune pohjendus, miks peaksid pakkujale olema hiivitatavad
kahjud (niditeks saamata jddnud tulu), mida ta reaalselt ei ole kandnud. Tegemist ei ole
kahjudega, mis on pakkujale reaalselt tekkinud, mistdttu tuleks saamata jddnud tulu
hiivitamise sédtestamise konkurentsidiguslikuks eesmirgiks olla iiksnes hankija no karistamine
tema ebadigete otsuste eest. Autor on seisukohal, et hankija no tsiviildiguslike vahenditega
karistamine ei ole pohjendatud ega vajalik ning selline regulatsioon ei oleks ka kooskolas
pohiseadusega. Tuleb arvestada, et iihelt poolt puudub vajadus hankija tdiendavaks
karistamiseks, sest teadlikult ebadige otsuse tegemisel dhvardab hankijat lisaks ka viirteo voi
kriminaalkorras karistamine. Teiselt poolt ei ole karistuslik kahjuhiivitis ka Eesti
Oigussiisteemi sobilik ning sellist regulatsiooni tuleks pidada pohiseadusega vastuolus

0
olevaks™.

Hankija ja pakkuja ei ole lepingulistes suhetes, kuivord hankemenetluse ldbiviimise kestel ei
ole veel sOlmitud lepingut, mistottu vordluseks voladigusseaduse pShimotetega, ei saaks
nduda kahjuhiivitist lepingulise kahju hiivitamise pohimotete alusel. Hankemenetluse kéigus
toimuvat voiks vaadelda kui lepingueelsete ldbirddkimiste pidamist. Nii on ka Saksamaal
muude kui pakkumusega seotud kulude hiivitamine véimalik kohtupraktika kohaselt eelkdige

culpa in contrahendo pShimotete alusel.*

“2 K. Sein. Kas Eesti diguses tuleks lubada karistuslikke kahjuhiivitisi? — Juridica, 2008, 2, 1k. 96.
B K. Stockmann, GWB § 126, rn 18. U.Immenga, E-J Mestmécker (Hrsg). Wettbewerbsrechts. Band 2. GWB.
Kommentar zur Deutschen Kartellrecht, 4. Aufl. Verlag C.H.Beck Miinchen, 2008.

27



Ka hankeasjas kahju hiivitamise ndue peab sobituma iildises kahju hiivitamise regulatsiooni
konteksti. Voladigusseaduse alusel ei ole moeldav, et isik, kes pidas labirddkimisi lepingu
sOlmimise iile, vOiks nduda teiselt ldbirddkimisi pidavalt isikult kahjude hiivitamist, mis
seisneb saamata jiinud kasus, mille isik oleks lepingu sdlmimise korral saanud.** Nii ei ole ka
moeldav ega mingil viisil pohjendatud ega majanduskiibesse sobilik, kui Gigussiisteemis
esineks vOimalus, et hankija peaks lisaks hankelepingu tditmise kuludele maksma vilja ka
teistele pakkujatele, kellega lepingut ei sOlmitud, nende loodetava marginaali. Selline
lahendus ei oleks pohjendatud hankemenetluse eesmirkidega, kuivord sellisel viisil muutuks
asja ostmine hankija jaoks oluliselt kallimaks vorreldes muu majanduskidibega ning tekitaks
konkurentsimoonutusi, kus isikud, kes ei ole reaalselt toid teostanud, voiksid oma kasumit

saada iiksnes hankemenetluses osalemise tottu.

Samale tulemusele jouab selle kaudu, et riigihanke lébiviimist reguleerivatest normidest ei
tulene pakkujale subjektiivset digust nduda, et temaga sdlmitaks hankeleping. Kuivord iikski
norm sellist digust ei anna, ei saa ka nduda selle normi rikkumisest tekkinud kahju, mis
seisneb lepingu mittesdlmimises. Sama motte votab kokku Riigikohus eespool viidatud
lahendis ning autor ndustub digusteoorias esitatud mdttega®, et ka riigihangete regulatsiooni
normide kaitse-eesmaérgist ei ole hdlmatud pakkuja digused, mis tekivad pakkumise tulemusel
sOlmitavast eradiguslikust lepingust. Samuti ei ole normi eesmirgiga holmatud pakkujale

tema Oiguste rikkumise tagajirjel tekkida voiva sellise kahju drahoidmine.

Saksamaal pakkuja kahju hiivitamise nduet reguleerivas normis on selgelt sétestatud iiksnes
nn usalduskahjude hiivitamise pShimote. GWB § 126 sitestab sonaselgelt, et kui hankija on
rikkunud pakkuja kaitseks sdtestatud digusnormi ning see pakkuja oleks ilma rikkumiseta,
tema pakkumist arvestades, omanud reaalset vdoimalust hankelepingu sdlmimiseks, mis aga
osutus Oiguste rikkumise tottu vOimatuks, saab pakkuja nduda kahju hiivitamist kulude
ulatuses, mis tekkisid pakkumuse ettevalmistamisest ja hankemenetluse ldbiviimisest. See ei

vilista muude kahjude hiivitamist, mis voivad pakkujale tekkida.*® GWB alusel on Saksamaal

“ 1. Kull jt. Voladigusseadus I. Komm vlj. Tallinn: Juura 2006, 1k 63.

*7. Jaiitma, 1k 732.

% GWB § 126 Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens. Hat der Auftraggeber eine den Schutz von Unternehmen
bezweckende Vorschrift verstossen und hitte das Unternehmen ohne diesen Verstoss bei der Wertung der Angebote eine
echte Chance gehabt, den Zuschlag zu erhalten, die aber durch den Rechtsversoss beeintrichtigt wurde, so kann das
Unternehmen Schadensersatz fiir die Kosten der Vorbereitung des Angebots oder der Teilnahme en einem Vergabeverfahren
verlangen. Weiterreichende Anspriiche aud Schadensersatz bleiben unberiihrt.
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hiivitatavad seega selgelt hankemenetlusest osavdtmisest tekkinud pohjendatud kulud*’ ning
muude kulude, sh saamata jidinud tulu hiivitamine saab toimuda iiksnes iildiste voladiguse
sitete alusel. Kuivord pakkumisega seotud kahjude osas on tdendamiskoormist pakkuja
kasuks kergendatud®®, omab vastav kahjuhiivitise site Saksamaal suurt praktilist tihtsust,

mida kinnitab sellekohane rohke kohtupraktika.’

Autor peab Saksamaa regulatsiooni selles osas pOhjendatuks, et on sitestatud monevorra
selgemalt, millised kahjud on hiivitatavad ning millisel alusel. Eesti riigihangete seadusele
peab autor pohjendatuks lisada ka sdte, millega selgelt vilistatakse saamata jddnud tulu
hiivitamise. Autor on seisukohal, et kahju hiivitamise piiramine iiksnes nn usalduskahjuga ei
kahjustaks pakkuja oigusi - iihelt poolt, andes vaidlustajale liiga ulatuslikud
Oiguskaitsevahendid hankija suhtes, suurendab see veelgi poolte ebavordsust
hankemenetluses. Teiselt poolt aitab selgem regulatsioon kaitsta ka pakkuja digusi, sest tal on

selge ka ilma kohtupraktikat analiilisimata, millised kahjud on talle hiivitatavad.

Regulatsiooni kehtestamisel voib arutleda ka kiisimuse iile, kas ja millises ulatuses peaksid
olema hiivitatavad pakkumuse koostamisest ja riigihankemenetluses osalemisest tekkivad
kahjud. Arvestades, et pakkuja jaoks on riigihankes osalemine (st pakkumuse esitamine)
kisitletav hariliku miitigitoona, mida tehakse oma kaupade ja teenuste turustamisel, tuleb
kaaluda, kui ulatuslik peab olema pakkuja kahju hiivitamise digus hankija suhtes isegi osas,

mis seisneb pakkumuse esitamise kulude hiivitamises.

Autori hinnangul vdib selliste kahjude hiivitamine olla pdhjendatud juhul, kui hankija on
teinud hankemenetluses tahtlikult digusvastaseid otsuseid. Analoogselt voladigusseaduse § 14
16ikega 3, mis keelab lepingueelsete labirddkimiste pidamise pahauskselt, eelkdige lepingu
sOlmimise tahteta ldbirddkimiste pidamise ning nende pahauskse katkestamise, peaks
pakkumisega seotud kahjude hiivitamine oleks autori seisukohal voimalik iiksnes juhul, kui
hankija on teinud tahtlikult ebadigeid otsuseid, mille tottu jai leping iihe pakkujaga
s0lmimata. Samas ei tohiks tdendamiskoormise mottes eeldada hankija pahausksust, vaid
hankija pahausksuse peaks tdendama kahju hiivitise taotleja. Mis puudutab hankija otsuse

vaidlustamisel tekkivaid digusabikulusid, pohjendab autor kiesoleva to0 ptk-s 1.4, et nende

" Sealjuures on Saksamaa kohtupraktikas piiritletud, millised kulud voivad olla iildse pohjendatud, vt OLG
Diisseldorf, I-5 U 13/02, 30.01.2003. NZBau 2003, 459, 461.

* GWB - Immegna/Mestmicher (Hrsg), § 126, rn 9.

¥ GWB - Dreher/Motzke (Hrsg), § 126, 1.

%% Samas, vt edasiviidatud kohtupraktika.
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kulude hiivitamine peaks toimuma analoogselt kohtumenetluses tekkivate menetluskulude
hiivitamisega. Seega juhul, kui pakkuja on vaidlustanud hankija Gigusvastast otsust, peaksid
oigusabikulud olema hiivitatavad menetluskulude véljamdistmise korras, mistdttu puudub
tdiendav vajadus eraldi materiaaldigusliku kahju hiivitamise ndudega kohtusse voi

riigihangete vaidlustuskomisjoni podrdumiseks.

Autori hinnangul ei kaitse konkurentsi kokkuvdttes paremini regulatsioon, mis vdimaldab
hankelepingu sdlmimata jadmisest tekkinud kulusid sisse nduda isikult, kes tema pakutud asja
vOi teenust ei osta ega olla pdohjendatud ka muude hankemenetluse eesmérkidega, vaid
vastupidi, see poOhjustaks konkurentsimoonutusi. Samuti ei ole alati pohjendatud ka
pakkumuse esitamisega seotud kulude viljamdistmine ning on diguspoliitiline otsus, millises

ulatuses me tahame kaitsta hankemenetluses pakkuja voi hankija digusi.

Siiski peaks pakkujale olema tagatud Oigus kahjude hiivitamiseks juhul, kui tegemist oli
pahauskse pakkumuse kiisimisega hankija poolt, millega rikutakse sisuliselt VOS §-s 14
satestatud lepingueelsete ldbirddkimiste pidamise kohta sitestatut. Praegu kehtival RHS §
115, mille alusel saaks teoreetiliselt nduda hankijalt pakkumuse esitamisega seotud kulude
hiivitamist, puudub praktikas tdhtsus, mis voib autori hinnangul olla pdhjustatud normi
ebaselgest tdendamiskoormise jaotusest ja sOnastusest, mida lugedes voOib jireldada, et

pakkumise esitamisega seotud kulud jadvad pigem hiivitamata.

1.4. Menetluskulude jaotus hankeasjades

Oiguskaitsedirektiiv  kohustab liikmesriike ~sitestama siseriikliku hankija  otsuste
vaidlustamise korra, mis tagaks, et hankija otsuseid saaks ldbi vaadata tohusalt (art 1) ning et
iihtlasi oleks ldbivaatamise korras vdoimalik tiihistada ebaseaduslikud otsused (art 2, b) ning

maksta kahjutasu isikutele, kellele on rikkumisega kahju tekitatud (art 2 c).

Samas ei nde ette diguskaitsedirektiiv Euroopa Liidu digusele omaselt ette konkreetseid
menetlusnorme vaidluste lahendamiseks ega niiteks kohusta menetluskulusid teatud viisil
jagama. Silmas tuleb pidada iiksnes Euroopa Liidu aluslepingutest tulenevat pdhimdtet, mille
kohaselt ei tohi menetlusnormidega muuta iihenduse digusest tulenevate diguste realiseerimist
raskendatuks vOi vOimatuks. Samuti ei piira Oiguskaitsedirektiiv tdiendavate piirangute ja

kohustuste ette ndgemist pakkuja suhtes. Nii on nt Saksamaa kehtestanud riigihangete
30



labiviimist reguleerivas seaduses (GWB) §-i 125, mille kohaselt on hankijal kahju hiivitamise

ndue vaidlustamise digust kuritarvitanud pakkuja suhtes.

Menetluskulude jaotus kuulub protsessidiguse valdkonda, mis esmapilgul riigihangete
vaidlustamise materiaaldigust otseselt ei puuduta, andes iiksnes menetlusreegleid vaidlustuse
ldbivaatamise suhtes. Siiski on tegemist iithe olulise aspektiga vaidlustamise oiguse
kasutamisel. Omades reaalset mdju vaidlustaja vOi hankija rahaliste kohustuse mahule,
mojutab menetluskulude jaotus oluliselt vaidlustamise kasutamise diguse kasutamist, mistottu
on menetluskulude jaotuse regulatsioon riigihangete puhul oluliseks asjaoluks, mis mdjutab
riigihanke materiaaldiguse elluviimist. Kuivord mahuka kohtuvaidluse tulemusena vdéivad
poolte menetluskulud ulatuda tuhandesse ning isegi kiimnetesse tuhandetesse eurodesse, ei

ole menetluskulude jaotamise pohimdtted mitte vihetdhtsad.

Sobivate ja tohusate menetlusreeglite kehtestamise kohustus tuleneb ka Euroopa Liidu diguse
menetlusautonoomia pohimottest. Euroopa Kohtu praktikast tuleneb, et piddevate kohtute
midramisel ja menetlusnormide kehtestamisel tuleb tagada isikutele liidu digusest tulenevate
diguste kaitse.’' Tohususe pShimottest tulenevalt ei tohi menetlusreeglid muuta Euroopa
Liidu Sigusest tuleneva ndude realiseerimist praktiliselt vdimatuks voi iileméra raskeks.”
See tidhendab, et ka riigihangete vaidlustamisel peavad menetlusreeglid, sh menetluskulude

jaotuse pohimotted olema sellised, mis tagavad riigihangete eesmirkide saavutamise.

1.4.1. Menetluskulud riigihangete vaidlustuskomisjoni menetluses

Riigihangete seadus, mis sitestab riigihangete vaidlustuskomisjonis vaidlustuste
ldbivaatamise korra, ei vOimalda kantud menetluskulusid vastaspoolelt vélja moistmist.
Riigihangete seaduse § 126 Ig 6 reguleerib iiksnes kiisimust, mis saab tasutud riigildivust
vaidlustuse tdieliku voi osalise rahuldamise korral. Praktikas tihendab see, et digusabikulud,
mis on kantud riigihangete vaidlustuskomisjoni menetluses seoses vaidlustuse esitamisega,

menetlusdokumentide koostamise ja istungil osalemisega, jddvad osapoolte endi kanda.

*EK 17.09.1997, C-54/96, Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH, p 40.
2 EK, 15.04.2008, C-268/06, Impact, p 46.
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Menetluskulude sellise korra pohiseaduspdrasust on kohtud analiiisinud AS KPK
Teedeehituse poolt Riigihangete vaidlustuskomisjoni otsuse peale esitatud kaebusega
algatatud menetluses.” Konealuses kaasuses vaidlustas AS KPK Teedechitus edukalt hankija
Kagu Teedevalitsuse otsust tema mittekvalifitseerimise kohta. Kuigi riigihangete
vaidlustuskomisjon  vaidlustuse rahuldas, jdeti kantud &igusabikulud hankijalt vilja
moistmata. AS KPK Teedeehitus esitas vaidlustuskomisjoni otsuse peale kaebuse
RingkonnakohtuleS4, taotlusega tiihistada vaidlustuskomisjoni otsus menetluskulude osas. AS
KPK Teedeehitus leidis esmalt, et vaidlustuskomisjonis peetavale menetlusele tuleb analoogia
korras kohaldada halduskohtumenetluse seadustikus sitestatud menetluskulude hiivitamise
korda, mis vdimaldab vilja mdista ka Oigusabikulud. Teise vdimalusena viitis AS KPK
Teedeehitus, et riigihangete seaduse sitted, eelkdige § 126 Ig 6, mis ei vOimalda
Oigusabikulusid vilja mdista, tuleb tunnistada pohiseadusega vastuolus olevaks ja jitta

kohaldamata, kuivord need rikuvad pohiseaduse §-s 15 sitestatud digust podrduda kohtusse.

Hankija Kagu Teedevalitsus vaidles kaebusele vastu ning leidis, et riigihangete seadus on
pohiseadusega kooskdlas, kuivord pooled on vordses olukorras. Hankija pohjendas, et nii,
nagu seadus ei voimalda kaebuse rahuldamise korral vilja mdista kantud digusabikulusid
hankijalt, ei vOoimalda ta ka hankija digusabikulude viljamdistmist vaidlustajalt juhul, kui
vaidlustus  jdetakse  rahuldamata.  Hankija arvates soovis seadusandja  jitta
vaidlustusmenetluses digusabikulud poolte endi kanda, sest seaduse seletuskirjas oli margitud:
,»Vaidluste lahendamise regulatsiooni puhul on ldhtutud O&iguskaitsemeetmete direktiivi
pohimdotetest, mille kohaselt peavad litkmesriigid votma vajalikud meetmed tagamaks, et
hankijate otsused saaks lidbi vaadata tOhusalt ning eelkdige voimalikult kiiresti*. Hankija
hinnangul, ehkki professionaalsete digusndustajate abi voibki teatud juhtudel olla tervitatav,
ei osutunud kéesolev vaidlus eriti keerukaks ning oGigusabikulude viljamdistmisel ei ole
voimalik kohaldada halduskohtumenetluse seadustiku regulatsiooni analoogia korras, kuna

vaidlustusmenetlus on eriseadusega reguleeritud ja halduskohtumenetlusest erinev.

