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1. SISSEJUHATUS

2009. aastal  avaldati  konkursikutsed  ELi  riigihankedirektiivide  kohaselt
riigihankelepingute sBlmimiseks, mille Uldmaksumus oli ligi 420 miljardit eurot.
Osutatud eeskirjadega soovitakse tagada, et agakohaste riigihangete pérast
konkureeriksid tarnijad kogu siseturu ulatuses'. Samas ei piira ELi 6igus hankiva asutuse
vabadust téita temale pandud avalik-6iguslikke tlesandeid omaenda haldus-, tehniliste jm
vahenditega; selline asutus e ole kohustatud podrduma véliste Uksuste poole, kes el ole
osa tema struktuurist.

Pikemalt on vaieldud, kas ELi riigihankedirektiive kohaldatakse ka mitmesugustele
olukordadele, kus ostjad pltiavad koos tagada oma avalike kohustuste taitmist. Euroopa
Liidu Kohus (edaspidi ,kohus’) on kinnitanud, et ostjate vahelis lepinguid e saa
iseenesest lugeda kuuluvaks véljapoole ELi riigihankediguse kohaldamisala. Kuid
kohtupraktika on ka ndidanud, et ostjate koostot® teatavaid vorme el saa pidada
riigihankel epinguteks.

Seepérast tuleb teha vahet Uhelt poolt selliste hankemenetluste vahel, mille puhul tooks
kasu ettevdtjate avalik konkureerimine vastavalt ELi riigihanke-eeskirjadele, ja teiselt
poolt muude lepingute vahel, mida ostjad vBivad kasutada oma avalike kohustuste
taitmise tagamiseks jamis ei kuulu ELi riigihankedirektiivide regul eerimisal asse.

Praegu on koost6osooviga ostjatel sageli raske eristada, millal ELi riigihankedirektiive
kohal datakse ja millal mitte.

Euroopa Parlamendi ettekandes on réhutatud vajadust selgitada kdnealust kiisimust ja
ettekanne , kutsub komigjoni ja liikmesriike Ules teavitama nimetatud kohtuotsuste
[riigiasutustevahelise koostod kohta] &iguslikest tagajargedest”?.

Ké&esolev dokument on vastus sellele Uleskutsele. Selle eesmérk on anda laialdane
Ulevaade Euroopa Kohtu praegusest kohtupraktikast. Nimetatud praktika on selles
koondatud ja kokku voetud ning sellest on tehtud mdned jareldused, kuivord neid kohtu
seisukohtadest on voimalik teha. Selles ei looda uusi eeskirju ega esitata uusi ndudeid.
Selle eesmark on pigem aidata paremini moista ja rakendada olemasolevat
oiguskeskkonda. Sellest peaks olema kasu kdikidele riigihangete alal tegutsevatele
sidusriihmadele, eelkdige riigiasutustele halduse kéikidel tasanditel®. Kaesolevas

! ELi riigihangete turg moodustab kokku umbes 17 % ELi SKPst. ELi riigihankedirektiividega
reguleeritakse ainult selliste lepingute sBlmimist, mille vaartus Uletab teatavat lavivaartust. 2009.
aastal moodustas selliste lepingute koguvaartus 3,6 % ELi SKPst. Riigihanketuru muus osas
peavad liikmesriigid lepingute sBlmimisel jargima ELi OGiguse p6himdtteid, nagu eri
liikmesriikides asutatud ettevétjate diskrimineerimise keeld, pakkujate vordne kohtlemine jne.
Euroopa Parlamendi liikme Heide Riihle omaalgatuslik ettekanne ,,Uued arengud riigihangetes”
(Euroopa Parlamendi resolutsioon uute arengute kohta riigihangetes (2009/2175(INI) 18.52010)).
Rohelise raamatuga ,ELi riigihankepoliitika ajakohastamise kohta. Euroopa hanketuru
t6hustamine” (KOM(2011) 15 (16plik), Brissel, 27.1.2011) algatati avalik arutelu, mille eesmérk
oli kindlaks teha, kuidas riigihangete valdkond tulevikus Umber kujundada. Kéesoleva talituste
t6odokumendi eesmérk on selgitada olemasolevat Giguslikku olukorda, kuni ei ole vastu vBetud ja
rakendama hakatud mingeid uusi 8igusakte.
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dokumendis esitatud juhistes on kéasitletud Uksnes riigihangete valdkonda; nendega ei
piirata ELi konkurentsi- ega riigiabieeskirju.

Parast meenutamist, et ostjate vahelisi riiklikke lepinguid reguleeritakse ELI
riigihankedirektiividega (punkt 2), vaadeldakse dokumendis ELi riigihankediguse
seisukohast ostjate koostéd eri vorme, mille vBib jétta vélja osutatud eeskirjade
reguleerimisalast (punkt 3), ja segjarel muid suhete tldpe (punkt 4).

Kéaesolev téddokument on komisjoni talituste soovituslik dokument ning seda e saa
pidada kdnealuse institutsiooni jaoks mingilgi viisil siduvaks. Igal juhul tuleb mérkida, et
ELi Giguse tdlgendamine on |6ppkokkuvdttes Euroopa K ohtu tlesanne.

2. ULpPOHIMOTE: ELI RIIGIHANKEOIGUS KEHTIB OSTJATEVAHELISTELE
LEPINGUTELE

ELi riigihankedirektiive kohaldatakse siis, kui ostjad ja Uksused sdlmivad rahalise tasuga
seotud lepinguid erineva juriidilise isikuga. Sellise lepingu sdlmimisel e ole mingit
vahet, kas lepingupartner kuulub eradiguse voi avaliku diguse ala. Selline seisukoht
tuleneb selgelt nii direktiivide sellekohastest sétetest kui ka kohtu praktikast.

Direktiivi 2004/18/EU* (avaliku sektori direktiiv) artikli 1 |18ikes 8 on sitestatud:

» T0OVOtja, tarnija, teenuseosutaja — fudsiline vai juriidiline isik voi avalik-diguslik isik
voi selliste isikute jalvOi organite rihm, kes pakub turul vastavalt ehitustéode ja/voi
ehitustoo teostamist, tooteid voi teenuseid.” (réhuasetus lisatud).

Direktiivi 2004/17/EU° (avalike teenuste direktiiv) artikli 1 I8ikes 7 on séitestatud:

» T00VOtja, tarnija vOi teenuseosutgja — fudsiline voi juriidiline isk vOi ostja artikli 2
[Gike 2 punkti a vOi b tdhenduses voi selliste isikute grupp jalvdi Uksused, kes pakuvad
turul vastavalt kas ehitusttédde teostamist ja/vdi t60d, tooteid voi teenuseid.” (réhuasetus
lisatud).

Samamoodi otsustas kohus, et ,,agaolu, et teenuseosutaja on teenuse sagjast eraldiseisev
avalik-6iguslik isik, e valista [direktiivi] kohaldamist”®. ELi riigihanke-eeskirjade
kohaldamiseks ,,on p&himdtteliselt piisav, kui leping oli sdlmitud kohaliku asutuse ja
temast juriidiliselt erinevaisiku vahel””. Seepérast on tegemist ELi riigihankedirektiivide
ebakorrektse Ulevotmisega, kui litkmesriigi riigihankeseadusest jaetakse vélja ,,avaliku

Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiiv  2004/18/EU, 31.3.2004, ehitustbtde
riigihankelepingute, asade riigihankelepingute ja teenuste riigihankelepingute sdlmimise korra
kooskdlastamise kohta (ELT L 134, 30.4.2004, 1k 114-240).

> Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiiv 2004/17/EU, 31. mérts 2004, millega kooskdlastatakse
vee-, energeetika-, transpordi- ja postiteenuste sektoris tegutsevate ostjate hankemenetiused (ELT
L 134, 30.4.2004, |k 1-113).

6 Euroopa Kohtu otsus kohtuagas C-480/06: komisjon vs. Saksamaa (EKL 2009, Ik [-04747,
punkt 33).
! Kohtuasi C-107/98, Teckal Srl vs. Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di

Reggio Emilia, EKL Ik 1-08121, punkt 50.
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voimu, selle haldusorganite ja Uldiselt mittetulunduslike avalik-Giguslike isikute
vahelised suhted, hoolimata suhete iseloomust”®.

3. OMA VAHENDITEGA TAIDETUD RIIKLIK ULESANNE — AVALIKU SEKTORI
ASUTUSTE KOOSTOO, MIS VOIB JAADA VALJAPOOLE ELI RIIGIHANKE-
EESKIRJADE KOHALDAMISALA

3.1. Ulevaade kohtupraktikas viilljaarendatud eri mdistetest

Riigihangete alane kohtupraktika on néidanud, et ELi Sigus ei piira ostja’ vabadust téita
temale pandud avalike huvidega seotud Ulesandeid omaenda haldus-, tehniliste voi
muude vahenditega; ostja e ole kohustatud pddrduma valise Uksuse poole, kes on
tellijast eraldi seisev juriidilineisik™.

Kui ostja taidab avalikku Ulesannet oma vahendeid kasutades niimoodi, et e sdlmi
rahalise tasuga seotud lepinguid, kuna tegemist on Uhe ja sama juriidilise isiku sisese
t60ga, see tdhendab kbik vahendid Ulesande tditmiseks on ostjale kéttesaadavad tema
oma organisatsioonis, siis ELi riigihanke-eeskirju e kohaldata. Néide: linnanGukogu
pakub transporditeenuseid oma territooriumil oma struktuuri kuuluva transpordiosakonna
kaudu.

Lisaks v@idakse riiklikke Ulesandeid tdita oma vahenditega ka koost6os muu ostjaga.
Erinevad ostjad voivad vastastikku Uksteist abistada. Kui sellega ei kaasne huvitusi voi
Oiguste ja kohustuste vastastikust vahetamist, siis e ole tegemist teenuse pakkumisega
ELi riigihankediguse tdhenduses ja sellises olukorras el kohaldata ELi riigihankealaseid
Oigusakte. Néide: naaberlinnade vaheline Uldine kokkulepe, et kummagi linna orkestrid
esinevad vastastikku kateise linna pidustustel.

Kui ostjad sdlmivad teineteisega rahalise tasuga seotud lepinguid (milles vastastikku
méératakse kindlaks digused ja kohustused), tekib kiisimus, kas selliseid lepinguid saab
jatta vdja ELi riigihankedirektiivide reguleerimisalast, kuigi Uldise eeskirja kohaselt
kuuluvad sellesse eri juriidiliste isikute vahelised lepingud. Vastavalt kohtupraktikale on
see teatavatel juhtudel tdesti voimalik. Kui ostjad teevad koostood, et Uhiselt tagada
avaliku huviga seotud Ulesannete taitmine, vOib sellega kaasneda lepingute sdlmimine,

Kohtuasi C-84/03, komisjon vs. Hispaania, EKL 2005, Ik 1-00139, punkt 40.