Ringkonnakohus otsustas AS KPK Teedeehituse kaebuse rahuldada ning jittis digusabikulude
regulatsiooni  kui  pohiseadusvastase = kohaldamata. = Ringkonnakohus leidis, et

halduskohtumenetluse seaduse regulatsiooni kohaldamine analoogia korras ei ole voimalik,

>3 TIn Rngk 19.05.2008.a otsus nr 3-08-516.
> Toona kehtinud riigihangete seaduse kohaselt pidi riigihangete vaidlustuskomisjoni otsused vaidlustama otse
ringkonnakohtus.
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kiill aga sisaldab riigihangete seaduse § 126 Ig 6 regulatsioon vastuolu podhiseadusega,

kuivord ei voimalda vaidlustuskomisjonis kantud digusabikulusid vastaspoolelt vilja moista.

Kohus otsustas, et RHS § 126 16ikes 6 sitestatud piirang puudutab digust menetlusele enda
oiguse kaitseks (PS § 14) ning toob kaasa olukorra, kus vaidlustajal ei ole vdimalik ilma
kulutusteta Oigusabile end tdhusalt kaitsta ka juhul, kui tema &igusi rikutakse
hankemenetluses Gigusvastase otsuse voi toiminguga. ,,Oigust menetlusele rikub ka
ebamdistlikult raske menetlus. Kui isik kasutab enda Oiguste kaitsmiseks
vaidlustusmenetluses korvalist digusabi ja kannab sellega seoses kulutusi, peab tal tulenevalt
PS §-st 25 olema digus vaidlustuse rahuldamise korral selliste menetluskulude hiivitamisele,
kuna digusvastase otsuse voi toimingu tottu on vaidlustaja pidanud menetluskulusid kandma.
Seega piirab RHS § 126 lg 6 ka nimetatud pohidigust. Kohtusse poordumise odiguse
kasutamise muudab G&igusabikulude viljamdistmise keeld faktiliselt raskemaks, sest ka
kaebuse edu korral peab kaebaja arvestama temal kaasnevate kuludega digusabi kasutamisel.

Seetottu tuleb asuda seisukohale, et RHS § 126 Ig 6 piirab ka digust kohtusse podrduda.*

Ringkonnakohtu hinnangul ei saanud pdhjendada menetluskulude sellist jaotust vordlus
vaidemenetluse Gigusabikuludega, mille viljamoistmist kehtiv diguskord samuti ei vOoimalda.
Ringkonnakohus pohjendas: ,,Kui vaidemenetluses, kus Oigusabide mitteviljamdistmise
lubatavust digustab vaidemenetluse eesmirk anda isikule vOimalus kaitsta oma Oigusi
voimalikult lihtsas, kiires ja odavas menetluses ning igaiiks saab vaide esitada Gigusabi
kasutamata, soltumata sellest, kas tal on vastavaid eriteadmisi ja kogemusi (vt Riigikohtu
halduskolleegiumi  16.03.2005 otsus haldusasjas nr 3-3-1-93-04 p 14), siis
vaidlustuskomisjonis toimuv menetlus ei kanna eesmarki lihtsa ja kiire menetluse loomiseks,
vaid halduskohtumenetlusega vorreldes kiirema menetluse ja kiisimuste keerukas olemusest
tulenevate noutavate diguslike eriteadmiste olemasolu tagamiseks. Vaidlustuse lahendab
erapooletu organ, kellele pooled esitavad oma seisukohti vdistlevalt, erinevalt
vaidemenetlusest, kus voistlevuse pohimdtet kohaldata. Vaidlustuskomisjonis toimuva
menetluse eesmérki ja olemust arvestades ei pruugi seetottu olla selles menetluses voimalik

Oigete nduete ja koigi asjakohaste Oiguslike viidete esitamine ilma korvalise digusabita.*

Seega  piiras  Ringkonnakohtu  arvates  digusabikulude  véljamdistmise  keeld
ebaproportsionaalselt isiku pohidigusi menetlusele ja podrduda oma diguste kaitseks kohtusse
ning Oigusvastaselt tekitatud kahju hiivitamisele. Piirang Oigusabikulude véljamdistmisel
vaidlustuskomisjonis toimuvas menetluses ei olnud kohtu hinnangul vajalik ega
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proportsionaalne kohtusse poordumise eelduseks oleva kohustusliku menetluse eesmérgi
tagamiseks. ,,Seetottu tuleb RHS § 126 1g 6 jitta kohaldamata osas, milles see ei vOoimalda
vaidlustuskomisjonis toimuvas menetluses kantud digusabikulude véljamdistmist. Site tuleb

selles osas tunnistada pohiseadusega vastuolus olevaks*.

Vastavalt pohiseaduslikkuse jirelevalve kohtumenetluse seaduse § 9 10ikele 1 edastas
Ringkonnakohus otsuse riigihangete seaduse sitete osaliselt kohaldamata jdtmise ja
pohiseadusevastaseks tunnistamise tottu Riigikohtule. Kummalisel kombel takerdus sisuline
arutelu  Riigikohtus menetluskulude sellise korra pdohiseaduspirasuse iile hoopis
menetluskulude mottes korvalistesse  kiisimustesse.” Seda, et kaebaja pohiseaduslik
probleem, milleks kohtusse poordusi, jdi sisuliselt lahendamata, kritiseerisid ka
riigikohtunikud otsusele esitatud eriarvamuses.’® Kuivord Riigikohus jittis taotluse sisuliselt
lahendamata, tuvastades menetluse digusvastasuse, mille kohaselt tuleb kaebus esitada otse
Ringkonnakohtule, on tekkinud kummaline olukord, kus sisuliselt on kohtud vd&tnud
seisukoha, et menetluskulude selline jaotus ei kanna legitiimset eesmérki ning tuleb
tunnistada pohiseadusega vastuolus olevaks, kuid praktikas regulatsiooni selline kohaldamine

jiitkub.

Pohimotteliselt on Riigikohus méonnud voimalust, et ka riigihangete vaidlustuskomisjonis
kantud oigusabikulud tuleks vastaspoolelt vilja moista, kuigi iihest seisukohta selles

kiisimuses ei votnud.®’

Eeltoodu lubab jddda seisukohale, et menetluskulude jaotuse muutmise suhtes sisulisi
vastuvditeid ei  esinegi. Tuleb ndustuda Ringkonnakohtuga, et riigihangete
vaidlustuskomisjoni menetlus on spetsiifiline erimenetlus, mis tagab halduskohtumenetlusega
vorreldes kiirema menetluse ja ning eeldab kiisimuste keeruka olemuse tottu OGiguslike
eriteadmiste olemasolu. Kui ka diguslik kiisimus ise ei ole alati keeruline, teeb menetluses
osalemise keeruliseks just menetlusreeglite tundmine — vajalik on jéargida ja arvestada

tdhtaegu, vaidlustuse esitamise vormi ja osata vilja tuua hankija otsuse vastuolu seadusega.

> RKPSJKo 3-4-1-7-08.

** RKPSJKo 3-4-1-7-08. Riigikohtunike J.Ilvesti, L.Kivi, P.Jerofejevi, H.Joksi ja T.Tampuu eriarvamused.

7 RKHKo 3-3-1-39-11 p-s 12 mirgib Riigikohus pirast riigildivu tagasimaksmise kiisimuse lahendamist:
,,Kolleegium on seisukohal, et eeltoodu laieneb analoogselt ka vaidlustusmenetluses kantud digusabikuludele.*
Kuivérd antud kaasuses riigildivu ei tagastatud, aga pohimdtteliselt on hiivitamise sitted seaduses olemas, on
raske teha jireldusi, milline eeltoodud pohimdte laieneb analoogselt ka vaidlustusmenetluses kantud
oigusabikuludele.
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Samuti on menetluses edukaks osalemiseks vaja tunda varasemat vaidlustuskomisjoni ja

kohtute praktikat ning kohtupidamise pohimdtteid.

Kuigi riigihangete vaidlustuskomisjon on riigihangete seaduse § 117 1g 4 ja pohiméiruse™® § 1
kohaselt kohtuviline vaidluste lahendamise organ, on menetlus oma sisuliselt viga sarnane
kohtumenetlusega. Autori hinnangul ei ole seega pohjendatud menetluskulude
kohtumenetlusest erinev jaotus. Praegune regulatsioon on ebadiglane mdlemat pidi, koikide
menetluses osalevate poolte jaoks. Kohtumenetlusega viga sarnase menetluse pidamise tottu
oleks kooskdlas kohtusse podrdumise pohidigusega, kui isik, kes esitab vaidlustuse alusetult,

peab riskima menetluskulude tema kanda jddmisega.

Hankijal ei ole vdimalik valida, kas menetluses osaleda, kui tema otsuse voi
hankedokumentide suhtes on esitatud vaidlustus. Teistpidi olukorras, kus vaidlustus oli
pohjendatud ja vaidlustuskomisjonis rahuldati, oli jdrelikult tegemist vaidlustaja Oiguste
rikkumisega ning pole pohjust, miks ei peaks hankija analoogselt kohtumenetlusega temale
tekkinud menetluskulusid hiivitama, kui oGigusabikulud olid oigusvastase otsuse
vaidlustamiseks vajalikud. Kuivord tegemist ei ole vabatahtliku kohtuvilise vaidluste
lahendamise korraga, nagu seda on niiteks vaidemenetlus, toovaidluskomisjon, kindlustuse
vaidlustuskomisjon, ei saa vaidlustaja ka tekkivaid kulusid kuidagi viltida ega podrduda otse

kohtusse, mille kéigus tekkinud digusabikulude hiivitamine oleks voimalik.

Kuigi kohtud on analiiiisinud menetluskulude jaotuse korda eelkdige vaidlustaja diguste
piiramise aspektist, on tegemist ka regulatsiooniga, mis vdib pohjustada vaidlustuste hulga
suurenemist. Seda just pohjusel, et ka vaidlustusmenetluses hankijale tekkinud
Oigusabikulusid vaidlustajalt vilja ei mdistetud. Kui vaidlustaja teab, et ta ei pea riskima
hankijal tekkivate menetluskulude tema kanda jdimisega, esitab ta suurema tdendosusega

alusetu vaidlustuse.

Vordluseks on  Saksamaal kehtiva regulatsiooni alusel voimalik riigihangete
vaidlustuskomisjoniga pohimdtteliselt samu funktsioone omava vaidlustuskojas toimuvas

menetluses kantud kulud vilja mdista pohimottel, et isik, kelle kahjuks otsus tehti, kannab ka

% Rahandusministri 18.04.2007 mérusega nr 28 vastu vetud ,,Riigihangete vaidlustuskomisjoni pohimiirus®,
RTL 2007, 34, 599.
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teise poole menetluskulud.” Kiisimuses, et see regulatsioon oleks pdhjendamatu vdi peaks

olema reguleeritud mingil teisel viisil, Saksamaa diguskirjanduses diskussioon puudub.

Kokkuvéttes, kuivord puudub legitiimne eesmirk, miks ei ole vdimalik riigihangete
vaidlustuskomisjoni menetluses kantud o&igusabikulusid vastaspoolelt vilja mdista, on
regulatsioon autori hinnangul vastuolus pohiseaduse § 14 10ikega 1, mis tagab isiku Oiguse
menetlusele ning pohiseaduse § 15 10ikega 1, mille tagatakse digus pdorduda oma diguste

kaitseks kohtusse.

1.4.2. Menetluskulud hankeasjade libivaatamisel halduskohtumenetluses

Riigihangete vaidlustuskomisjoni otsust on voOimalik vaidlustada halduskohtumenetluse
seadustiku § 267 lg 1 kohaselt poordudes kaebusega halduskohtusse. Hankija otsuste
vaidlustamine toimub seega halduskohtumenetluses ning menetluskulude hiivitamine toimub
HKMS menetluskulude jaotuse sitete alusel. Hankija on menetluskulude mottes vordsustatud
haldusorganiga ning reeglina ei hiivitata hankijale vilisele digusabile tehtud kulusid. Selline
regulatsioon on autori hinnangul pdhjendamatu, sest paneb pooled kohtumenetluses
ebavordsesse positsiooni ning juhul, kui vaidlustajal ei ole menetluskulude kandmise riski,

suureneb alusetute vaidlustuste esitamise risk.

HKMS § 108 1g 1 kohaselt kannab menetluskulud pool, kelle kahjuks otsus tehti. Siiski
jaavad praktikas hankija poolt kantud menetluskulud tema enda kanda tihti ka siis, kui
pakkuja taotlused jddvad rahuldamata. Menetluskulude viljamdistmisel ldhtuvad kohtud

kiisitlusest, mille kohaselt hankija puhul on tegemist haldusorganiga® ning lihtuvad

* GWB § 128 (4) Soweit ein Beteiligter im Nachpriifungsverfahren unterliegt, hat er die zur

zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des
Antragsgegners zu tragen. Die Aufwendungen der Beigeladenen sind nur erstattungsfihig, soweit sie die
Vergabekammer aus Billigkeit der unterlegenen Partei auferlegt. Nimmt der Antragsteller seinen Antrag zuriick,
hat er die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners und der
Beigeladenen zu erstatten. § 80 Absatz 1, 2 und 3 Satz 2 des Verwaltungsverfahrensgesetzes und die
entsprechenden Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der Linder gelten entsprechend. Ein gesondertes
Kostenfestsetzungsverfahren findet nicht statt.

% Niteks mirgib Ringkonnakohus asjas nr 3-10-1302 tehtud 08.03.2011 lahendi p-s 16: ,,Asjaolust, et
haldusmenetluse seaduse (HMS) § 2 lg 2 kohaselt ei ole riigihangete teostamine ja nende seotud vaidlustuste
lahendamine haldusmenetluseks HMS tihenduses, ei jareldu, et tegemist poleks avalik-Gigusliku menetlusega,
millest tdusetunud kohtuvaidlustes tuleks ka menetluskulude jaotuse osas ldhtuda tavapidrasest erinevatest
pohimdtetest.

36



Riigikohtu halduskolleegiumi praktikast, mille kohaselt vilise digusabi kulude viljamdistmist

kaebajalt pohjendavad iiksnes erandlikud asjaolud.'

Kehtiv regulatsioon on pdhjustanud olukorra, kus hankija vdib enda diguspéraseid otsuseid
kaitsta koos riigihangete vaidlustuskomisjoniga 1dbi nelja kohtuastme, kuid reeglina ei
hiivitata hankijale tema poolt kantud digusabikulusid. Autor on seisukohal, et vihemalt osas,
mis puudutab menetluskulude jaotust, ei ole hankeasjades hankija vordsustamine

haldusorganiga pohjendatud.

Riigikohus on mairkinud, et riigthankemenetlusest tulenev vaidlus on avalik-Giguslik
sOltumata sellest, kas hankija on eradiguslik voi avalik-diguslik juriidiline isik, sest viies 1dbi
riigihankemenetlust, tegutseb selline ettevdtja avalik-diguslikus vormis.®” Samas sitestab
haldusmenetluse seaduse § 2 lg 2, et riigihangete teostamine ja vaidluste lahendamine
riigihangete seaduse tdhenduses ei ole haldusmenetlus haldusmenetluse seaduse tdhenduses.
Kuigi vaidlus ise voib olla avalik-0iguslik, ei ole hankija haldusorganiks haldusmenetluse
seaduse § 8 lg 1 tidhenduses, osaledes hankemenetluses tsiviilkdibes vordse poolena
pakkujatega, kellega sdlmitakse hankemenetluse tulemusena tsiviildiguslik leping. Peale selle,
hankijaks ei ole ka igal juhul haldusorgan kui riigi voi kohaliku omavalitsuse asutus, vaid

vOib olla ka eradiguslik juriidiline isik, kes on hankijaks riigihangete seaduse § 10 lg 2 alusel.

Kui pohimotteliselt voib ndustuda riigihangete 1dbiviimise avalik-digusliku iseloomuga, ei ole
autori hinnangul pohjendatud, et menetluskulude jaotamisel ldhtutakse hankijast kui
haldusorganist. Hankemenetluse puhul ei ole tegemist haldusmenetlusega ning seda sitestab
sonaselgelt ka seadus — haldusmenetluse seaduse § 2 Ig 1 kohaselt ei ole riigihangete
teostamine haldusmenetlus haldusmenetluse seaduse tdhenduses. Autori hinnangul tuleks seda
ka nii mdista menetluskulude regulatsiooni kehtestamisel, sest riigihangete teostamine ei ole
haldusmenetlus ei sisuliste ega formaalsete tunnuste poolest. Kui haldusorgan annab
haldusakti, siis sellega tdidab ta oma peamist iilesannet ning on pohjendatud, et selle
kohtulikul kaitsmisel ei pea ta kasutama vilist digusabi.”’ Vastupidiselt sellele, kui hankija
teeb hankemenetluses otsuseid, ei ole nende peamine eesmirk anda pakkujatele digusi voi

nende digusi piirata, vaid eelkdige osta asi vOi teenus enda pohitegevuse teostamiseks.

' RKHKo 3-3-1-14-11 p 21; RKHKo nr 3-3-1-63-10 p 32; RKHKo 3-3-1-9-10 p 16 jj; RKHKo 3-3-1-62-08 p
16; RKHKo 3-3-1-52-07 p 11; RKHKo 3-3-1-24-07 p 16.
%°RKHKo 3-3-1-48-99.
8 RKHKo 3-3-1-52-07 p 11; RKHKo 3-3-1-24-07 p 16 jt.
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Niiteks kui kohalik omavalitsus viib 1dbi hanget, et ehitada koolimajale uus katus, ei saa tema
otsuseid pakkujate kvalifitseerimise vdi nende pakkumuste vastavaks tunnistamiseks pidada
haldusaktideks. Haldusakt on HMS § 51 lg 1 kohaselt haldusorgani poolt haldusiilesannete
tditmisel avalik-Giguslikus suhtes {iiksikjuhtumi reguleerimiseks antud, isiku Oiguste voi
kohustuste tekitamisele, muutmisele voi 10petamisele suunatud korraldus, otsus, ettekirjutus
vOi muu digusakt. Hankemenetluses otsuste tegemine on suunatud asja ostmisele, mitte aga
isiku diguste voi kohustuste tekitamisele, muutmisele voi 10petamisele. Samuti ei ole hanke
labiviimine reeglina isiku pohitegevuseks, mistottu vajab hankija reeglina oma odiguste
piisavaks kaitsmiseks vilist digusabi. Koolimajale katuse ostmise puhul ei saa eeldada, et linn
peab omama riigihangete alal ulatuslikumaid digusteadmisi vorreldes vaidlustajaga, kes on
nditeks suur ehitusettevotja. Hankemenetluse tulemusena sdlmivad pooled eradigusliku
lepingu ning vaidluse korral on pooled vordses positsioonis. Seega ei esine haldusorganil ja
hankijal  sisulisi  paralleele, millega on pdhjendatud menetluskulude jaotust

halduskohtumenetluses.

Menetluskuludesse puutuvalt on diskuteeritud, milline peaks olema riigildivu kehtestamise
eesmirk. On leitud, et lisaks riigieelarve tditmisele tdidab riigildivude kehtestamine ka
eesmérki kasutada optimaalselt kohtute piiratud ressursi.*! Riigildivu kehtestamine tagab, et
isik, enne hagi esitamist kaaluks, kas kohtusse poordumine on pdhjendatud, st hindaks enda
jaoks hagi rahuldamise perspektiivi. Hagimenetluses vidhendab lisaks riigildivu
kehtestamisele perspektiivitute hagide esitamise riski ka asjaolu, et rahuldamata jdetud hagi
korral jaetakse ka vastaspoole menetluskulud, sh digusabile tehtud kulud, hageja kanda.
Analoogselt kostjaga tsiviilkohtumenetluses ei ole hankijal tema otsuste vaidlustamisel
valikut, kas kohtuvaidluses osaleda voi mitte. Kaitstes kohtumenetluse kédigus enda
Oiguspdrast otsust, tekivad ka hankijal kulud Gigusabile, kuid seda menetluskulu reeglina

pohjendamatu vaidlustuse esitanud pakkujalt reeglina vélja ei mdisteta.

Teiselt poolt pakkuja, kes ei pea vaidlustust esitades ning kohtumenetlust pidades riskima
teise poole menetluskulude tema kanda jddmisega, esitab tdendolisemalt pohjendamatu voi
viheperspektiivika vaidlustuse hankija otsusele juhul, kui isikul tegelikult puudub

Oiguspdrane eesmirk hankemenetluses osalemiseks.

 E. Rohtmets, M. Lillsaar, M. Vutt. Korge riigildiv kui digusemdistmisele juurdepddsu takistus. Kohtupraktika
analiiiis. Riigikohus. Oigusteabe osakond. Tartu. 2011, 1k 8.
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Eeltoodust ldhtuvalt on autor seisukohal, et praktika, mis jdtab {ildreeglina koik
menetluskulud poolte endi kanda ning vaidlustuse rahuldamise korral kdik kulud hankija
kanda, voib kaasa tuua pohjendamatute vaidlustuste esitamise, mis ei aita saavutada
hankemenetluse eesmérke. Menetluskulude selline jaotus ei ole autori hinnangul kehtestatud
labimdeldult. Asjaolu, et riigihankemenetluses tehtud otsuste vaidlustamine toimub
halduskohtumenetluse raames, ei tidhenda, et hankija vOrdsustamine haldusorganiga oleks

pohjendatud.

Teoreetiliselt ei ole vilistatud, et riigihangete vaidlustuskomisjoni otsuste vaidlustamine voiks
toimuda hagimenetluse raames iildkohtus, mille korral toimuks menetluskulude jaotus
vastavalt tsiviilkohtumenetluse seadustikule. Vordluseks Saksamaal on voimalik riigihangete
vaidlustuskoja otsuseid vaidlustada iildkohtus®, milles kantud kulude viljamdistmine toimub
hariliku tsiviilkohtumenetluse pohimotete alusel. Sisuliselt on hankija ja pakkuja
hankemenetluse tulemuseni vordsed eradigusliku lepingu pooled. Ei saa eeldada, et hankijal
peaksid olema ulatuslikumad Gigusteadmised voi kohtumenetluses osalemiseks vajalikud
teadmised ning enamasti see nii ka ei ole. Seega ei ole pdohjendatud, et pakkuja poolt
kasutatud viline Gigusabi tuleb hankija poolt hankija kahjuks tehtud otsuse korral hiivitada,
kuid kaebuse rahuldamata jidtmise korral jdivad poolte menetluskulud, sh kulud digusabile

poolte endi kanda.

Kiesoleva t60 eelmises peatiikis viidatud kohtuasi Stadler vs Tallinna Linnatranspordi AS on
ka nidide, kuidas isegi juhul, kui koik kohtuastmed tuvastavad kaebediguse puudumise, peab
hankija osalema pikas ja kulukas kohtumenetluses, mille puhul puudub hankijal kindlus, et

tema otsuste diguspérasuse puhul tema kulud digusabile hiivitataks.

1.5. Vahekokkuvote

Hinnates koosmojus koiki voimalusi, kuidas on voimalik hankemenetluses tehtud otsuseid
kontrollida, jddb autor seisukohale, et vaidlustamise voimalused koosmdjus véimaldavad

hankemenetluse 1dbiviimist pohjendamatult takistada.

% K. Heuvels. GWB § 104 Abs 2, rn 4. U. Loewenheim, K.M. Meessen, A. Riesenkampff (Hrsg). Kartellrecht
Kommentar. 2. Aufl. Verlag C.H.Beck. Miinchen. 2009.
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Hankemenetlus, mille eesmérgiks on asja voi teenuse hankimine, on allutatud kontrollile, mis
koosneb Riigihangete vaidlustuskomisjoni menetlusest koos erinevate hankemenetluse
etappide vaidlustamise vdimalusega, seejarel halduskohtumenetlusest 1dbi kolme kohtuastme,
Rahandusministeeriumi  poolt teostatavast riiklikust jdrelevalvest, sh v&imalikust
vidrteomenetlusest ning kriminaalmenetlusest. Nende menetluste kédigus on vodimalik
hankemenetlus kehtetuks tunnistada, keelata kuni kohtumenetluse 1dpetava lahendini
hankelepingu  s6lmimine, peatada hankemenetlus, midrata hankijale trahv voi

kriminaalkaristus.

Lisaks tuleb arvestada Euroopa Komisjoni poolt méératud karistuste ning struktuurifondidest
eraldatud raha tagasindudmisega juhul, kui avastatakse hankemenetluse normide rikkumine,

kuid see ei ole t60 mahtu silmas pidades enam otseselt kidesoleva uurimuse teema.

Uuem Riigikohtu praktika, mis voimaldab laiemas mottes vaidlustamise vdimaluste
kitsendavat tolgendamist, on tervitatav — kohtupraktika on hankemenetlust reguleerivate
sitete tdolgendamisel joudnud tulemusele, mis on igati kooskdlas hankemenetluse
eesmirkidega. Samas aitaks praktika iihtlustamisele ja vaidluste vihendamisele kaasa, kui

samad pohimdtted oleks digusselguse eesmirgil sitestatud seaduses.

Samuti ei ole pdhjendatud senine menetluskulude jaotus nii riigihangete vaidlustuskomisjoni
menetluses ega ka halduskohtumenetluses. Riigihangete vaidlustuskomisjon on kohtulaadne
organ ning vaidlustuste lidbivaatamine toimub analoogselt kohtumenetlusega. Seega ei ole
pohjendatud regulatsioon, mille kohaselt riigihangete vaidlustuskomisjonis vilisele digusabile
tehtud kulutuste hiivitamist ei saa nduda ning autori hinnangul on regulatsioon pdhiseadusega
vastuolus. Senine praktika pohjustab pohjendamatute vaidlustuste arvu suurenemist, mis
omakorda toob kaasa konkurentsimoonutused ning vaidlustuskomisjoni ning ka kohtute
tookoormuse suurenemise. Halduskohtumenetluses ei ole omakord pdhjendatud hankija

vordsustamine menetluskulude viljamdistmisel haldusorganiga.

Seoses kahju hiivitamise ndudega peaks autori hinnangul olema pakkujale tekkinud kahju
hiivitamine piiratud sellega, et pakkuja saab nduda vaid pakkumuse esitamisega seotud kulude
hiivitamist, kui tdidetud on kaks tingimust — on tuvastatud, et hankija digusvastase otsuse tottu
jdi hankeleping isikuga sOlmimata ning kui hankija on digusvastase otsuse teinud teadlikult.
Oigusabikulud peaksid olema viljamdistetavad ilma erinormita vastaspoole menetluskulude
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hiivitamise pohimottel. Lisaks tuleks sdtestada selge vilistus saamata jddnud tulu
hiivitamisele. Autor on seisukohal, et saamata jddnud tulu hiivitamise selge vilistus on
pohjendatus, sest riigihangete puhul tuleks kahju hiivitamise regulatsiooni sdtestamisel
lahtuda pohimottest, et kahjuhiivitis ei tohiks olla hankijale m#dratud karistus ebadigete

otsuste tegemise eest, vaid hiivitatavad peavad olema iiksnes pakkujale reaalselt tekkinud

kahjud.
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2. Vaidlustusmenetluse ajaks hankemenetluse peatamine

2.1. Menetluse peatamise sisu ja eesmirgid

Hankemenetluse peatamise eesmirgiks on nn primaarsete Oiguste kaitse ehk kaitstakse
vaidlustaja vOimalust sOlmida ise hankeleping. Pakkuja 0Oigusi piirava hankija otsuse
vaidlustamine osutuks kasutuks, kui olenemata vaidlustuse esitamisest saaks hankija
menetluse ldbiviimisega ilma piiranguteta jitkata ning sdlmida hankelepingu isikuga, kelle
kohta tehtud eduka pakkuja otsust vaidlustatakse. Oiguskaitsedirektiivi art 2 p 1 kohaselt
,Lilkmesriigid tagavad, et seoses artiklis 1 mdiératud ldbivaatamise korraga voetavad
meetmed sisaldavad jdrgmisi volitusi: a) votta esimesel vOimalusel vahemenetluse korras
ajutisi meetmeid viidetava rikkumise heastamiseks vOi asjaomaste huvide edasise
kahjustumise viltimiseks, sealhulgas meetmeid, mille eesmérk on riigihankelepingu

s0lmimise menetluse vOi tellija otsuse rakendamise peatamine voi selle peatamise tagamine.

Samas 10ike 4 kohaselt ei pea ldbivaatamise korral olema tingimata automaatset peatavat
moju asjaomase lepingu sdolmimise menetlusele, vélja arvatud 16ikes 3 ja artikli 1 16ikes 5
sdtestatud juhtudel. Nimetatud sétete alusel peab automaatne peatav moju kestma vihemalt
ooteaja Iopuni, mis peab jddma lepingu sOlmimisotsuse ja lepingu tegeliku sdGlmimise vahele
ning juhul, kui O&iguskord ndeks ette noude, et asjaomane isik esitaks koigepealt
labivaatamisndude hankijale, siis nimetatud ndude saamisest kuni 10. vdi 15. pdevani hankija

otsuse tegemisest.

Eesti riigihangete seaduse alusel kohaldatakse vorreldes direktiivi nduetega menetluse
peatamist iisna ulatuslikult. Esiteks peatab ldbivaatamise menetlus Eesti riigihangete seaduse
alusel hankemenetluse automaatselt ning kuni ajani, millal ldbivaatamise menetluse otsuse
tegemisest on moodunud 14 pideva (RHS § 128 Ig 1). Seega ei ole vdoimalik hankijal terve
riigihangete vaidlustuskomisjoni menetluse jooksul ning alates sellest veel 14 pédeva jooksul
hankelepingut sdlmida. Direktiivist tulenevalt peab menetlus olema peatunud iiksnes ajani,
mil sOltumatu asutus on saanud seisukoha votta vaidlustuse menetlemise vOi ajutiste

meetmete (menetluse peatamise) kohaldamise osas.

Teiseks ndeb siseriiklik digus ette tdiendava voimaluse hankemenetluse peatamiseks isiku
pohjendatud taotlusel. Riigihangete seaduse § 123 lg 3 kohaselt vdib vaidlustuskomisjon

vaidlustaja pohjendatud taotluse alusel teha igas vaidlustusmenetluse staadiumis otsuse
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hankemenetluse, ideekonkursi voi ehitustoode kontsessiooni andmise peatamise kohta, vottes
arvesse peatamisest tulenevaid vOimalikke tagajdrgi koigile huvidele, mida voidakse

kahjustada.

Kolmandaks on pérast menetlust riigihangete voimalik vaidlustuskomisjonis esitada taotlus
halduskohtule esialgse diguskaitse kohaldamiseks ° ning selle alusel taotleda hankemenetluse

peatamist vOi keelata esialgse diguskaitse korras hankijal hankelepingu sdlmimine.

Esimene oluline erinevus seisneb hankemenetluse peatumise erineval sisul vorreldes
oiguskaitsedirektiiviga. Menetluse peatumine realiseerub direktiivi motte kohaselt eelkdige
keelus sOlmida peatunud menetluse ajal hankeleping. Keelu vastu eksimise tagajirjeks on
hankelepingu tiihisus, mis tagab vastava keelu efektiivsuse. Kuivord menetluse peatamise
eesmirgiks on tokestada ebaseadusliku hankelepingu solmimist,’’ ei reguleeri direktiiv

tdiendavalt hankemenetluse peatamist tihenduses, nagu see on reguleeritud Eesti diguskorras.

Hankemenetluse peatamise sisu Eesti diguskorras avavad riigihangete seaduse §-des 123 ja
128, mille kohaselt peatab vaidlustuse saamine hankemenetluse ning hankija vdoib
hankemenetlusega jitkata alles 14 pédeva pérast vaidlustuskomisjoni otsuse teatavaks tegemist.
RHS § 123 1g 3 sitestab, et vaidlustuskomisjon voib vaidlustaja pohjendatud taotluse alusel
teha igas vaidlustusmenetluse staadiumis otsuse hankemenetluse, ideekonkursi voi
ehitustoode kontsessiooni andmise peatamise kohta, vottes arvesse peatamisest tulenevaid
voimalikke tagajirgi koigile huvidele, mida vdidakse kahjustada. Milline on hankemenetluse
automaatse peatumise toime ning kas see erineb toimest, mis kaasneb vaidlustuskomisjoni

poolt tehtava menetluse peatamise otsusega ( RHS § 123 Ig 3), on sealjuures ebaselge.

Rahandusministeeriumi poolt koostatud riigihangete juhis68 selgitab vaidlustuskomisjoni
poolt tehtud menetluse peatamise otsuse kohta: ,,Vaidlustuskomisjon voib vaidlustaja
pohjendatud taotluse alusel teha igas vaidlustusmenetluse staadiumis otsuse hankemenetluse,
ideekonkursi voi ehitustdode kontsessiooni andmise peatamise kohta, vOttes arvesse peatamisest

tulenevaid voimalikke tagajargi koigile huvidele, mida vdidakse kahjustada. [...] Vaatamata

% HKMS § 280 Ig 1 kohaselt ei saa hankeasjas esitada esialgse diguskaitse taotluse enne menetluse libimist
riigihangete vaidlustuskomisjonis.

7 Menetluse peatamise eesmirgi kohta vt C. Nowak. GWB § 115, m 4. — H.Piinder, M.Schellenberg (Hrsg).
Vergaberecht. 1.Aufl. Nomos. Hamburg. 2011.