Arvestades kdesolevat riigiasutuste omavahelise koostdo teemat, kehtib see mérkus tksnes selliste
ostjate kaitumise suhtes, kes on ostjad (contracting authorities) direktiivi 2004/18/EU tahenduses,
mitte aga ,riigi osalusega &rithingud” (public undertakings) vastavalt avalike teenuste direktiivi
(2004/17/EU) méératlusele ega eraettevitjad, kellel on eri- v6i ainudigused vastavalt direktiivis
2004/17/EU esitatud maératlusele. Avalike teenuste direktiivis [2004/17/EU] maératletud tellivate
asutuste (contracting authorities) kohta, kes kuuluvad samas esitatud ostjate (contracting entities)
mdiste madratluse alla, tuleb mérkida, et nende erilist olukorda seoses riigiasutuste vahelise
koostdoga e ole kohus kunagi selgesbnaliselt vaadelnud. Ostjate (contracting authorities,
2004/18/EU) kohta tehtavad (ildised j&reldused peaksid mutatis mutandis kehtima ka siis, kui need
toimivad ostjatena (contracting entities, 2004/17/EU), vélja arvatud juhtudel, kus kohaldatavad
eeskirjad erinevad oluliselt. Samuti tuleb mérkida, et avalike teenuste direktiivis on artiklis 23
sétteid riigiasutuste teatavate koosto6tilpide kohta (vBimalikud on isegi kolmnurk-olukorrad).

10 Kohtuasi C-26/03, Stadt Halle und RPL Recyclingpark Lochau GmbH vs. Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, EKL [2005] 1k 1-00001,
punkt 48.
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ilma et tekiks kohustus kohaldada EL.i riigihanke-eeskirju. Selline koostdo véib toimuda
nii, et dhiselt kontrollitakse kolmandat Uksust, kellele on usaldatud Ulesande téitmine
("vertikaalne institutsionaliseeritud koost6d”). Teise vBimalusena voib seda teha ilma, et
loodaks voi méarataks eraldi Uksust (,, horisontaal ne institutsionaliseerimata koost6o”).

3.2. Koostoo eraldi juriidilise isiku kaudu (,,institutsionaliseeritud vertikaalne
koostd0”, ,,asutusesisene kohtupraktika”)

On hasti teada, et ELi riigihankedirektiive kohaldatakse juhul, kui ostjad sdlmivad
riiklikke lepinguid, see tdhendab rahalise tasuga seotud lepinguid, mis sdlmitakse
kirjalikult kolmanda osalisega ja mille eesmérk on direktiivide mdistes tdode tegemine,
toodete tarnimine voi teenuste osutamine. Riigihankedirektiive kohaldatakse ka, kui
ostjad sdlmivad ehitustéode kontsessioone vastavalt avaliku sektori direktiivile.

Kohtuasjas Tecka™ t8lgendas kohus seda eeskirja funktsionaalselt. Kohus sétestas kaks
kumulatiivset kriteeriumi, mille téidetuse korral ELi riigihanke-eeskirju ostja ja muu
juriidilise isiku vahelisele suhtele ei kohaldata. Kohtu arvamuse kohaselt j&&b selline
suhe véljapoole ELi riigihanke-eeskirjade kohaldamisal a, kui:

(1) ostjateostab asjaomase juriidilise isiku Ule kontrolli, mis sarnaneb kontrolliga,
mida ta teostab oma osakondade iile, ja

(20 sama ga teostab nimetatud juriidiline isk suurema osa oma tegevustest
kontrolliva ostja vo6i kontrollivate ostjate huvides'?.

Seega leidis kohus kooskdlas ostjate digusega miirata ise oma struktuuri, et ELI
riigihankedigust (see téhendab, mitte Uksnes direktiive, vaid ka ausepingute
pohimotteid) ef saa kohaldada, kui ostja sdlmib lepingu kolmanda osalisega, kes on
temast iiksnes formaalselt, kuid mitte sisuliselt soltumatu. See kohtupraktika hélmab
olukordi, kus kolmandas osalises ei ole kaasatud erakapitali ja kolmas osaline sdltub
ostjast nii organisatsiooniliselt kui ka majanduslikult. Ndide: linnandukogu pakub
transporditeenuseid oma territooriumil, kasutades selleks téielikult temale kuuluvat ja
tema poolt kontrollitavat transpordiériGhingut.

Jargmistes kohtuotsustes™® kohus tdpsustas, et asutusesisesuse pdhiméte riigiasutuste
vahelise koost6o puhul kehtib ka riigiasutuste koostdo puhul, ning nagi ette, et nimetatud
kahte Teckal-kriteeriumi vGivad mitu ostjat téita thiselt. Ndide: kahe linna nbukogud

n Kohtuasi C-107/98, Teckal, punkt 50. , Selle kohta, kas on olemas leping, peab liikmesriigi kohus
tegema otsuse, kas on olnud leping kahe eraldi isiku vahel. Selles suhtes [...] on p&himdtteliselt
piisav, kui leping oli sdlmitud, Uhelt poolt, kohaliku asutuse ja, teiselt poolt, kohalikust asutusest
juriidiliselt erineva isiku vahel. Seisukoht vaib olla vastupidine ainult juhul, kui kohalik asutus
teostab asjaomase isiku iile kontrolli, mis sarnaneb kontrolliga, mida ta teostab oma
osakondade iile, ja samal ga viib nimetatud isik suurema osa oma tegevustest libi koos
kontrolliva kohaliku asutuse véi asutustega.”