% Riigihangete juhis. Rahandusministeerium. Tallinn 2014, 1k 175.
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asjaolule, et vaidlustuskomisjon ei ole hankemenetluse peatamise kohta otsust teinud, ei tohi
hankija sdlmida hankelepingut enne vaidlustuse ldbivaatamise 10ppemist, vastasel korral on
hankeleping tiithine. Kui vaidlustuskomisjon on peatanud hankemenetluse, ideekonkursi voi
ehitustoode kontsessiooni andmise, on hankijal digus pikendada pakkumuste, taotluste,
ideekavandite vOi kontsessioonitaotluste esitamise tdhtaega ja kohustus teha pakkujatele
ettepanek esitatud pakkumuste, ideekavandite vOi kontsessioonitaotluste jousoleku tédhtaja
pikendamiseks. Teisi hankemenetluse toiminguid teha ega otsuseid vastu votta hankija

hankemenetluse peatamise ajal ei tohi.*

Eeltoodud juhist aluseks vottes tuleks eristada iihelt poolt hankemenetluse automaatset
peatumist, mille tagajirjeks on hankelepingu s6lmimise keeld ning hankemenetluse peatamist
riigihangete vaidlustuskomisjoni otsuse alusel, mille korral on hankijal keelatud koikide

hankemenetluse toimingute tegemine ning otsuste vastuvotmine.

Seega on autori hinnangul tekkinud olukord, kus praktikas ldhtutakse seaduse tdlgendusest,
mis ei ole kooskdlas seadusandja tahtega regulatsiooni kehtestamisel, selle aluseks oleva
direktiivi mottega ega sitte sOnastusega. Autor on seisukohal, et kehtivast riigihangete
seadusest ei tulene otsesOnu tagajirge, mida nimetab Rahandusministeeriumi juhis. Juhul, kui
selline tdlgendus on dige, on tegemist pohiseadusega vastuolus oleva sittega, kuivord PS § 3

lg 2 kohaselt saavad tdimiseks kohustuslikud olla iiksnes avaldatud seadused.

Samuti seisneb pohiseaduse vastasus asjaolus, et seaduse tekst on niivord segane, et
koosmdjus seda selgitava riigihangete juhisega kdituvad hankijad viisil, milleks nad ei oleks
seaduse Oige tdlgenduse korral kohustatud ning oma kiditumisega muudavad riigihangete

siisteemi ebaefektiivseks.

Eeltoodut kinnitab ka riigihangete erinevate redaktsioonide vordlus. Kuni 30.04.2007
kehtinud riigihangete seaduse® § 64 1g 5 siitestas: ,,Kui ostja jitkab pakkumismenetlust pirast
Ametilt vaide esitamise kohta teate saamist, on koik selle kdigus tehtud jiargnevad toimingud
tithised. Samuti on tithine hankeleping, mis sOlmitakse pédrast Ametilt vaide esitamise kohta
teate saamist.” Praegu kehtiv riigihangete seadus ei nde ette menetluse peatamise tagajirjena,

et hankija ei saaks sellel ajal teha teisi kehtivaid otsuseid vdi hankemenetluse toimingud.

* Riigihangete seadus — RT 12000, 84, 534 ... RT 12005, 18, 105.
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Eeltoodust jiareldub, et seadusandja eesméargiks on olnud kaotada hankemenetluse peatamise
nimetatud toime ning hankemenetluse peatamine seisneb riigihangete seaduse kehtiva
redaktsiooni jdrgi iiksnes keelus sdlmida hankeleping menetluse peatumise ajal, kuid pole
kindel, et praktikas koik sellest iihtemoodi aru saavad. Kuivord seadus sitestab selgelt
hankemenetluse peatamise tagajirjena iiksnes sel ajal solmitud hankelepingu tiihisuse, peaks

autori hinnangul lihtuma seaduse tekstist.

Peamiseks erinevuseks kahel vd&imalikul tdlgendusel on, et kui keelatud on {iksnes
hankelepingu sdlmimine, saab hankija hankemenetlusega muus osas edasi minna. Néiteks
vOib tuua olukorra, kui oma pakkumised on esitanud 8 pakkujat ning kaks neist vaidlustavad
hankija otsuse enda mittekvalifitseerimise kohta. Lihtudes menetluse peatamisest tiksnes kui
keelust sdlmida hankeleping, oleks voimalik leping sdlmida kohe, kui RHS § 128 Idike 1

kohaselt on menetluse peatumine 16ppenud.

Juhul, kui menetluse peatamine tihendaks koikide toimingute tegemise keeldu, tekib oluliselt
keerulisem olukord. Esiteks ei saa hankija sel ajal, kui hankemenetlus on peatatud, ise oma
teisi otsuseid kehtetuks tunnistada, teha uusi otsuseid pakkuja kvalifitseerimise kohta ega uut
edukaks tunnistamise otsust. Uhe vaidlustuskomisjoni menetluse 16ppemise korral ei pruugi
olla 16ppenud veel teine menetlus, aga teise menetluse toimumise tdttu ei ole voimalik ka uusi

otsuseid teha osas, milles on vaidlus juba I6ppenud.

Samuti ei ole voimalik hankelepingut sdlmida 14 pdeva moddumisel vaidlustuskomisjoni
istungist (RHS § 128 1g 1), kuivord siis oleks voimalik alles hankemenetlusega jdtkata, st teha
nditeks uus otsus vaidlustuskomisjoni poolt tiihistatud otsuste asemel, millest omakorda 14

pdeva moodumisel (RHS § 69 1g 1) oleks vdimalik sdlmida hankeleping.

Sellisena oleks hankemenetluse peatamise puhul tegemist tihe hankemenetluse ldbiviimist
enim takistava meetmega. Sellisel kujul on tegemist on regulatsiooniga, mida ei ole ette
ndhtud Oiguskaitsedirektiivis ega autorile teadaolevalt ka teiste liikmesriikide
6iguss'Listeemides.70 Samas ei ole selge, millist tdiendavat eesmirki hankemenetluses
toimingute tegemise keeld kannaks. Pakkujate diguste kaitse on tagatud juba hankelepingu

s0lmimise keeluga vaidlustusmenetluse ajal.

" GWB § 10lalg 1 ja § 101b Ig 1 pl kohaselt seisneb menetluse peatamine iiksnes keelus sdlmida hankeleping
kohustusliku ooteaja jooksul ehk 14 pideva jooksul pidrast eduka pakkuja kohta otsuse tegemist ning lisaks
hankelepingu sdlmimise keeld vaidlustuse ldbivaatamise ajaks.
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Vordluseks, Saksamaal riigihangete ldbiviimist reguleeriva konkurentsipiirangute vastase
seaduse GWB § 115 lg 1 keelab hankijal hankelepingu sdlmimise analoogselt Eesti
riigihangete seadusega alates vaidlustuse saamisest kuni vaidlustuskomisjoni otsuse
vaidlustamise tihtaja 16puni. Kuigi hankelepingu kehtetuse aluseid loetlev site’' ei sisalda
hankelepingu kehtetuse alusena § 115 lg 1 rikkumist, on valdav arvamus, et ka selle keelu
rikkumine toob siiski kaasa hankelepingu tithisuse.”* Siitet tolgendatakse viisil, et kuigi
tithisust alust ei sitesta konkurentsipiirangute vastane seadus otseselt, on tiihisuse aluseks
seadusest tuleneva keelu rikkumine, mis toob tsiviilseadustiku § 134 jirgi kaasa lepingu
tithisuse. Seega tuleb keelu ajal sdlmitud leping pirast vaidlustusmenetluse 10ppu uuesti

sO0lmida isegi juhul, kui vaidlustus jidetakse rahuldamata.”

Mis puudutab iilejddnud hankemenetluse peatumist, mis ldheb kaugemale lepingu sdlmimise
keelust, on Saksamaa kohtupraktikas ja diguskirjanduses selge arusaam, et keelatud on iiksnes
nn pohilepingu sOlmimine, mis ei takista hankijal vaidlustusmenetluse toimumise aja jooksul
muude toimingutega edasi minna.”* Samuti pole keelatud teha uut otsust hankelepingu
s0lmimise kohta, st teha ettevalmistusi selleks, et leping sdlmida kohe, kui lepingu sdlmimise

keeld on dra lalngenud.75

Asjas nr 3-3-1-100-06"® tehtud lahendis analiiiisis Riigikohus kuni 30.04.2007 kehtinud
riigihangete seaduses sitestatud pakkumismenetluse peatamise regulatsiooni. Viidatud
haldusasjas oli ringkonnakohus teinud miiruse, millega peatas esialgse diguskaitse korras
hankemenetluse. Peamine probleem seisnes asjaolus, et menetluses osalejad ei saanud aru,
millised tagajirjed toob hankemenetluse peatamise méadrus konkreetselt kaasa

hankemenetluse edasisele kulgemisele.

Riigikohus otsustas: ,,Tallinna Ringkonnakohus peatas 29. oktoobri 2004.a miirusega

vaidlusaluse riigihanke pakkumismenetluse kuni 20. detsembrini 2004, maérkides, et

1§ 101b Ig 1 kohaselt on hankeleping algusest peale kehtetu, kui hankija 1. on rikkunud § 101a (ooteaeg) vdi
kui hankeleping on sélmitud otselepinguna, ilma teisi ettevotjaid hankemenetlusse kaasamata ja ilma et seadus
sitestaks selleks erandi.

2Vt GWB - Piinder/Schellenberg (Hrsg), § 115 rn 10-12 ning seal viidatud kohtupraktika.

3 GWB - Immenga/Mestmécker (Hrsg), § 115 m 12.

* GWB - Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg), § 115 rn 9.

> GWB - Immenga/Mestmécker (Hrsg), § 115 rn rn 1

7 RKHKo 3-3-1-100-06.
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pakkumismenetluse peatamise tottu tuleb ostjal médrata uus tdhtaeg pakkumiste esitamiseks
ning peatatud hankemenetluses tehtud toimingud on tiihised, st algusest peale kehtetud. Kuigi
Tallinna Ringkonnakohus ei ole otseselt viidanud RHS § 64 1g-le 4, on kohus sellest 1ihtunud
sisuliselt. Tartu Halduskohus ja Tartu Ringkonnakohus asusid oma otsustes seisukohale, et
kuna pakkumismenetlus peatati kohtuméérusega, siis antud juhul ei kuulu kohaldamisele RHS
§ 64 lg4, mille jiargi on koik pédrast RHA-It vaidlustuse kohta teate saamist teostatud
toimingud tithised. Eelneva pohjal on kohtud olnud uue pakkumiste esitamise tédhtaja
midramise vajalikkuse ja RHS § 64 1g 4 kohaldatavuse kiisimuses erinevatel seisukohtadel.
Riigikohtu halduskolleegium leiab, et pakkumismenetluse peatamise puhul on oluline silmas
pidada peatamise eesmirki, milleks on vilistada pakkumismenetluse peatamise ajal selliste
menetlustoimingute tegemine, mis on suunatud pakkumismenetluse 1dpuleviimisele.
Iseenesest dige on kassaatori seisukoht, et esialgse diguskaitse médruse eesmairk ja diguslik
toime on analoogne RHS § 64 Ig 4 alusel pakkumismenetluse peatamise toimega. Siiski on
RHS § 64 lg-s4 selgesonaliselt reguleeritud iiksnes ostja poolt menetluse peatamisega
seonduvat ning seetdttu ei ole site vahetult kohaldatav halduskohtu poolt esialgse diguskaitse
maiiruse alusel peatatud pakkumismenetluse suhtes. Kolleegium leiab, et kdesoleva vaidluse
lahendamisel kohaldamisele kuuluva Riigihangete seaduse redaktsioon oli ebaselge ega
vOimaldanud pakkujatel iiheselt aru saada, millised reeglid kehtivad pakkumismenetluses
pirast selle menetluse peatamist halduskohtu poolt. Sellist olukorda ei saa pidada
vastuvoetavaks. Riigikohtu iildkogu mirkis 28. oktoobri 2002. a otsuses asjas nr 3-4-1-5-
02 (p31), et Pohiseaduse § 13 Ig-st2 tuleneb Oigusselguse pohimdte, mis nduab, et
oigusnormid peavad olema piisavalt selged ja arusaadavad, et iliksikisikul oleks voimalik
avaliku vOoimu organi kditumist teatava tdendosusega ette niha ja oma kiitumist reguleerida.
Halduskolleegium mirgib, et digusselguse pohimdttega tuleb arvestada ka oigusnormide
rakendamisel. Sellest tulenevalt on kolleegium seisukohal, et riigihanke pakkumismenetluse
peatamine halduskohtu poolt esialgse Oiguskaitse korras ei saa toimuda iildsonaliselt, vaid
kohus peab pakkumismenetluse peatamisel selgitama menetluse peatamise tagajirgi. See
tdhendab, et menetlusosalistel peab olema vdimalik kohtumiddrusest aru saada, milliste
toimingute tegemine on peatatud menetluses voimalik ning mida ostja ja pakkujad menetluse
peatamise tottu tegema peavad voi mida nad teha ei saa. Pakkumismenetluse peatamise ulatus
peab olema selgelt médratletud ega voi olla iildine, et voimalikult tdhusalt tagada riigihangete
teostamise eesmérkide saavutamine. See ei tdhenda, et halduskohus peaks esialgse diguskaitse
maiidruses iiksikasjalikult loetlema koik toimingud, mida peatatud menetluses teha voib ja

mida mitte, vaid kohus peab vaidluse sisu ja pakkumismenetluse staadiumi arvestades
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selgitama madruses menetlusosalistele, millised pohilised digused peavad olema menetluses

tagatud.*

Kuigi Riigikohtu halduskolleegiumi kriitika oli suunatud kuni 30.04.2007 kehtinud
riigihangete seaduse redaktsioonile, ei ole autori hinnangul olukord paranenud. Kuigi
menetluse peatamine riigihangete seaduse § 123 1g 3 mottes peaks seaduse sOnastuse jirgi
seisnema liksnes keelus sd0lmida peatatud ajal hankeleping, tdlgendatakse praktikas sitet
viisil, et hankijal on keelatud kdikide hankemenetluse toimingute tegemine peale tidhtaja
pikendamise. Seega puudub endiselt selgus, millised tagajirjed on menetluse peatumisel

hankemenetluses osalejatele.

Jargnev analiiiis keskendub autori hinnangul pohiseadusvastast regulatsiooni ning selle alusel
toimuvat hankepraktikat aluseks vottes kiisimusele, kas selline regulatsioon vdib olla

proportsionaalne hankemenetluse eesmirkide suhtes.

2.2. Hankeasjas halduskohtus kohaldatava esialgse oOiguskaitse

proportsionaalsus

HKMS § 249 1g 1 kohaselt voib kohus kaebaja pohjendatud taotluse alusel v6i omal algatusel
teha igas menetlusstaadiumis mééruse kaebaja diguste esialgse kaitse kohta, kui vastasel juhul
vOib kaebaja Oiguste kaitse kohtuotsusega osutuda oluliselt raskendatuks vodi voimatuks.
HKMS § 280 Ig 1 sitestab erinormina hankeasja kohta, et esialgse diguskaitse taotlust ei saa
esitada enne menetluse ldbimist riigihangete vaidlustuskomisjonis. Samas puudub selleks ka
vajadus, sest RHS § 128 Ig 1 kohaselt ei voi hankija jédtkata peatatud menetlust enne 14 péaeva

moodumist vaidlustuskomisjoni otsuse teatavaks tegemisest.

Selline norm vodimaldab isikul, kelle huviks on keelata hankijal hankelepingu s6lmimine,
esitada vaidlustuskomisjoni otsuse peale kaebus halduskohtusse ning iihtlasi ka kohtule
esialgse Oiguskaitse taotlus, millega no jitkuks riigihangete vaidlustuskomisjoni menetluse
kestel kehtinud hankelepingu sdlmimise keeld. Kohus saab teoreetiliselt oma otsuse teha juba
enne, kui RHS § 128 16ikes 1 sitestatud periood on moddunud. Kiesoleva peatiiki kontekstis
kisitleb autor esialgse Oiguskaitse pohjendatust, millega kohus keelab vaidlustatud

hankemenetluses hankelepingu sdlmimise.
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Arvestades riigihangete ldbiviimise ajafaktorit, peaks autori hinnangul olema tegemist
erandliku voimalusega jétkata hankelepingu solmimise keelamist terve kohtumenetluse viltel,
mida peaksid digustama samuti erandlikud asjaolud. Kéesolevas alapeatiikis analiiiisib autor,
milline on kohtute praktika hankeasjades esialgse diguskaitse kohaldamisel, mida on kohtud
esialgse Oiguskaitse kohaldamise otsustamisel kaalunud ning kas esialgse oOiguskaitse

regulatsioon ja praktika on kooskodlas hankemenetluse regulatsiooni eesmirkidega.

Esmalt tuleb hinnata, kas ning millised subjektiivsed digused ja huvid on kaalul hankeasjas
esialgse Oiguskaitse kohaldamisel. Oluline on mdista, et vaidlustaja subjektiivne digus, mida
esialgse Oiguskaitse korras on voimalik kaitsta, ei ole hankelepingu sOlmimise vdoimalus, sest
sellist subjektiivset digust ei eksisteeri. Samuti ei ole eesmirgiks hoida &dra kahjusid, mis
seisnevad saamata jadnud tulus seoses hankelepingu sdlmimata jadmisega konkreetse
pakkujaga. Seadus ei nimeta vaidlustaja subjektiivse kaitstava digusena Oigust hankelepingu
sOlmimisele ja sellise diguse olemasolu eitab ka oigusteooria ja kohtupraktika (vt ka
kdesoleva to6 ptk 1.3.2. Kuivord riigihangete regulatsioon kaitseb konkurentsi iildisemalt,
tuleb kaalumisel arvesse votta eelkdige, kas solmitav hankeleping kahjustaks oluliselt
konkurentsi. Pakkuja kaitstavaks subjektiivseks diguseks vaidlustamismenetluses on digus

nduda, et hankija viiks 1dbi diguspérase hankemenetluse.

Vordluseks nditeks Saksamaal riigihangete ldbiviimist ja vaidlustamist reguleeriv
konkurentsipiirangute vastase seaduse GWB § 97 lg 7 sitestab otsesdonu pohimdtte, et
ettevdtjal on digus nduda hankijalt, et viimane hankemenetlust reguleerivaid sitteid jirgiks.”’
Viimatinimetatud sdtet saab kohaldada iiksnes pohimottena, mitte aga noude aluseks oleva
normina, kuivord tegelikud vaidlustamise véimalused on reguleeritud detailsemalt {ilejdanud
seaduses.”® Saksamaa oiguskirjanduses on diskuteeritud, kui laialt vastavat ndudedigust
tolgendada tuleb ning kas pakkujal tekib nodudedigus iiksnes sellistest normidest

kinnipidamist, mis on otseselt pakkuja kaitseks kehtestatud.”’

Seega el ole dige voOtta kaalumisel arvesse taotleja huvi ise hankeleping solmida ja tema

voimalikku kahju, mis kaasneks taotlejale, kui hankelepingut temaga ei sGlmita. Sellise kahju

" GWB § 97 (7) Die Unternehmen haben Anspruch darauf, dass der Auftraggeber die Bestimmungen iiber das
Vergabeverfahren einhilt.

"® GWB - Piinder/Schellenberg (Hrsg), § 97 rn 218.
7 Samas, rn 211-212 ja seal viidatud kohtupraktika.
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olemas on viga tinglik ning hiipoteetiline ning reeglina vdivad pakkujale tekkivad kahjud
seisneda iiksnes kuludega, mis kanti seoses pakkumuse esitamisega. Samas, vaadeldes
pakkumuse esitamist laiemas kontekstis, on isegi selliste kulude kahjudena arvestamine iisna
tinglik — sisuliselt ei erine hankemenetluses pakkumuse esitamine oluliselt harilikult
miiiigitoost, mis on osaks iga ettevotja tods. Nt hinnapakkumusi kiisitakse ja esitatakse alati
rohkem kui reaalselt lepinguid sdlmitakse ning viljaspool hankemenetlust ei kisitleta sellist
aja- ning ressursikulu kahjudena. Ammugi ei ole vdoimalik esitada kahju hiivitamise nduet,
mis seisneb saamata jadnud tulus, hinnapakkumise kiisija vastu juhul, kui hinnapakkumise
andjaga lepingut ei sOlmita. Kuivord pakkuja jaoks ei ole riigihankes pakkumise esitamise
kulud pohimdtteliselt erinevad harilikus miitigitoos tekkivate kuludega, ei ole autori
hinnangul tegemist kahjudega, mida peaks kohus arvestama esialgse Oiguskaitse kohaldamise

kaalumisel.

Vordluseks voib tuua néiteks isikute kaalulolevad subjektiivsed Oigused ehitusloa
vaidlustamise halduskohtus ning ehitusloa kehtivuse peatamiseks esialgse Oiguskaitse
taotlemisel. Isik, kellele on véljastatud ehitusluba, on huvitatud ehitise vdoimalikult kiires
valmimisel. Olenevalt eesmargist, milleks ta ehitist vajab, niditeks kas elumajaks voi
driruumideks, on kaalul ehitusloa adressaadi subjektiivsed digused, mida oluliselt piiratakse
ehitusloa kehtivuse peatamisega. Juhul, kui kohus peatab ehitusloa kehtivuse kuni
kohtumenetluse I6puni, ei saa isik sel ajal ehitustoodega jitkata. Esiteks voivad kahjustuda
isiku otsesed varalised huvid, sest tekivad kulud poolelioleva ehitise konserveerimiseks ning
kasutuks osutuvad kulutused todjoule ja ehitusmaterjalile. Teiseks lilkkub madramatuks ajaks
edasi isiku ehitise valmimise aeg, mistottu ei realiseeru isiku elu- voOi driplaanid esialgsel
kujul. Teiselt poolt tuleb arvestada isikute subjektiivsete diguste voimalikku riivet ja ulatust
juhul, kui vaidlustatava ehitusloa aluseks ehitustegevust jdtkatakse. Juhul, kui ehitusluba on
Oigusvastane, vOib ehitis kahjustada juba olemasolevaid ehitisi fiiiisiliselt (nditeks kui hoone
ehitatakse olemasolevatele liiga ldhedale, voib kahjustuda hoone vundament) voi vihendada
oluliselt hoonete turuhinda vaate kahjustumise voi valguse vihenemise tottu. Seega on teiselt
poolt kaalul eelkdige naaberkinnistu omanike subjektiivsed oOigused, mis tulenevalt
pohiseaduse §-ga 32 kaitstavast pohidigusest omandi puutumatusele. Seega peab kohus
kaaluma vaidlustava ehitusloaga ehitusnormide rikkumise tdsidust ja iseloomu ning

voimalikku ehitise lammutamise vajalikkust, vottes arvesse molemalt poolt kahjustuda voivad
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isikute subjektiivsed Oigused ehk kokkuvottes kaaluma esialgse diguskaitse kohaldamisel

ning kohaldamata jitmisel saabuvate tagajirgede raskust ja tdeniosust.™

Vordluse esitamise motteks on, et hankeasjas esialgse diguskaitse kohaldamisel ei ole kaalul
taotleja reaalseid Oigushiivesid, mis esialgse Oiguskaitse mittekohaldamise puhul saaksid
kahjustada. Riigikohus on esialgse Oiguskaitse kohaldamisel mérkinud, et kui kaebusest ei
nihtu pohjendatud huvi voi subjektiivse diguse diguslikku alust, tuleb kaebus menetluse selles

staadiumis lugeda perspektiivituks®'.

Nagu eelpool selgitatudgz, ei ole hankeasjas pakkujal subjektiivset Oigust sdlmida
hankeleping. Vottes ldhtepunktiks, et selline subjektiivne Oigus puudub, peaksid
kohtumenetluse kdigus jatkuvat hankelepingu sdlmimise keeldu pohjendama teised ddrmiselt
kaalukad asjaolud, milleks voib autori hinnangul olla niiteks konkurentsidiguse normide
oluline rikkumine hankelepingu sdlmimise korral. Kuivord riigihangete puhul on ajafaktor
tihti kriitiline, tuleks hankeasjades esialgse Oiguskaitse kohaldamisel menetluse peatamise
vajadust eriti hoolikalt kaaluda. Vastavalt RHS § 123 Idikele 3 peab vaidlustuskomisjon,
lahendades vaidlustaja taotlust hankemenetluse peatamiseks, vOtma arvesse peatamisest
tulenevaid vOimalikke tagajdrgi koigile huvidele, mida voidakse kahjustada. Kohtu poolt

esialgse Oiguskaitse kohaldamisel tuleks arvesse votta samu kaalutlusi.

Praktikas ei ole hankemenetluse peatamise voi hankelepingu keelamise otsus tihti 1dbi
kaalutud ega ka pohjendatud. Tartu Halduskohus tegi 03.10.2013 haldusasjas nr 3-13-2040%
ilma pohjendusteta miiruse, millega kohaldas hankeasjas esialgset diguskaitset ning keelas
hankijal hankelepingu sd0lmimise kuni menetlust 1dpetava lahendi jOustumiseni.
Kohtuméiruses on vilja toodud, et pakkuja on kohtule esitanud taotluse esialgse diguskaitse
korras keelata hankijal hankelepingu sdlmimine. Taotluse pohjenduse kohaselt, kui hankija
s0lmib hankelepingu, siis ei ole taotluse esitajal voimalik saavutada hankemenetluse ja antud

vaidluse eesmirki — hankelepingu solmimist.

%0Vt subjektiivsete diguste kaalumise kohta Tartu Ringkonnakohtu 31.10.2012 otsus asjas nr 3-12-1936 p 9 ja
seal viidatud kohtupraktika.

*' RKHKo 3-3-1-3-06.

82 vt kiiesoleva to6 ptk 1.

* TrtHK 03.10.2013 maérus nr 3 -13-2040.
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Autori hinnangul ei ole ainuiiksi sel pohjusel esialgse diguskaitse kohaldamine Giguspirane.
Asjaolu, et ilma esialgse diguskaitseta voib hankija sdlmida hankelepingu, ei kujuta endast
erandlikku asjaolu, vaid see on igas hankeasjas nii. Autor ei pea digeks, et esialgse diguskaitse

kohaldamise pohjenduseks tuuakse asjaolu, mis iga vaidluse korral eranditult esineb.

Antud vaidluse puhul oli niiteks tegemist olukorraga, kus hankija MTU Lalli Arendusselts oli
korraldanud riigihanke ,Lalli paisjarve kalapddsu ehitamine* (viitenumber 143573) ning
hanketeate kohaselt finantseeriti hankelepingu tditmist Euroopa Liidu vahenditest rahastavava
programmiga® ehk tipsemalt Uhtekuuluvusfondi vahenditest. Hanketeate kohaselt tuleb
ehitustood 1dbi viia madalveeperioodil ning Keskkonnainvesteeringute Keskuse poolt tehtud
otsuse kohaselt on toetuse taotlemise rahuldamise abikdlblikkuse 16pp 31.12.2014.% Esmane
hanketeade avaldati hankija poolt juba 28.05.2013. Abikdlblikkuse 10pu kuupédev tdhendab, et
programmi alusel abikdlblikeks kulutusteks loetakse iiksnes kulud, mis on kantud enne

31.12.2014% ning teisi kulusid Uhtekuuluvusfondist ei finantseerita.

Eelnevast nidhtub, et arvestades struktuuritoetuste véljamaksmise korda, on riigihanke
korraldamise eesmirgiks oleva kalapddsu rajamine on vdimalik iiksnes piiratud ajaperioodil
jooksul, st kas 2013. vdi 2014. aasta madalvee perioodil, mis on harilikult suvel voi siigisel.
Juhul, kui hankelepingut ei dnnestu sdlmida nii, kalapiisu oleks voimalik ehitada 2013. voi
2014. aasta madalvee perioodil, siis sisuliselt on kogu riigihankemenetlus nurjunud, sest
eesmark, milleks riigihange korraldati, jidb saabumata, sest struktuurifondist eraldatud raha

viljamaksmise tingimusi ei tdidetud.

Kui eeldada, et eelneva arvessevotmist eeldaks kohtu poolt liiga suurt eeltodd, mis ei ole
kooskdlas esialgse diguskaitse kohaldamise pohimdttega, on autori hinnangul tegemist siiski
olulise aspektiga, mille peale tuleks moelda, kuidas selliseid asjaolusid hankelepingu
s0lmimise keelamisel arvesse votta. Autori hinnangul ei tohiks esialgse Oiguskaitse selline
kohaldamine olla lubatud juhul, kui tekib oht, et hankelepingu s6lmimise keelu tottu jadb
hanke korraldamise eesmirk iildse saavutamata. Eeltoodu laiemasse konteksti asetatuna ei ole
konkurents paremini kaitstud olukorras, kus struktuurifondist eraldatud raha jddb vilja

maksmata ja asi vOi teenus kokkuvottes ostmata.

¥ Hanketeate andmed on kiittesaadavad riigihangete registrist viitenumbri alusel.

8 Kittesaadav: http://kik.ee/et/lalli-paisjarve-kalapaasu-rajamine-0 (13.04.2014).

% Perioodi 2007-2013 struktuuritoetuse kulude abikdlblikkuse voi mitteabikdlblikkuse midramise tingimused ja
kord, § 2.
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Autori hinnangul tuleks anda ka hankija voimalus oma seisukoha esitamiseks enne esialgse
oiguskaitse kohaldamist, kellel oleks vdimalik koik asjassepuutuvad faktid vilja tuua. Seda
eriti juhul, kui hankelepingu s6lmimise keeld ei ole veel RHS § 128 1g 1 alusel 16ppenud ning
hankija ei saa taotlusest teada saamisel kohe hankelepingut no kiirkorras dra solmida.
Alternatiivina oleks voimalik kohaldada esialgset Giguskaitset kohe iiksnes ajutiselt niditeks

kuni ajani, kui hankija on saanud esitada omapoolsed seisukohad ja argumendid.

Antud kaasuses, juhul, kui Tartu Halduskohus ei oleks keelanud hankijal hankelepingu
s0lmimist 03.10.2013 méérusega, oleks hankija vOinud sdlmida hankelepingu juba eelmisel
aastal ithega pakkujatest ning kéesoleval aastal oleks voimalik alustada juba reaalse
ehitustegevusega. Esialgse diguskaitse kohaldamise tottu hankelepingut veel sdlmitud ei ole
ning autori hinnangul on kaheldav, kas hankemenetluse ldbiviimine dnnestub nii, et hiljemalt
31.12.2014 oleksid koik projektiga seotud kulud kantud. Arvestades, et kalapédédsu rajamist
tuleb alustada hiljemalt 2014. suvel, esineb kédesolevaks hetkeks suur tdenédosus, et projekt
ebadnnestub, sest riigihanget ei onnestunud mitmete vaidlustuste menetlemise aja tdttu 1dbi

viia.

Avalike huvide kaalumise kiisimus on tdusetunud esialgse diguskaitse kohaldamise puhul, kui
kohtud pidid lahendama hankija otsuste peale esitatud vaidlustusi ja esialgse Oiguskaitse
kohaldamise taotlust Tallinna Linnatranspordi AS-l riigihankes ,,Uute trammide ostmine
Tallinna trammiliinile nr 4* (viitenumber 134921). Haldusasjas nr 3-12-2012 tegi Tallinna
halduskohus 13.12.2012 miiruse®’, millega keelas esialgse Giguskaitse korras Tallinna

Linnatranspordi AS-1 hankelepingu sdlmimise kuni menetlust 1opetava lahendi joustumiseni.

Viidatud haldusasjas oli Stadler Bussnang AG esitanud Tallinna Halduskohtule taotluse
esialgse diguskaitse korras keelata Tallinna Linnatranspordi AS-I riigihankes ,,Uute trammide
ostmine Tallinna trammiliinile nr 4% (viitenumber 134921) hankelepingu solmimine kuni
menetlust 10petava lahendi joustumiseni. Taotlust pohjendas Stadler Bussnang AG asjaoluga,
et pdrast riigihangete seaduse § 128 1dikes 2 nimetatud perioodi 16ppemist on vdimalik, et
hankija solmib hankelepingu teise pakkujaga Constucciones y Auxiliar de Ferrocarrile, S.A-

ga (edaspidi CAF). Kehtiva hankelepingu solmimise korral CAF-ga kaotaks Stadler Bussnang

¥ TInHK 13.12.2012 méérus nr 3-12-2012.
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AS poordumatult voimaluse hankelepingu sdlmimiseks vaidlusaluses riigihankes ning tema
oiguste sisuline kaitse ei oleks tagasiulatuvalt voimalik. Stadler Bussnang AG md0nis, et talle
voib sellisel juhul jdida kahju hiivitamise noue, kuid viitega Riigikohtu lahendile nr 3-3-1-67-
01 p-le 5 ei tihenda kahju hiivitamise ndude olemasolu, et tegemist ei oleks podrdumatu
tagajarjega. Stadler Bussnang AG viitis, et tema huvi OJiguspidraselt ldbiviidud
hankemenetluse ja hankelepingu s6lmimise voimaluse sdilitamise vastu kaalub iiles hankija ja

CAF-i voimalik huvi asuda kiiresti lepingut tditma.

Halduskohus rahuldas Stadler Bussnang AG taotluse ning keelas hankelepingu sdlmimise
kuni menetlust I0petava lahendi joustumiseni. Kohus pohjendas, et arvestab esialgse
oiguskaitse médruse tegemisel avalikku huvi ja puudutatud isiku digusi ning hindab kaebuse
perspektiive ja esialgse diguskaitse méiruse ettenidhtavaid tagajirgi. Kohus mirkis: ,,Kohus
ndustub taotlejaga, et kdesoleval juhul ei esine sellist avalikku huvi, mis konkureeriks esialgse
Oiguskaitse abindu kohaldamisega, vaid esialgse Oiguskaitse taotluses mirgitud avalikud
huvid toetavad esialgse Oiguskaitse abindu rakendamist. Samuti on nii taotleja kui ka
kolmanda isiku huvid majandusliku sisuga, mistdttu on need samaviirsed. Ka ei nihtu
esialgse diguskaitse taotluse rahuldamisest tulenevaid selliseid kahjulikke tagajirgi hankijale,

mis kaaluksid iiles taotleja kaitstavad huvid.*

Eeltoodud podhjendustega ei saa ndustuda, sest ei ndhtu, et kohus oleks sisuliselt kaalunud,
milline on Stadler Bussnang AS digusaktidest tulenev subjektiivne digus, mis saab kahjustada
hankelepingu sdlmimise korral ning teiselt poolt ei arvestanud kohus avaliku huviga osta uued
trammid. Ka kéesoleva kaasuse puhul oli trammide ostuks ette nédhtud finantseeringul
kasutamise tdhtaeg, mis tulenes Eesti Vabariigi ja Hispaania Kuningriigi vahel sdlmitud
saastekvootide miiiigi lepingust ning esines reaalne voimalus, et hankelepingu sGlmimise
keelu puhul ei dnnestu lepingus nimetatud tdhtaja jooksul hankelepingut s6lmida, mistottu

uute trammide ost jddb dra.