12 Parast kohtu otsust j6udis ltadia riigindukogu otsusele, et AGAC oli Viano asutusesisene
ariettevote (Consiglio di Stato, Sezione Quinta, otsus nr 2605, 9. mai 2001).
3 Kohtuasiad C-324/07, Coditel Brabant SA vs Commune d’ Uccle ja Région de Bruxelles-Capitale,

[2008] EKL 1-08457, ja C-573/07, Sea Srl vs Comune di Ponte Nossa, [2009] EKL 1-08127.
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pakuvad transporditeenuseid oma territooriumil, kasutades selleks nende Uhisomandis
olevat ja nende poolt téielikult kontrollitavat transpordiériihingut.

Kéesolevas dokumendis loetakse selline koostdd institutsionaliseerituks  voi
vertikaalseks, kuna sellesse on kaasatud ostja, kes sdlmib teatava Ulesande tditmiseks
lepingu eraldiseisva, Uhisomandis oleva ja uhiselt kontrollitava Uksusega, kes toimib
teenusepakkujana.

Seda asutusesisest erandit on kohus tunnistanud nii ELi riigihankedirektiividega
hdlmatud riiklike lepingute ja ehitustodde kontsessioonide puhul kui ka asutamislepingu
p&himétetega hélmatud teenusekontsessioonide puhul.

Sellega seoses tuleb 6elda, et kui suhe Uhelt poolt kontrolliva ostja/ kontrollivate ostjate
ning teiselt poolt kontrollitava Uksuse vahel vOib jaéda vélja ELi riigihankediguse
kohaldamisalast asutusesisese olukorra parast, peaks Uksus, keda vdib lugeda
asutusesiseseks Uksuseks, olema samas ka avaliku 8igusega reguleeritav isik, kes on
kohustatud téitma ELi riigihanke-eeskirju omaenda hangete puhul.

Jargmistes osades on Uksikagalikult kirjeldatud kohtu asutusesisese kohtupraktika
agakohaseid tingimusi, mille taitmist on vaa hinnata, kui otsustatakse, kas EL.i
riigihankedigust on vaja kohaldada vadi ei ole.

3.21. Asutusesisese iksuse kapitali valdamine

Kohtupraktika kohaselt e saa ostja teostada asutusesisest kontrolli Uksuse Ule, kui
kdnealusel iiksusel on veel ka vahemalt iiks eradigusiik kaasomanik™. See on nii isegi
siis, kui ostja saab eraettevitjast sOltumatult teha kbik konealust Uksust kasitlevad
otsused. Kohus pdhjendas seda nii, et tellijaks oleva ametiasutuse ja tema osakondade
vahelisi suhteid reguleerivad avaliku huvi eesmarkidest |8htuvad kaalutlused ja nduded.
Seevastu erakapitali paigutamisel ettevottesse |ahtutakse erahuvidest ja jargitakse
teistsuguseid eesmarke'. See kehtib ka eraettevtja poolt asutusesisesesse iksusesse
tehtud ,, puhaste kapitalististide” kohta (see tdhendab néiteks osakute ostmist, kuid mitte
tavaliste laenude andmist™®), isegi kui sellega ei kaasne mingit panust té6sse.

e Erakapitali voimaliku tulevase osaluse olulisus

Uldreeglina tuleb erakapitali olemasolu &ritihingus, kellega solmitakse konealune avalik
leping, teha kindlaks lepingu sélmimise ajal'” 8. Aritihingu kapitali tulevast avamist

14 ,Seevastu eraettevdtja kas v6i vdhemusosalus selle &ritihingu kapitalis, milles osaleb ka

asjaomane tellija, valistab igal juhul, et sel tellijal saaks kdnealuse drithingu Ule olla samasugune
kontroll nagu oma osakondade Ule.” (Kohtuasi C-26/03, Stadt Halle, p. 49).

1 Kohtuasi C-26/03, Stadt Halle, p. 50.

16 Laenu e loeta tavaliseks, kui selle vdib Ulhe tagasimaksmise vBimalusena néiteks vormistada
Umber asutusesi sese Uksuse osakuteks.

1 Kohtuasi C-26/03, Stadt Halle, punktid 15 ja 52, ning kohtuasi C-573/07, Sea, p. 47.

18 M®onikord vGib esineda eritingimusi, mille puhul tuleb erandkorras votta arvesse sindmusi, mis
toimuvad pérast kdnealuse lepingu sdlmimise kuupdeva. Nii on lugu eglkdige siis, kui lepingu
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vOetakse arvesse ainult siis, kui on reaalne voimalus, et selline avamine toimub varsti
pérast |epingu sBlmimist &ritihinguga®.

Uksnes teoreetiline voimalus, et eraomanik v6ib oma kapitaliga saada asutusesisese
iksuse osaliseks, iseenesest ef muuda ostja ja tema &ritihingu asutusesisest suhet™.