Halduskohtuga ei ndustunud ka Tallinna Ringkonnakohus, kes tiihistas oma 20.12.2014
m'ai'airusega88 halduskohtu mééruse, seda kiill teisel alusel. Nimelt leidis Ringkonnakohus, et
Stadler Bussnang AG taotlus ei olnud lubatav, kuna Stadler Bussnang AG ei olnud asjas

halduskohtule kaebust esitanud ning iiksnes kaebuse esitamise kavatsus ei voimalda HKMS §

% TInRngK 20.12.2014 méirus nr 3-12-2012.
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249 1g 5 kohaselt iseseisvalt esialgse diguskaitse taotlust esitada. Kuivord taotlus oleks tulnud

ldbivaatamata jitta, tiihistas Ringkonnakohus Halduskohtu mééruse ja esialgse diguskaitse.

Uuesti pidi Tallinna Ringkonnakohus samas kiisimuses sisulise seisukoha votma haldusasjas
nr 3-12-2650 tehtud 15.01.2013 midruses®, lahendades Stadler Bussnang AG
apellatsioonkaebusega koos esitatud taotlust esialgse oOiguskaitse kohaldamiseks, millega
esitati iihtlasi taotlus tdiendava abinduna keelata hankijal CAF pakkumuse vastavaks ja
edukaks tunnistamine kuni kohtulahendi joustumiseni. Ringkonnakohus jittis Stadler
Bussnang AG esialgse Oiguskaitse taotluse rahuldamata, sest pidas tema esitatud
apellatsioonkaebust perspektiivituks. Kohus mirkis p-s 3, et kuna esialgse oiguskaitse
kohaldamiseks puudub juba HKMS § 249 I0ikest 1 tulenev alus, ei hinda kohus

menetlusosaliste véiteid esialgse diguskaitse kohaldamise vastu kdoneleva avaliku huvi kohta.

Autor ndustub, et kuivord kohus jittis taotluse rahuldamata apellatsioonkaebuse
perspektiivituse tottu, on dige, et kohtul puudus vajadus votta pohjalikum seisukoht, milles on
kaalutud avalikke huve ning Stadler Bussnang AG vdimalike subjektiivsete oGiguste
kahjustumist. Samas on autor seisukohal, et isegi, kui apellatsioonkaebus oleks olnud
perspektiivikas, oleks olnud Oige jitta esialgse Oiguskaitse taotlus rahuldamata. Autor on
eespool pohjendanud, millised Oiguslikud voimalused, sh voimalik kriminaal- ning
vadrteomenetlus ning hankelepingu tiihisus, peavad tagama hankija diguspidrased otsused.
Tdiendav keeld hankijale otsuste tegemiseks ei ole hankemenetluse Ildbiviimise suhtes
proportsionaalne. Samuti oleks kohus voinud mirkida, et Stadler Bussnang AG alternatiivsed
taotlused hankija keelamiseks teise pakkuja vastavaks ja edukaks tunnistamiseks ei ole
halduskohtumenetluse seadustiku alusel lubatavad, sest ei saa omada iseseisvat moju Stadler

Bussnang AG odigustele.

Stadler Bussnang AG viimase taotluse rahuldamine oleks tdhendanud, et hankija ei oleks
saanud teha otsuseid teise pakkuja vastavaks ja edukaks tunnistamise suhtes ega sdlmida
hankelepingut enne 06.03.2013, kui joustus menetlust 10petava lahendini Riigikohtu méérus
Stadler Bussnang AG kaebuse mittemenetlemise kohta. Kokkuvottes oleks esialgse
oiguskaitse abindu joussejdtmine voinud tdhendada, et Tallinna Linnatranspordi AS-1 ei oleks

onnestunud hanget 16puni viia ja tramme osta.

% TInRngK 15.01.2013 méirus nr 3-12-2650.
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Eeltoodud niidete valguses tuleb hinnata kriitiliselt, millist eesmirki kannab esialgse
oiguskaitse korras hankemenetluse peatamine voi hankelepingu sdlmimise keelu jitkamine
parast menetlust riigihangete vaidlustuskomisjonis. Autor on seisukohal, et puudub legitiimne
eesmérk menetluse peatamise instituudil, mis ldheb kaugemale keelust s6lmida hankeleping.
Kuivord taotlejal on voimalik oma eesmirk saavutada ainuiiksi hankemenetluse sOlmimise
keeluga, puudub tdiendav vajadus menetluse peatamiseks viisil, et hankijal ei ole vOimalik
teha hankemenetluses edasisi otsuseid. See takistab iiksnes pdhjendamatult
riigihankemenetluse kulgu ning voib pohjustada menetluse ldbiviimise vdimatust. Hankija
poolt teisi pakkujaid puudutavate otsuste tegemine ei saa iseseisvalt kahjustada pakkuja

oigusi.

Esialgse diguskaitse instituudi kaitseks voib 6elda, et juhul, kui hankija saaks kohe sdlmida
lepingu viljavalitud pakkujaga, ei oleks voimalik tagada hankija otsuste diguspdrasust ning
kokkuvdttes tohusat hankija otsuste ldbivaatamise korda. Otsuste vaidlustamisel puuduks
mote, kui vaidlus muutuks pelgalt teoreetiliselt aruteluks selle iile, kas hankija otsus oli dige
juhul, kui kohtuvaidlust pidaval pakkujal puuduks igasugune vodimalus solmida ise
hankeleping. Sellele omakorda vastu vaieldes on autor seisukohal, et selline hankija no
omavoli oht sisuliselt puudub véi isegi, kui see oht on olemas, ei pdohjenda see praegust
regulatsiooni, mis seab hankemenetluse ldbiviimisele niivord palju takistusi. Autori hinnangul

vilistab hankija omavoli juba praeguses regulatsioonis olemasolevad diguslikud voimalused.

Esiteks on voimalik pakkujal, kelle digusi on rikutud, nduda kahju hiivitamist. Teiseks, kui
pidada kahju hiivitamise nduet ebaefektiivseks, siis on voimalik hankija tegevust kontrollida
riikliku jdrelevalve teostamise raames ning rikkumise avastamisel mh hankemenetlus
kehtetuks tunnistada vOi mddrata avastatud rikkumise eest viirteokorras Kkaristus.
Kolmandaks on hankija digusvastase tegevuse eest ette ndhtud kriminaalkorras karistamine -
hankijat, kes on rikkunud riigihangete teostamise ndudeid, nditeks teinud tahtlikult ebadige
otsuse, on voimalik karistusseadustiku § 300 alusel karistada rahalise karistusega voi kuni
iiheaastase vangistusega. Neljandaks puudub vajadus esialgse diguskaitse instituudi jirgi ka
juhul, kui hankija on rikkunud kdige olulisemaid riigihanke korraldamise pShimotteid, nditeks
solmitud hankelepingu kohustusliku ooteaja jooksul voi menetluse ajal riigihangete

vaidlustuskomisjonis, mille tagajarjena on ette nihtud hankelepingu tiihisus.
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Autor on seisukohal, et eeltoodud vdimalused on piisavaks dhvarduseks selleks, et hankijad ei
teeks riigihankemenetluses teadlikult ebadigeid otsuseid. Mis puudutab esialgse diguskaitse
korras hankelepingu s6lmimise keeldu pérast menetlust riigihangete vaidlustuskomisjonis, siis
selline vdimalus peab erandjuhtude jaoks olemas olema, aga selle kohaldamist ei voi lubada
kergekieliselt. Vastasel korral saavad pohjendamatult kahjustada nii hankijate, pakkujate kui
ka avalikud huvid. Eelpool esitatud ndites, juhul, kui hankemenetluse eesmirgiks olev
kalapiis jadb ehitamata, on kahjustunud tihelt poolt hankija huvi, kes on kulutanud palju aega
ja energiat projekti ldbiviimiseks, struktuurifondist raha taotlemiseks ning hanke
labiviimiseks, kuid kalapddsu ei Onnestu ehitada. Samuti on aega ja energiat kulutanud
pakkujad hankemenetluses pakkumiste tegemiseks, kellest tihelgi ei Onnestu sdlmida
hankelepingut. Viiendaks ei ole kaitstud ka avalikud huvid, mis peaksid seisnema
keskkonnaseisundi parandamisel, eeldusel, et sellel eesmérgil eraldas projekti jaoks raha

Keskkonnainvesteeringute Keskus.

Eeltoodu kinnitab autori piistitatud hiipoteesi, et hankemenetluse regulatsioon voimaldab
takistada hankemenetluse ldbiviimist seaduslike vahenditega nii, et kahjustada saavad koik

eesmargid, milleks hankemenetlust korraldatakse.

2.3. Vahekokkuvote

Trammihanke voi rongihanke maksumus on kiill keskmisest hankest oluliselt suurem, aga
pohjendamatu avalike huvide kahjustamine ka vidiksemate hangete ldbiviimisel ei ole
oigustatud. Piltlikult — riigi huvi osta uued rongid ei erine pohimdtteliselt linna huvist panna
koolimajale uus katus. Alati esineb avalik huvi, et riigihange oleks vdimalik 16puni viia ning
ithe pakkujaga ka hankeleping sdlmida. Seda tuleb silmas pidada koikide menetlust
takistavate meetmete rakendamisel. Eeltoodu lubab teha jirelduse, et hankelepingu sdlmimise
keeld pédrast menetluse riigihangete vaidlustuskomisjonis peaks jddma erandlikuks

instrumendiks ning selle kohaldamine ajaliselt piiratumaks.

Samal pohjendusel puudub vajadus kahe eraldi regulatsiooni jaoks — iihelt poolt
hankemenetlusel peatamiseks ning teiselt poolt esialgse Giguskaitse korras hankelepingu
s0lmimise keelamiseks. Puudub selgus, mis on nende kahe regulatsiooni erinevuse eesmérgid,
samuti seaduses sitestatud voi kohtupraktikas kujunenud selged pohimotted, millal oleks dige

iiht ja millal teist piirangut kohaldada. Hankemenetluse peatamisel seoses vaidlustuse
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esitamisega puudub iseseisev eesmirk ning hankelepingu sélmimise keeld tdidab sisuliselt
oiguskaitsedirektiivist tuleneva ndude ehk tdhusa Oiguste kaitse, sest kui hankija ei saa
s0lmida kehtivat lepingut, on vaidlustajal voimalik saavutada oma esmane eesmirk, st ise

hankeleping sdlmida. Seega puudub kahe eraldi regulatsiooni jaoks vajadus.

Autor teeb ettepaneku muuta hankemenetluse peatamise regulatsiooni alljargnevalt:

1. kaotada hankemenetluse peatamise regulatsioon seoses samas asjas vaidlustuse
esitamisega ning jitta alles iiksnes voimalus keelata esialgse diguskaitse korras hankelepingu
s0lmimine nii vaidlustuskomisjoni menetluse ajal kui menetluse ajal halduskohtus;

2. hankelepingu sdlmimise keelamise korral esialgse Oiguskaitse regulatsiooni tuleks lisada
selgemalt, mida peab kohus kaaluma esialgse Giguskaitse korras hankelepingu sOlmimise
keelu kohaldamisel, nditeks asjaolu, kas hanget on vdoimalik esialgse diguskaitse kohaldamise
korral {iildse 10puni viia. Praegu saab kohus esialgset Oiguskaitset kohaldada ilma
pohjendusteta méddrusega ning sisuliselt iikskdik millise taotluse ja pohjenduse alusel.
Ainuiiksi véide, et kui hankija sdlmib hankelepingu, ei ole taotluse esitajal voimalik saavutada
hankemenetluse ja vaidluse eesmirk ehk hankelepingu sélmimist (HKMS § 267 1g 4) ei
tohiks olla aluseks esialgse Giguskaitse kohaldamiseks. Kuivord esialgne diguskaitse peaks
olema pigem erand, mitte reegel, peaksid esialgse Oiguskaitse kohaldamist pdhjendama
erakordsed asjaolud. Asjaolu, et vaidlustaja ei saa ilma esialgse Oiguskaitseta ise sOlmida
hankelepingut, ei saa olla selliseks erandlikuks asjaoluks, sest see on esialgse diguskaitse
taotlemisel hankeasjas alati nii.

3. Tidiendada esialgse Oiguskaitse kohaldamise regulatsiooni hankelepingu sdlmimise
keelamisel nii, et lepingu sOlmimise keelu kohaldamine oleks ajaliselt piiratud nende
hankemenetluste puhul, kus on finantseerimise vahendite kasutamiseks ette ndhtud téhtaeg.

4. Samuti tuleks esialgse Oiguskaitse kohaldamine vilistada, kui riigihangete
vaidlustuskomisjon on teinud otsuse, mille kohaselt on hankija tehtud otsus Oiguspirane.
Kuivord enamasti jididvad vaidlustuskomisjoni otsused kohtumenetluse tulemusel jousse,
peaks usaldama vaidlustuskomisjoni otsuseid ning eeldusel, et need on diged, pole esialgse
Oiguskaitse pohjendatud pirast seda, kui vaidlustuskomisjon on otsuse diguspirasuse juba iile

kontrollinud.
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3. Hankija ja teiste pakkujate oOiguskaitsevahendid vaidlustuse

esitaja suhtes

Kiesoleva peatiiki eesmirgiks on analiiiisida, millised hankija oOiguskaitsevahendid on
oiguskorras ette nihtud takistamaks alusetu ning pahauskselt esitatud vaidlustuse esitamist.
Kui eelnevates peatiikkides analiilisiti vaidlustamise vodimalusi kui eelkdige pakkuja
Oiguskaitsevahendeid, esitatakse kdesolevas peatiikis iilevaade sellest, millised no
tasakaalustavatest meetmed Oiguskorras on vOi voiksid olla, mis peaksid dra hoidma

pohjendamatute vaidlustuste esitamise.

Euroopa Liidu tasandil on reguleeritud eelkdige pakkuja digused hankija vastu — direktiivid ei
sdtesta kohustuslikku regulatsiooni hankija diguste kaitseks. Samas ei ole sellise regulatsiooni
kehtestamine direktiiviga ka keelatud, vaid tegemist on kiisimusega, milles liikmesriigid
vOoivad ise ette ndha tidiendavaid meetmeid. Samas, tulenevalt direktiivis sitestatud
kohustusest tagada pakkujale tdhus Oiguskaitse, ei saa rakendada vaidlustaja suhtes liiga
raskeid sanktsioone. Juhul, kui iga vaidlustuse esitamisega kaasneks risk, et pakkuja peab
hiivitama hankijale viivitusest tekkinud kahju, satuks ohtu pakkuja diguste efektiivne kaitse.”
Seega tuleks ldhtuda pohimottest, et vilistatud oleksid igasugused sanktsioonid pakkuja vastu,

kes on esitanud vaidlustuse heauskselt.

3.1. Pakkuja vastu esitatav kahju hiivitamise noue

Riigihangete seaduse § 116 sitestab, et kui pakkuja on hankemenetluse kdigus voi vaidlustuse
lahendamise kiigus esitanud teadvalt valeandmeid voi voltsinud dokumente, hiivitab ta
selliste andmete voi dokumentide esitamisest hankijale voi teistele isikutele tulenenud kahju.
Antud normi alusel on teoreetiliselt voimalik nduda pakkujalt kahju hiivitamist, kes on
esitanud vaidlustuse lahendamise kidigus ebadigeid véiteid voi voltsinud dokumente ning on

sellisel viisil hankemenetluse 1dbiviimist takistanud.

Samas ei ole tegemist praktikas kasutust leidnud sittega, autorile teadaolevalt pole antud sitte

alusel kunagi kahjuhiivitist vélja moistetud. See vOib tuleneda ka asjaolust, et hankemenetluse

% GWB - Dreher/Motzke (Hrsg) § 125 Rn 8.
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labiviimise takistamiseks ei esinegi vajadust esitada valeandmeid voi voltsitud dokumente.
Olukorras, kus tiiesti seaduslike vahenditega on vOimalus esitada pohimotteliselt 16putult
erinevaid vaidlustusi, olgu need siis pohjendatud voi mitte, ei olegi vaja hankemenetluse

venitamiseks esitada just voltsitud dokumente voi valeandmeid.

Ka riigihangete seaduse § 53 lg 2 niieb ette hankija kahju hiivitamise ndude pakkuja vastu
seoses eduka pakkumuse tagasivotmisega, kuid otseselt alusetu voi pahauskse vaidlustuse
esitaja vastu iihtegi tsiviildiguslikku ega karistusdiguslikku sanktsiooni ette nidhtud ei ole.
Seega vajab kaalumist, kas pohimotteliselt seaduslikus korras vaidlustuse esitamist saab ja on
vaja sanktsioneerida eesmérgiga piirata vaidlustuste hulka ning karistada vaidlustuse esitajat,
kes on takistanud hankemenetlust pahauskselt ning mitte oma diguspéraste huvide kaitseks.
Samas, kuivord hanke nurjamise eesmirgil esitatud vaidlustus kahjustab hankija korval ka
konkurenti, sest tema jddb ilma hankelepingu sdlmimise vdimalusest, kaitseb pahausksete
vaidlustuste vihendamine oluliselt ka teiste pakkujate Oigusi. Seetdttu vOib sanktsioonide
kehtestamine olla pohjendatud ka vajadusega kaitsta teiste pakkujate Oigusi riigihanke

labiviimisel.