Kuid juhul, kui &ritihinguga sdlmitakse asutusesisese tksuse erandit kasutades leping
ilma pakkumiste konkursita, tdhendab eraettevotja poolt osaluse omandamine &rithingus
lepingu kehtivusaja jooksul mis tahes agja lepingu sdimimise iihe pdhitingimuse
muutmist. Sellisel juhul tuleb lepingu kohta valja kuulutada pakkumiste konkurél.

o Avaliku sektori 100 % osalus asutusesisese Uksuse kapitalis

Vastupidisel juhul tuleks arithingu olemist ostja ainuomandis lugeda tunnuseks, et
aritihingu Ule on olemas asutusesisese osakonna erandi jaoks vaalik kontroll, kuid see
iseenesest ei ole veel otsustav tegur?.

See néitgja muutub vaidlustatavaks, kui ostjad moodustavad tulundusliku arithingu, mis
on neist taiesti sdltumatu. Seda illustreerib ka kohtuasi Parking Brixen, kus tksus kuulus
lepingu sBlmimise ajal ostjale, kuid oli teataval maéral iseseisev® (vt jargmine punkt),
millega seoses kohus keeldus tunnistamast selle asutusesisest staatust.

3.22. Esimene Teckal-kriteerium: Vajalik kontroll asutusesisese Uksuse Ule
(organisatsiooniline sdltuvus)

Ostja peab teostama asutusesisese iksuse Ule , kontrolli, mis sarnaneb kontrolliga, mida
ta teostab oma osakondade iile’?*. Viis, kuidas kontrolli teostatakse, ei ole oluline, see
téhendab, et selleks vOidakse kasutada eradiguslikke véi avalik-Giguslikke véimu
teostamise vahendeid. , Sarnase kontrolli” ndude , hindamisel tuleb arvesse votta koiki
asjakohaseid oOigusnorme ja asjaolusid. [...] Tegemist peab olema otsustava
mojuvdoimuga, mis holmab nii strateegiliste eesmérkide piistitamist kui ka oluliste

otsuste tegemist’ 2

sBlminud &rithingu osakud, mis varem téielikult kuulusid lepingu slminud ostjale, antakse veidi
aega péarast kdnealuse lepingu sdlmimist Ule eraBiguslikule ettevdtjale, kasutades Uleandmiseks
kunstlikku votet, mis on valja mdeldud asaomastest ELi eeskirjadest méodahiilimiseks (selle
kohta vt kohtuasi C—29/04, komigjon vs. Austria[2005], EKL 1-9705, punktid 38-41).

19 Kohtuasi Sea, p. 50.

2 V't IPPP teatis, joonealune mérkus 14. Sellist seisukohta on kohus vahepeal kinnitanud kohtuasjas
C-371/05, komigjon vs. Itaalia, EKL 1-00110, p 29.

2 Kohtuasi Sea, p. 53.

2 Kohtuasi C-340/04, Carbotermo SpA ja Consorzio Alisei vs. Comune di Busto Arsizio ja AGESP

SpA., [2006] EKL 1-04137, p 37: ,Agaolu, et tellija omab Uksi v8i koos teiste avalik-Biguslike
asutustega kogu eduka pakkumise esitanud &rithingu kapitali, vdib, aga ei pruugi néidata, et tellija
teostab agaomase isiku suhtes analoogset kontrolli sellega, midata teostab oma Uksuste Ule... ”

= Kohtuasi C-458/03, Parking Brixen GmbH vs. Gemeinde Brixen ja Stadtwerke Brixen AG.,
[2005] EKL 1-08585, p 70.

2 Kohtuasi C-107/98, Teckal, punkt 50.

% Kohtuasi C-458/03, Parking Brixen, p 65; kohtuasi C-371/05, p 24.
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Selles seoses tuleb kaaluda jargmisi elemente:

e Mitme ostja Uihine kontroll asutusesisese tUksuse Ule

Seoses esimese Teckal-kriteeriumiga lisas kohus oma otsuses Coditel uusi elemente.
Kohus selgitas, et kuigi kontroll asutusesisese Uksuse Ule peab olema tbhus, e ole
oluline, et seda kontrolli teostab Uks isik. Seepédrast kinnitas kohus pdhimotet, et
kontrolli esimese Teckal-kriteeriumi tihenduses voidakse teostada iihiselt.

Kohus on pohjendanud sellist laiemat tdlgendust peamiselt sellega, et kdnealuse
kriteeriumi kitsam t6lgendamine muudaks Teckal-erandi kasutamise voi matuks enamikul
juhtudest, milles esineb ostjate vaheline koostd6. Samal pdhjusel on kohus méaranud, et
menetlus, mida kontrollivad asutused kasutavad iihiste otsuste vastuvotmiseks, ei
ole oluline. Néaiteks enamushédletuse kasutamine e ole vastuolus sellega, et kdik
osalevad ostjad teostavad (Uhiselt) kontrolli?. Sellest tuleneb, et , kui avalik vdimuorgan
omandab taielikult avalik-Gigudikule isikule vdi isikutele kuuluvas aktsiaseltsis
vahemusosaluse, et sdlmida selle @rilhinguga avaliku teenuse haldamise leping, voib
kdnesolevas arithingus osalust omavate avalike voimuorganite poolt selle arithingu tle
teostatavat kontrolli, mida need vdimuorganid teostavad Uhiselt, pidada samasuguseks
kontrolliks nagu see, mida nad teostavad omaenda struktuuriiiksuste tile” %" %,

o Asutusesisese Uksuse kontrolliks vajalik volituste ulatus

Esimese Teckal-kriteeriumi téitmiseks peab ostjal olema piisav kontroll, nii et tal oleks
voimalik piirata kdneal use tiksuse tegutsemisvabadust.

Kohtuagias Coditel peeti tdsiaga, et kontsessiooniomaniku otsuseid tegevad organid
koosnesid Uksnes koosto0s osalevate ostjate esindagjatest, oluliseks asutusesisese
kontrolli olemasolu tdendiks.

Asutusesisese Uksuse korporatsioonivorm Kui niisugune ei ole otsustav, kuid vaib olla
Uks tdendeid. Néiteks kohtuasjas Coditel réhutas kohus, et asutusesisene Uksus , e ole
loodud mitte ... aktsiaseltsing, kes vOiks jargida oma eesmarke aktsiondride eesmarkidest
sOltumatult, vaid kohalike omavalitsusiiksuste koostéouhinguna’. Liikmesriigi
asjakohase seaduse kohaselt ei saa sellistel tihingutel olla &rilisi eesmarke™.

Kohtuasjas Carbotermo® leidis kohus, et the ostja kontroll teise tksuse ile, mis on
piiratud driithinguéiguses aktsiondride enamusele antavate volitustega, e tarvitse olla

% Kohtuasi C-324/07, Coditel, p 51.

2z Kohtuasi C-573/07, Sea, p 63.

2 Kohtuasjas C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) vs. Comune di Cingia de' Botti,
[2005] EKL 1-07287 leidis kohus, et 0,97 % vdhemusosalus on nii véike, et e vlimada
omavalitsusel teostada asutusesisest kontrolli kontsessiooniomaniku Ule. Kuid edaspidistes
otsustes tunnistas kohus mitme ostja tihise kontrolli v8imalust asutusesisese Uksuse Ule, kuigi igal
ogtja vBib ollaainult véike véhemusosal us.

2 Coditel, p 37.

Vt joonealune markus 22.
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piisav kontroll esimese Teckal-kriteeriumi tdhenduses. Sellisel juhul on ostja véimalused
kdnealuse (iksuse otsuseid méjutada tugevasti piiratud®. Ka siis, kui ostja méjutab
Uksuse otsuseid Uksnes valdusettevotja kaudu, vOib see nérgendada kontrolli, mida ostja
voiks teostada. Jarelikult e tarvitse esimene Teckal-kriteerium olla téidetud™.

K ohtuasjas C-573/07, Sea,™ oli asutusesisese tiksuse puhul tegemist aktsiaseltsiga. Kuigi
see korporatsioonivorm e vélista asutusesisese kontrolli v@imalust, uuris kohus
Uksikagaikult ostjate sellekohaseid volitusi, eelkbige sdlliseid, mis vBimaldasid nell
kontrollida asutusesisese Uksuse juhtorganeid ja mis ulatusid kaugemale tavalistest
eeskirjadest, mida kohaldatakse sellise kontrolli puhul aktsiaseltsis.

e Asutusesisese Uksuse voimalik iseseisvus/ turule orienteeritus

Kohtuasades Coditel ja Sea leidis kohus, et kui kontrollitav tksus muutub turule
orienteerituks ja tal on sedavord palju iseseisvust, et ostjate kontroll tema Ule muutub
norgaks, siis e ole esimene Teckal-kriteerium enam tédidetud. Sellega seoses tuleb
arvesse votta naiteks kontrollitava Uksuse tegevuse materiaalset ja geograafilist
ulatust, samuti tema véimalust luua sidemed erasektori ettevotjatega®. Kontrollitava
Uksuse poolse turule orienteerituse puudumise vib tuletada sellest, kui kontrollitava
Uksuse tegevuse geograafiline ulatus on piiratud teda omavate ostjate territooriumiga ja
kui tema tegevusala (tema eesméark)® on piiratud ostjate iilesannete taitmisega. Sellise
testi tulemus oli, et asutusesisene kontroll oli olemas kohtuasjades Coditel ja Sea, samas
kui kohtuasjas Parking Brixen oli olukord vastupidine.

Kontrollitav Uksus vOib solmida sidemed erasektori ettevotjatega tingimusel, et
sellised suhted jaévad seotuks kontrollitava Uksuse pBhitegevusega, see téhendab avalike
teenuste osutamise haldamisega®. Kui sidemed erasektori ettevdtjatega taielikult keelata,
muutuks teine Teckal -kriteerium kasutuks.

Néide: kui asutusesisese Uksuse pOhitegevus on jédtmete kogumine ja valikuline
sorteerimine kontrolliva ostja jaoks, vGib juhtuda, et kbrvaltegevusena on vaja mida
kogutud konkreetse kategooria jaétmeid erasektori spetsidistidele, et need j&&tmed
ringlusse vétaksid®’.

3.2.3. Teine Teckal-kriteerium: oluline osa asutusesisese Uksuse tegevusest peab
olema piiratud Ulesannetega, mida Uksusele on andnud kontrolliv(ad) asutus(ed)
(majanduslik sdltuvus)

Asutusesisese erandi kasutamiseks peab kontrollitav Uksus teostama olulise osa oma
tegevusest kontrolliva asutuse vdi kontrollivate asutuste huvides. Selle kriteeriumi
eesmérk on tagada, et ELi riigihankedigust saaks kohaldada juhul, kui Uhe vdi mitme

31
32

Carbotermo, p 38, Parking Brixen, p 70.
Carbotermo, p 38 ja 39.