Uhe alternatiivina oleks vdimalik seaduses ette niha pakkujapoolne kahju hiivitamise
kohustus, kes on esitanud vaidlustuse oma vaidlustamise oigust kuritarvitades. Selline
regulatsioon sisaldub niiteks Saksamaa konkurentsipiirangute vastases seaduses GWB, mille
§ 125 1g 1 sitestab, et kui selgub, et vaidlustus voi esialgse diguskaitse taotlus on esitatud
algusest peale pohjendamatult, peab vaidlustuse esitaja vOi esialgse Oiguskaitse taotleja
hiivitama hankijale véi teistele osalistele kahjud, mis tekkisid neile isikutele vaidlustamise voi
esialgse Oiguskaitse taotlemise Oiguse kuritarvitamisest. Loige 2 tdpsustab, et Oiguse
kuritarvitamisega on tegemist eelkdige, kui 1. Hankemenetlus on peatatud tahtlikult voi
raskest hooletusest esitatud valeandmete tottu; 2. Vaidlustus on esitatud eesmirgiga
hankemenetlust takistada voi konkurente kahjustada; 3. Vaidlustus on esitatud eesmirgiga,
see hiljem raha voi teiste eeliste eest vastutasuks tagasi votta. Kolmanda 16ike kohaselt, kui
muud esialgse diguskaitse meetmed, mida on kohaldanud vaidlustuskoda voi kohus, osutuvad
algusest peale pohjendamatuteks, peab taotluse esitaja hankijale selle meetme rakendamisest

tekkinud kahjud hiivitama.

Vastav site lisati Saksamaa diguskorda 1998. aastal, kui leiti, et suur majanduslik huvi, mis
kiib kaasas avaliku hankemenetlusega, voib kaasa tuua pahausksete vaidlustuste esitamise
ning et vastava nodude ettenigemine vOiks sellist ohtu vidhendada, kuid tegelikult ei ole
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Saksamaa oiguskirjanduse kohaselt norm seda eesmirki tiitnud. °' Peamiseks pdhjuseks
peetakse, et kuivOord Euroopa Liidu oigusest ning pohiseadusest tulenevad nduded
hankemenetluses efektiivse diguskaitse tagamiseks on niivord korged, ei saa kergekéeliselt
tihtegi vaidlustust pidada pahauskselt esitatuks ning vastav tdendamiskoormis peab olema
seatud iisna korgele. 92 Samuti Snnestub iiksnes erandolukordades toendada, et vaidlustus oli
esitatud vaidlustuse esitamise digust kuritarvitades. Uks selline erandlik niide on kaasus, kus
Saksamaa kohus leidis, et vaidlustus on esitatud digusi kuritarvitades, kui vaidlustuse esitaja
asus hankijaga labirddkimisi pidama ning lubas vaidlustuse tagasi votta, kui hankija maksab

talle selle eest tasu.”

Saksamaa Oigusteoorias on arutletud, et tegemist vOib olla vaidlustuse oiguse
kuritarvitamisega ka nditeks juhul, kui isik on esitanud vaidlustuse mitte enda
Oiguspositsiooni  parandamiseks, vaid saavutavaks eesmirgiks on eeskitt teistele
hankemenetluse osalevatele isikutele hankemenetluses takistuste seadmine’. Kahjuhiivitise
viljamdistmine vOib olla edukas, kui on tdendatud, et isik on oma formaalset diguspositsiooni
hankemenetluses drakasutanud, kuigi tegelikud eduviljavaated puuduvad Kahjundude puhul
tuleb arvestada ka, et ndude rahuldamiseks tuleb tdendada ka teiste tsiviildigusest tulenevad
kahju hiivitamise eelduste tditmine, nagu pohjuslik seos rikkumise ja tekkinud kahju vahel

ning kahju etteniihtavus kahju pohjustajale.

Mboénevorra lihtsam voib olla tdendada kuritarvituse olemasolu, kui isik on tdepoolest
vaidlustusmenetluses esitanud valeandmeid, sest valeandmed on objektiivselt ebadiged’.
Keerulisem on ilmselt tdendada vaidlustaja subjektiivset eesmirki vaidlustuse esitamisel, kui
vaidlustaja viidab, et esitas vaidlustuse kindlas veendumuses, et vaidlustatav hankija otsus on

ebadige.

Eeltoodud Saksamaa kogemust arvestades ei pea autor mdistlikuks Eesti riigihangete seadusse
analoogset regulatsiooni lisada. Suure tdendosusega ei leiaks ka Eestis vastav regulatsioon
palju kasutust samadel pohjustel kui Saksamaal — viga raske voi voimatu oleks tdendada, et

vaidlustus on esitatud digusi kuritarvitades, nt iiksnes eesmirgiga konkurenti kahjustada. Alati

1 GWB — Dreher/Motzke (Hrsg), § 125 4.
%2 Samas, rn 7.
% OLG Diisseldorf, VII-Verg 27/08, 04.05.2008, VergabeR 2008, 661.
% GWB - Dreher/Motzke (Hrsg), § 125 m 4.
95
Samas, rn 11-12.
% GWB - Dreher/Motzke (Hrsg), § 125 Rdn. 22.
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on voOimalik viidata enda vihestele teadmisele hankedigusest ja vastuolulisele

kohtupraktikale, millest tulenevalt tekkis isikul arusaam, et vaidlustus ei ole pdhjendamatu.

Niiteks voib tuua eespool viidatud kaasuse’’, kus Stadler Bussnang AG esitas esmalt
vaidlustuse enda pakkumuse mittevastavaks tunnistava hankija otsuse peale, kuigi tema
pakkumus oli olulistes aspektides mittevastav. Uhe tingimusena pidi hankedokumentide
kohaselt olema trammi uste avanemislaius vdhemalt 1300 mm. Stadler Bussnang AG
pakkumuse kohaselt oli osade uste avanemislaius 800 mm. Lisaks esinesid veel olulised
mittevastavused seoses trammi aku kasutusea, energiasalvesti ja salongis oleva
klitmaseadmega. Sellegipoolest vaidlustas Stadler Bussnang AG enda pakkumuse
mittevastavaks tunnistamist kuni Riigikohtuni98 ning seejdrel iiritas vaidlustada konkurendi
pakkumust vastavaks tunnistavat hankija otsust. Kuivord vaidlustuskomisjon ei votnud
esitatud vaidlustust kaebediguse puudumise tottu menetlusse, vaidlustas Stadler Bussnang AG

enda vaidlustuse mitte menetlemist kuni Riigikohtuni.99

Arvestades, et hankes osalesid kaks pakkujat, Stadler Bussnang AG ja Construcciones y
Auxiliar de Ferrocarrile, S.A, kes on omavahel otsesed konkurendid, voiks antud kaasuse
puhul tekkida kahtlus, kas vaidlustaja kasutas oma vaidlustamise digust heauskselt vdi soovis
iiksnes vaidlustamise Oiguse kasutamise abil hanget nurjata ja sellisel viisil takistada
konkurendil hankelepingu sdolmimist. Seega juhul, kui ka Eesti riigihangete seadus oleks ette
ndinud analoogse normi Saksamaa GBW §-ga 125, voiks kone alla tulla kiisimus vastava

normi kohaldamisest antud kaasuses.

Eeltoodut arvesse vottes on autor seisukohal, et normi alusel esitatud kahju hiivitamise nduet
ei oleks saanud rahuldada isegi juhul, kui hange oleks nurjunud. Esiteks oleks olnud ddrmiselt
keeruline toestada, et vaidlustus oli alguses peale esitatud pahauskselt. Teiseks tekib kiisimus,
milline on see voimalik kahju, mis oleks tekkinud kas hankelepingu hilisemast solmimisest
voi hanke nurjumisest, mis oleks otseses poOhjuslikus seoses vaidlustuse esitamisega.
Kolmandaks, kuivord tuleks rakendada ka voladigusseadusest tulenevaid kahju hiivitamise

ildpohimotteid, tuleks arvestada ka isiku enda osa kahju tekkimises — kas hankija ja teine

°7 Vt Tallinna Ringkonnakohtu 18.02.2013 otsus asjas nr 3-12-2650.
% Riigikohtu 6.03.2013 miirusega ei voetud Stadler Bussnang AG kassatsioonkaebust menetlusse.
% RKHKm 3-3-1-44-13.
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pakkuja tegid koik vdoimaliku, et hankelepingu sdlmimine oleks olnud vdimalik jne.

Probleemide ring jitkub kahju suuruse tipsel kindlakstegemisel.

Kokkuvdttes ei leia autor, et sellise normi sidtestamine tdidaks oma eesmérki nagu seda ei tee
ka Saksamaa vastav regulatsioon. Pigem tuleks rakendada teisi autori poolt pakutud
lahendusi, mis peaksid voimalikku tekkivat kahju iildse dra hoidma, mitte seda tagantjirgi
hiivitama. Juhul, kui pShjendamatuid vaidlustusi ei vOeta menetlusse ning alusetult esitatud
esialgse Oiguskaitse taotlusi ei rahuldata, ei teki ka hankemenetluse venimisest voi
nurjumisest kahju hankijale ning teistele pakkujatele, mistdttu vajadus tdiendava kahju
hiivitamise aluse jirgi oleks vidiksem. Lisaks ei teki hankijal ja teistel pakkujal kahjusid
kantud Oigusabikulude n#ol, kui podhjendamatu vaidlustus jdetakse rahuldamata ning
menetluskulude jagamise kord vdimaldab pdhjendatud menetluskulud vaidlustuse esitajalt

vilja moista.

3.2. Vaidlustuskomisjoni luba hankelepingu solmimiseks

Riigihangete seaduse § 123 Ig 3% sitestab tiiendava hankija vOimaluse enda Oiguste
kaitsmiseks pohjendamatu vaidlustuse esitaja vastu. Sitte kohaselt vaib vaidlustuskomisjon
hankija pohjendatud taotluse alusel, juhul kui vaidlustatakse hankija otsust pakkumuse
edukaks tunnistamise kohta, teha igas vaidlustusmenetluse staadiumis otsuse hankelepingu
sOlmimiseks noustumuse andmise lubamise kohta, kui oluline avalik huvi, mida vodidakse
kahjustada hankelepingu sdlmimata jdtmise korral, kaalub iiles vaidlustuse esitaja Giguste
voimaliku kahjustumise. Kuivord menetluse ajaks riigihangete vaidlustuskomisjonis kehtib
hankelepingu sdlmimise keeld, on sitte eesmérgiks vaidlustuskomisjoni otsusega vdoimaldada
hankelepingu sOlmimist juba vaidlustusmenetluse ajal, kui seda pohjendavad oluline avalik
huvi. Sellise loa tulemusena sdlmitud hankeleping ei saa olla tithine, isegi, kui vaidlustus

16ppkokkuvdttes rahuldatakse, sest solmimise hetkel puudus vastav keeld.

Praktika selle diguskaitsevahendi osas puudub — autorile teadaolevalt ei ole esitatud iihtegi
sellist taotlust, mistdttu pole iihtegi vastavat taotlust ka rahuldatud. Sel pdohjusel on raske
oelda, millised voiksid need avalikud huvid olla, mis pohjendavad vaidlustuskomisjoni voi
kohtute jaoks lepingu sdlmimist juba vaidlustusmenetluse ajal. Voimalikuks olukorraks, mis
sellise loa andmist Saksamaa analoogse regulatsiooni alusel pohjendaks, on Saksamaa

oiguskirjanduses peetud nditeks olukorda, kus hilisem hankelepingu sdlmimine oleks véimatu
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voi kasutu voi kui hilisem lepingusélmimine takistaks tajutavalt hankijal tema funktsioonide
ehk avalike iilesannete tiitmist.'” Samuti niihakse Saksamaa Gigusteoorias sellise vdimaliku
olukorrana tervise kaitse vajadust voi infrastruktuuri toimimist'”". Uldiselt peetakse sealjuures
hankija enda kohustuseks oma aja ja vajaduste planeerimisel arvesse votmist, samuti ka selle,
et hanke korraldamisel hankija otsuste peale harilikult ka moni vaidlustus esitatakse, mis toob

kaasa vastava taotluse rahuldamata jéitmise.lo2

Saksamaa diguskirjanduses on arutletud. kas kehtiv regulatsioon rikub direktiivi 89/665/EMU
ja 92/13/EMU siitteid, mille eesmirgiks on tagada pakkuja diguste efektiivne kaitse. Uldiselt
on joutud jareldusele, et kuivord sitte rakendamine tuleb kone alla ainult erandjuhtudel, ei
oma praktikas see diguskaitsevahend suurt tdhtsust, mistdttu méirkimisvéérne riive puudub. 103
Kuivord Saksamaa konkurentsipiirangute vastase seaduse GWB § 113 Ig 1 kohaselt peab
vaidlustuskoda oma otsuse tegema viie niddala jooksul alates vaidlustuse saamisest, ei esine
praktikas tihti olukorda, kus avaliku huvi kaitseks on vaja juba selle perioodi jooksul

hankeleping sdlmida. Erandjuhtude tarvis vOib selline séte siiski vajalikuks osutuda.

Regulatsiooni vihese praktilise tdhtsuse Eesti regulatsioonis toob kaasa ka asjaolu, et ainult
eduka pakkumise kohta tehtud otsuse vaidlustamine vaidlustuskomisjonis on pigem harv
nihtus. Kuivord reeglina sitestatakse eduka pakkuja viljavalimiseks selged kriteeriumid,
eelkdige madalaim hind, on ka diguskaitsevahendid, mis on ette nihtud kitsalt selle otsuse
vaidlustamise puhuks, praktikas véhese tdhtsusega. Lisaks sellele ei ole konealuse
regulatsiooni abil vdimalik vdhemalgi miéral vélistada vaidlustusi, mis on esitatud teiste

hankemenetluse etappides voi teiste hankija otsuste peale.

Kuivord ka Eesti analoogne regulatsioon omab viga piiratud kasutusvdimalusi, st selle alusel
el piirata reaalselt pakkujate digusi hankemenetluses, ei ole autori hinnangul regulatsiooni
puhul tegemist Euroopa Liidu direktiivide puuduliku {iilevotmisega. Siiski kujutab
regulatsioon endast pigem tagajargede korvaldamise vdoimalust olukorras, kus on juba loodud
alused pohjendamatu vaidlustuse esitamiseks, mis ei ole piisavaks tasakaalustavaks meetmeks
ulatuslike vaidlustamisvdimaluste korval. Pigem peaks riigihangete regulatsioon tagama, et

pohjendamatuid vaidlustusi ei vdetaks menetlusse, sest sellisel ei rakendu ka hankelepingu

190 GWB — Dreher/Motzke (Hrsg), § 115, 33.

""" GWB - Loewenheim/Meessen/Riesenkampff § 115 rn 119.
122 GWB - Dreher/Motzke (Hrsg), § 115, 33.
103 Samas, rn 25.
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s0lmimise keeld ning puudub vajadus hankelepingu sOlmimiseks loa andmiseks

vaidlustuskomisjoni voi kohtu poolt.

3.3. Vahekokkuvote

Autor on seisukohal, et diguskaitsevahendid, mis on ette nidhtud otseselt hankija diguste
kaitseks vOi pahauskse vaidlustuse esitaja vastu, on kahju hiivitise vormis ebaefektiivsed.
Kahjuhiivitise ndue, mis eeldab tdendamist, et vaidlustus esitati vaidlustamise Oigust
kuritarvitades, on ebaefektiivne eelkdige, sest on iiletamatult keeruline tdendada, et vaidlustus
esitati eesmirgiga kahjustada hankijat voi eduka pakkumuse teinud konkurenti. Teisisonu on
raske médratleda etteulatuvalt, milline on kaebedigust kuritarvitav vaidlustus. Samas ei saa
tdendamiskoormist seada viga madalale, sest sellisel juhul ei oleks kaitstud pakkuja Oigus

efektiivsele diguskaitsele.