8 V't joonealune mérkus 27.

4 C-324/07, Coditel, p 36, C-573/07, Sea, p 73.
® Coditel, p 38, Sea, punktid 74-76.

% Kohtuasi C-573/07, Sea, punktid 79-80.

s Kohtuasi C-573/07, Sea, p 78.
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asutuse kontrollitav Uksus tegutseb turul ja seega tendoliselt konkureerib muude
ettevotjatega®.

Kohtuagas Carbotermo leidis kohus, et avalike teenuste direktiivis ettendhtud
ké&ibepdhist lavivaartust 80 %, millest suurema kaibe puhul vdivad sidusettevotjatega
sOlmitavad lepingud jééda véaljapoole nimetatud direktiivi reguleerimisala, e saa
kasutada vérdlusal usena avaliku sektori direktiivi puhul®.

Kuid samas kohtuotsuses esitas kohus ka olulisi selgitusi, mida tdhendab termin "oluline
osa tegevusest”®’. Kohtu arvates on kriteerium taidetud Uksnes siis, kui asutusesisese
Uksuse tegevus on péhiliselt piihendatud ostja huvidele. Igasugusel muul tegevusel voib
olla Uksnes korvaline tihtsus.

Sellise hindamise puhul on asakohased kéik tegevused, mida asutusesisene iiksus
teostab ostjaga solmituid lepingu tditmiseks. Selline kaalutlus on asjakohane
olenemata lepingu kasutgja isikust (kas ostja ise vOi teenuste kasutgja), lepingutéitjale
maksvast asutusest (kas teda kontrolliv asutus voi teenuseid kasutav kolmas osaline) voi
territooriumist, millel teenuseid pakutakse.

Kui asutusesisest tiksust kontrollivad Ghiselt mitu ostjat, siis tingimus ,,oluline osa oma
tegevusest” vOib olla taidetud, kui asutusesisene Uksus teostab seda tegevust mitte
tingimata Uhe ostja, vaid kOigi ostjate huvides. Seega, kui asutusesisest iiksust
kontrollib iihiselt rohkem kui iiks ostja, tuleb arvesse votta koiki tegevusi, mida
asutusesisene ostja teostab koikide ostjate huvides*.

3.24. Muud lahtised kiisimused asutusesi seste stsenaariumide puhul

Kohus el ole oma kohtupraktikas otse ved késitlenud jargmisi kiisimusi, mida vdib aga
kohtupraktikas esineda:

o Kaskontrollivas Uksuses vGib olla erakapitali?

Kusimus erakapitali voimalikust osalusest kontrollivas tksuses vdib esile kerkida avalik-
oigusliku asutuse puhul ning e saa véalistada, et sellisel asutusel on siiski digus teostada
asutusesisest kontrolli muu tksuse Ule.

e Kas on voimalik sdlmida lepingut altpoolt Glespoole? (Kontrollitav Uksus sdlmib
lepingu emaasutusega.)

Carbotermo, p 60

¥ Carbotermo, p 55. (Nimetatud kohtuotsuses kasitleti nn vana avalike teenuste direktiivi (93/38).
Kuid ka nn uue avalike teenuste direktiivi (2004/17/EU) artikliga on ette nahtud sarnane
k&ibepohine 80 % labivaartus, millest suurema kéibe puhul véivad sidusettevotjatega sdlmitavad
lepingud jé&da valjapoole nimetatud direktiivi reguleerimisala.)

40 Carbotermo, punktid 63-68.

4 Carbotermo, punktid 70-71.
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Altpoolt tlespoole lepingusdlmimise kohta tuleb mérkida, et ka sel puhul saab rakendada
sellist 18henemisviisi, et tegemist on asutusesisese Uksusega, see téhendab, et e ole
olemas kahte sdltumatu tahtega Uksust.

e Kas on voimalik sdlmida lepinguid asutusesiseste sosaruksuste vahel? (Lepingud
sama kontrolliva emaasutuse kahe asutusesisese tiksuse vahel.)

Asutusesiseste sdsarilksuste vaheliste lepingute puhul e kontrolli kumbki Uksus teist
Uksust, kuid neid mdlemaid kontrollib sama emaasutus. Néib, et asutusesiseste |epingute
kohtupraktika kohaselt e jaeta riigihanke-eeskirjade reguleerimisalast vélja tavalis
avaliku sektori lepinguid selliste Uksuste (asutusesiseste sosariksuste) vahel, kuna
kumbki neist e kontrolli teist. Formaalselt vOiks see siiski vastata asutusesiseste
lepingute kohtupraktikale, kui naiteks ostja, kel on kaks asutusesisest Uksust, keda ta
omab ja kontrollib, tellib teatavaid kaupu Uhelt oma asutusesiseselt &rithingult ja suunab
tarnitud kaubad teisele.

3.3. Institutsionaliseerimata/horisontaalne koostoo avalike iilesannete iihiseks
tiaitmiseks*’

3.3.1. Véljapoole ELi riigihanke-eeskirju jadva ostjate horisontaal se koost6o pdhilised
omadused

Oma otsuses kohtuasjas Hamburg™ aktsepteeris kohus ka sellist riigiasutuste vahelist
koost6dd, mis jadb vajapoole Uhiselt kontrollitavate asutusesiseste Uksuste pohimotet.
Kohus réhutas, et ELi digus e ndua, et ostjad kasutaksid mingit konkreetset juriidilist
vormi, et tsita Uhiselt oma avaliku teenistuse kohustusi**. Kaesolevas dokumendis
loetakse selline koostdo institutsionaliseerimata vOi horisontaalseks koostdoks, kuna
sellesse on kaasatud eri ostjad.