Uksnes tiiendava kahju hiivitamise ndude aluse lisamine ei kaitse piisavalt hankija ega teiste
pakkujate digusi. Mis puudutab teisi diguskaitsevahendeid, mis on ette nidhtud hankija diguste
kaitseks, nditeks riigihangete seaduse § 123 lg 3 regulatsioon, siis nende sisu ja kasutamise
voimalused ei ole autori hinnangul piisavad tasakaalustamaks vdga ulatuslikku
pakkujapoolset vaidlustamise oOigust. Autor on seisukohal, et kahju hiivitise vormis
oiguskaitsevahendite sisseviimiseks puudub ka vajadus, sest efektiivsem ning diglasem on
muuta vaidlustamise vOimalusi viisil, et hankijale ei oleks voimalik pdhjendamatu vaidlustuse
esitamisega kahju tekitada. Autor méonab, et I6puni selliste vaidlustuste esitamist vilistada ei
ole voimalik, kuid poolte ebavordsust hankemenetluse ldbiviimisel on sellegipoolest voimalik
vihendada. Pigem tuleks regulatsiooni parandamisel keskenduda vaidlustamise digusele (sh
menetluse peatamise voimalustele) pohjendatud piirangutele seadmisele, et hankijal selliste
kahjude tekkimine iildse dra hoida. Niiteks vaidlustuse rahuldamata jatmine ongi sisuliselt
otsus selle kohta, et vaidlustus ei olnud piisavalt pdohjendatud. Seega vihemalt osaliselt aitaks
probleemi lahendada menetluskulude jaotuse regulatsioon, mida autor pakkus kiesoleva to6
ptk-s 1.4. Uhtlasi puuduks sellisel juhul vajadus tiiendava kohtumenetluse ettevotmiseks
selleks, et saada vastaspoolelt kahjuhiivitis, mis seisneb peamiselt menetluskulude

hivitamises.
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Kokkuvote

Kéesoleva magistritoé peamiseks hiipoteesiks oli, et Eestis kehtiv hankediguse regulatsioon
annab liiga ulatuslikud vOimalused hankemenetluse takistamiseks, eelkdige vaidlustuse
esitamise kaudu, mille tottu on takistatud hankemenetluse peamiste eesmirkide saavutamine,
isegi, kui vaidlustus ei olnud pdohjendatud. Riigihanke ldbiviimise eesmérgiks on asja voi
teenuse ostmine, mille kdrvaltulemusena ei tohi kahjustada konkurentsi. Juhul, kui hanget ei
onnestu ldbi viia vaidlustuste esitamise tottu, ei ole saavutatud iikski hankemenetluse pohi-
voi  korvaleesmirkidest. Konkurentsimoonutused tekivad iihelt poolt konkurendi
kahjustamisest, kui vaidlustus on esitatud eesmirgiga hange nurjata ning teiselt poolt
tulenevalt asjaolust, et vaidlustusmenetluse ja kohtumenetluse tulemusena muutub asi voi
teenus hankija jaoks oluliselt kallimaks. Viimast voimendab asjaolu, et isegi, kui vaidlustus
oli esitatud alusetult, st see jdetakse 10puni rahuldamata, ei vdimalda praegu kehtiv
menetluskulude regulatsioon iildjuhul hankija poolt Riigihangete vaidlustuskomisjonis ega

halduskohtumenetluses kantud digusabikulusid vaidlustuse esitajalt vélja madista.

Varem avaldatud teadustoodes on vihe tdhelepanu podratud asjaolule, et andes pakkujale liiga
ulatuslikud diguskaitsevahendid, voivad tekkida konkurentsimoonutused. Konkurentsi kaitseb
kdige paremal viisil regulatsioon, mis vOimaldab vaidlustuse esitada iiksnes pakkuja voi
huvitatud isiku diguspéraste huvide kaitseks. Juhul, kui vaidlustuste esitamine on voimalik ka
muudel eesmirkidel, nditeks hanke nurjamiseks voi konkurendi kahjustamiseks, ei tdida

riigihangete regulatsioon parimal viisil oma eesmaérki.

To6o tulemusena leidsid hiipoteesid kinnitust. Autor analiilisis Eestis kehtivat riigihangete
regulatsiooni ning selle kohaldamist hanke- ning kohtupraktikas ning joudis tulemusele, et
regulatsiooni kehtestamisel ei ole siistemaatiliselt ldhtutud hankemenetluse peamisest
eesmirgist, milleks on asja vOi teenuse ostmine. Nii Oelda vaidlustaja poole kaldu olev
regulatsioon ja praktika ei aita parimal viisil saavutada riigihankemenetluse eesmirke ning
piirab samas pohjendamatult hankija ning teiste pakkujate oigusi. Kuivord olulisemad
jareldused ning ettepanekud on esitatud peatiikkide vahekokkuvotetes, esitatakse alljargnevalt
iiksnes peamised jdreldused ning kokkuvotlikud soovitused hankemenetluse regulatsiooni

parandamiseks.
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Esimene aspekt, mis pdohjustab hankemenetluse pohjendamatut takistamist, on liiga
ulatuslikud véimalused hankemenetluse peatamiseks ja hankelepingu s6lmimise keelamiseks.
Hankelepingu solmimise keeld peaks pérast riigihangete vaidlustuskomisjoni menetlust olema
erand, mitte reegel. Samas ei vOeta hankemenetluse erisusi kohtupraktikas esialgse
Oiguskaitse kohaldamisel piisavalt arvesse. Hankemenetluse ldbiviimine on allutatud
kontrollile, mis koosneb lisaks vaidlustusmenetluse ja kohtumenetluse vdimalustele
Rahandusministeeriumi poolt teostatavast riiklikust jirelevalvest, vOimalikust véddrteo- ja
kriminaalmenetlusest, =~ Euroopa  Komisjoni jarelevalvest ning  vOimalusest, et
struktuurifondidest projekti ldabiviimiseks EAS, PRIA, KIK jne poolt eraldatud raha jaetakse
viljamaksmata vO1 esitatakse tagasindue. Seega puudub alus eelduseks, et ilma esialgse

oiguskaitse kohaldamiseta sdlmib hankija kindlasti digusvastaselt hankelepingu.

Teiseks tekitab autori hinnangul segadust praegu kehtiva regulatsiooni sonastus, millest pole
voimalik selgelt mdista, millised tegevused on keelatud hankemenetluse peatumise ajal. Autor
teeb ettepaneku sitestada iihelt poolt digusselguse mottes, et menetluse peatamise sisuks on
iiksnes hankelepingu solmimise keeld. Menetluse peatamine, mis ldheb kaugemale
hankelepingu sdolmimise keelust, ei ole pdhjendatud, sest takistab pdohjendamatult hankija
tegevust. Teiselt poolt tuleks piirata esialgse Oiguskaitse kohaldamise v&imalusi pirast
vaidlustuskomisjoni menetlust iiksnes erandjuhtudega. Konkreetsemad ettepanekud

regulatsiooni selles osas parandamiseks on esitatud kdesoleva t60 ptk-s 2.3.

Kolmas aspekt, mis pOhjustab poolte ebavordsust vaidlustusmenetluses, on menetluskulude
jaotus. Autor peab pohjendamatuks regulatsiooni, mis ei vOimalda Riigihangete
vaidlustuskomisjoni menetluses kantud Gigusabikulusid vastaspoolelt vilja mdista ning see
voib omakorda lihtsustada vaidlustaja jaoks pohjendamatu vaidlustuse esitamist. Olukorras,
kus vaidlustuse esitaja peab riskima menetluskulude tema kanda jddmisega, esitab isik
viiksema tOendosusega alusetu vaidlustuse. Alusetute vaidlustuste vihenemine aitaks
omakorda kaasa vaidlustuskomisjoni ning kohtute tookoormuse vihendamisele. Teistpidi on
praegu kehtiv regulatsioon ebadiglane ka vaidlustaja suhtes, kes peab kandma digusabikulude
niol kahju enda suhtes tehtud Gigusvastase otsuse vaidlustamiseks, mis vaidlustuskomisjoni
poolt kehtetuks tunnistatakse. Eeltoodud pohjustel teeb autor ettepaneku lisada riigihangete
vaidlustuskomisjoni menetlust reguleerivale riigihangete seaduse peatiikki site, mille kohaselt
moistetakse menetluskulud vilja tsiviilkohtumenetluses kehtival pohimottel, et vaidluse

kaotaja peab kandma ka vastaspoole digusabikulud.
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Neljandaks kaalus autor voimalust kehtestada Saksamaal kehtiva regulatsiooni eeskujul kahju
hiivitamise ndude regulatsioon, mida on vdimalik kasutada hankijal voi teisel pakkujal
vaidlustamise Oigust kuritarvitanud vaidlustuse esitaja suhtes. Autor joudis jdreldusele, et
selline regulatsioon ei oleks efektiivne, sest esiteks saaks selle sitte alusel tegeleda pigem
tagajargedega ehk kahjuga, mitte probleemi lahendamisega. Teiseks osutuks iiletamatult
keeruliseks toendada kohtumenetluses, et vaidlustus oli esitatud iiksnes konkurendi
kahjustamise v0i hanke nurjamise eesmirgil, sest alati voib vaidlustaja viita, et tal olid
Oiguspdrased eesmirgid. Vaidlustuse pahausksuse tdendamiskoormis peabki olema seatud
tisna korgele, sest kodik rahuldamata jaetud vaidlustused ei ole algusest peale pohjendamatud.
Uksnes sellised vaidlustused on a priori pohjendamatud, mille tulemusena ei ole vaidlustajal
vOimalik enda Oiguspéraseid huve kaitsta, vaid iiksnes hankijat vo1 konkurenti kahjustada.
Sellest podhimdttest on lahtunud ka Riigikohtu praktika, mille kohaselt pakkujal, kelle suhtes
on hankija teinud teda hankemenetlusest korvaldava otsuse, puudub kaebedigus hankija teiste
otsuste vaidlustamiseks. Oigusselguse méttes on pdhjendatud vastava normi sitestamine ka

riigihangete seaduses.

Lisaks voib ebadiglust pohjustada ebaselge kahjude hiivitamise regulatsioon. Kuivord
hankeasjades kahju hiivitamise praktika sisuliselt puudub —autorile teadaolevalt on rahuldatud
tiksnes iiks taotlus Vaidlustuskomisjoni 2013. aasta otsusega, voiks olukorda parandada
selgema regulatsiooni sdtestamine. Samas on autor seisukohal, et asjaolu, et kahjuhiivitise
ndudeid ei esitata, pole iseenesest probleemiks, eriti, kui muudetakse menetluskulude
viljamodistmise korda viisil, et Oigusabikulud modistetakse vaidlustuse rahuldamise korral
vaidlustaja kasuks vilja. Samuti tuleks autori hinnangul regulatsioonis selgelt vilistada
saamata jdanud tulu hiivitamise vodimalus. Hankeasjades kahju hiivitamise regulatsiooni
sdtestamisel tuleks lahtuda pohimottest, et kahjuhiivitis ei tohiks kujutada endast hankijale
méadratud karistust ebadigete otsuste tegemise eest, vaid hiivitatavad peavad olema iiksnes
pakkujale reaalselt tekkinud kahjud. Riigihangete regulatsioon peab sobituma ka iildisesse
Oigussiisteemi — vordluseks harilikes tsiviildigussuhetes oleks mdeldamatu, et lepingueelsetes
labirddkimistes osalemisest voib tuleneda iihele poolele saamata jddnud tulu hiivitamise
kohustus. Hankija ebadigest otsusest saab eelkdige kahjustada konkurents iildisemas mottes,
mitte iiksikisikust pakkuja. Konkreetse pakkuja majanduslikud huvid, kellega jdi hankeleping
s0lmimata, sh saamata jdadnud tulu, ei peaks olema riigihangete regulatsiooni alusel

kaitstavad, sest pakkujal puudub subjektiivne digus hankelepingu sdlmimiseks.
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Hankemenetluse ldbiviimine ei peaks olema eesmirk iseeneses, vaid selle tulemusena peab
olema voimalik sdlmida hankeleping. Kaasaegne hankemenetluse regulatsioon peab viltima
konkurentsimoonutusi, mis tekivad voOimalustest hankemenetluse Idbiviimist alusetute
vaidlustuste esitamisega takistada ning vaidlustuste ldbivaatamise korra menetlusnormidest.
Kéesolevas t60s esitatud ettepanekute elluviimise kaudu peab autor peab kodigile osapooltele

efektiivsema hankemenetluse loomist voimalikuks.
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Contestation in a public procurement procedure

Abstract

Cases in practice are too frequent, where the possibilities of contest make it possible to initiate
and hold contestations for tenderers who do not have an actual perspective to award a public
contract. Often the goal of contestation is false — instead of protection of the own rights, a
contestation may be submitted in order to disrupt the procurement or to damage a competitor.
Latter is opposite to the goals of competition law and procurement regulation. The main
hypothesis of this master theses were that Estonian procurement regulation give too broad
possibilities to hinder the procurement procedure, foremost through submitting of a contest
against the decisions of contracting authority in a procurement procedure. Even if the
contestation is unfounded, it is possible to disrupt the procurement. The main purpose of
conduct of a public procurement is to purchase a supply or a service. The subsidiary aim is,
when conducting the purchase, not to distort competition. In case the conduct of a
procurement proves to be impossible due to a unfounded contestations, any of the objectives
of the procurement system is archived, main nor subsidiaries. On the one hand, the distortions
of competition arise by damaging the competitor, if the contestation is aimed to disrupt the
procurement. On the other hand, through unfounded contestation, the supply or service
become materially more expensive to the public contractor. Latter is magnified due to
procedural provisions which, as a rule, do not allow to order payment of the procedural
expenses from the contestant whose contest were dismissed in the procedure in Public

Procurement Review Committee nor in court.

The previous publications have not given special attention to the fact that if the contestant has
too broad possibilities and legal remedies against the procedure, it can cause distortions to the
competition. Competition is protected in a best possible manner in case the contestation can
be submitted only in order to protect the lawful rights and interests of a tenderer or an
interested person. In case the submitting of a contestation if possible also for further reasons,
for example to disrupt or delay the procurement, the regulation does not accomplish its main
objectives. As a result the hypothesis was affirmed. The author has analysed the Estonian
procurement system and its practice and concluded that when regulating the procurement
system, not enough attention has been paid for the main purpose of the procurement system

which is to purchase a supply or a service. The regulation which is disposed to the contestant,
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is an unfounded restriction to the rights of the public contractor and other tenderers. The main

conclusions were drawn.

The first aspect which causes the unfounded delay or disruption of a procurement, is too wide
possibilities to suspend of a procurement procedure or to cause of an prohibition to the award
of public contract. The respective prohibition should be a clear exception not a rule in a
procurement procedure. However the distinctness of procurement is not sufficiently taken into
consideration by courts. In a judicial practice the application of suspension of a procurement
procedure prohibiting the award of public contract is too frequent. The abuses should be
avoided but in the opinion of the author, there are enough remedies and control mechanisms
which should prevent the abuses. In addition to the contestation procedure and court
procedure, the conduct of a procurement is subject to the control, which comprises of the
State Supervision held by a Ministry of Financial Affairs and possible misdemeanor or
criminal procedure. In addition to that, the European Commission audits the use of EU
Structural Fund finances and when a violation of the procurement rules has been detected, the
public contractor risks of recourse of the finances allocated by EAS, PRIA, KIK etc. This
does not allow the assumption that without application of the prohibition of the award of
public contract, contractor would violate intentionally the provisions and conclude a unlawful

public contract after the procedure in Public Procurement Review Committee.

The other important aspect that causes the disbalance of the parties to the contestant
procedure is the division of the procedural expenses. The author concludes that it is
unfounded not to allow the compensation of the procedural expenses in the procedure of the
Public Procurement Review Committee. This regulation may also cause the rise of unfounded
contestations. In a situation, where a person should take a risk of compensating the procedural
expenses to the other party, one is unlikely to submit an unfounded contestation. At the same
time, the decrease in unfounded contestations would also prevent the burden to the Public
Procurement Review Committee and courts. The current regulation is also unfair to the
contestant — if the legal expenses can not be compensated pursuant to the procedural
provisions, the contestant shall bear its own legal expenses, which were necessary in order to
contest an unlawful decision of the contracting authority. For those reasons, the author
proposes to add provisions to the Public Procurement Act, so that the legal expenses of the

parties to the proceeding would be refundable on a principle of civil court procedure.
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In addition to that, the author has analysed whether it would reasoned to add a regulation to
the Estonian Public Procurement Act, which would allow to claim damages from the
contestant who has abused its right of contestation, analogous to German regulation. The
author concluded that the regulation would not be efficient due to the fact that in advance it is
difficult to distinct a founded contestation from a unfounded one. The establishment of the
claim is even more difficult, since the aims for submitting of the contestation would be also
subject to proof. Latter is inevitable, since if every unfounded contestation could be a ground
for a claim of compensation for damage, the requirement of effective legal remedies of a
tenderer would not be met. Only contestations which are submitted with a mere aim to disrupt
the procurement or to damage a competitor could be subject to this regulation, but the
contestant can almost in every dispute bring out also the lawful aims. Also, the claim for
compensation as a secondary legal remedy could only deal with the consequences of the
problem and not foremost with the causes or problem itself. In other words, if a contestant
could not cause damages with its activities to the public contractor or to other tenderers, there
would not be necessity for compensation for damages. Author also suggest that what concerns
the claim for compensation of the tenderer, only direct damages should be compensated
which have arisen due to intentional violation of the procurement provisions by the public
contractor. Loss of profit of a tenderer whom the public contract was not awarded due to the
unlawful decision of the public contractor should not be protected pursuant to procurement
law. A principle should be applied, that only direct damages which the tenderer has beared,

shall be subject to compensation.

The goal for conducting a procurement procedure should not be the procedure itself. As a
result of the procurement procedure, it should be possible to conclude a public contract.
Modern regulation of procurement procedure should prevent distortions to competition, which
are caused by an unfounded contestations, instead of causing them. The author is on the
opinion that it is possible to make the procurement system more effective for all of the parties

to the procurement system by amending the law pursuant to previous proposals.
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