Seni on see olnud ainus kohtu otsus riigiasutustevahelise koostod kohta, milles ei ole
tegemist Uhiselt kontrollitavate asutusesiseste Uksustega. Kohus ndib oma otsuse
tegemisel olevat tuginenud paljudele Uksikutele agaoludele, mis olid sel konkreetsel
juhul asjakohased.

Arvestades kohtuotsuse selliseid aspekte, millel v6ib olla Uldine téhendus, néaib olevat
maistlik sellest otsusest siiski jareldada, et ostjad voivad omavahel teha horisontaal set
koost6dd (ilma thiselt kontrollitavat asutusesisest Uksust loomata), mille puhul véidakse
sdlmida lepinguid, mida e hdlma ELi riigihankedigus, kui on tdidetud vahemalt
jargmised tingimused:

42 Kohus e méaédratlenud seda terminit konkreetselt, kui ta viitas sellele kohtuotsuses, seega jéi

lahtiseks, kas see tdhendab Ulesandeid, i) mida tegelikult téidab ostja, ii) midatajuriidiliselt vbib
téitavai iii) midataonjuriidiliselt kohustatud téitma. Komigjoni talituste arvates on vdimalik seda
maérkust t6lgendada laias tdhenduses.

Vt joonealune mérkus 6.

Sameas, p 47.

S
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e lepingus osalevad (iksnes ostjad, puudub erakapitali osalus™;

e lepingut iseloomustab see, et vastupidiselt tavalisele avalikule lepingule on tegemist
reaal se koosttdga avaliku Ulesande Uhisel taitmisel, ning

o koosttos juhindutakse Uiksnes avaliku huviga seotud kaal utlustest.
3.3.2. Todise koostdo eristamine tavalisest avalikust lepingust

Hamburgi-otsuse alusel on koost6d eesmérk iihiselt tagada koigi koostoopartnerite
avalike iilesannete tditmine. Sellist Uhist téitmist iseloomustab |epingupartnerite
osalemine ja vastastikused kohustused, see loob vastastikust stinergiat. See e téhenda
tingimata, et iga koostoopartner osaleb Ulesande téitmises vordselt — koostoo voib
pbhineda Ulesannete jaotamisel vOi teataval spetsialiseerumisel. Sellegipoolest peab
lepingus olema késitletud iihist eesmérki, Uhe ja sama Ulesande Uhist téaitmist.

Néade: kui koostoopartnerite Uhine eesmark on jadtmekéitlus, voivad nad asakohased
Ulesanded omavahel &rajagada, naiteks Uks tagab kogumise jateine jaatmete pdl etamise.

Kohtupraktika Gldisel lugemisel selgub ka, et lepingut peab iseloomustama tegelik
koost6d, mis vastandub tavalisele avalikule lepingule, kus Uks osaline téidab Ulesande
hivituse eest®. Sellist ihepoolset Ulesande magramist ihe ostja poolt teisele ei saa
lugeda koost6oks.

Néaide: elektri tarnimine the linna haldushoonetele teise linna kommunaal ettevétja poolt
ilma eelnevariigihankeprotsessita.

Koostoos juhindutakse avaliku huvi eesmérkide saavutamisega seotud kaalutlustest.
Kuigi selles voivad olla vastastikused digused ja kohustused, e saa koost6d hdlmata
muid finantsiilekandeid avalik-Gigusike koost6opartnerite vahel kui Uksnes
t6ode/teenuste/tarnetega seotud tegelike kulude hiivitamist: teenuse pakkumine hivituse
eest isdloomustab selliseid avalik-Gigusikke lepinguid, mida reguleeritakse ELi
riigihankedigusega.

3.3.3.  Turul tegutsemisega seotud vdimalikud piirangud
Kohus viitis, et koostoos tuleb |dhtuda Uksnes avaliku huvi eesméarkidest. Seega ei ole

see vabastatud [riigihankediguse kohaldamisest], kui seda juhivad ehk pdhimdtteliselt
maaravad mingid muud huvid, eriti &rihuvid. Seepérast e tohiks koosttdpartnerid oma

45 Hamburgi otsuses viitas kohus riigiasutustele, kuid komigoni talituste arvates vib selline

horisontaalne koostéd olla lubatud iga liiki ostjate puhul, see tdhendab ka avaliku digusega
reguleeritud organite puhul. Teisest kiljest tuleneb kriteeriumist, et sellises horisontaalses
koost6os e tohi osaleda mingisugust erakapitali, loogiliselt see, et selline koostéd e ole
kattesaadav avaliku 6igusega reguleeritud organitele, milles osaleb ka erakapital.

46 V1t kohtuasi C-275/08 komisjon vs. Saksamaa [2009] EKL [-00168.
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koost6d osana pdhimdtteliselt tegutseda turul. Teiste sbnadega e peaks koosttdleping
hélmama tihtegi tegevust selle eesmérgiga, et seda pakkuda avatud turul®’.

Naide: kui kohtuasjas Hamburg oleksid koostodpartnerid ehitanud jaétmepdl etuskéitise,
mille vBimsus ol eks Uletanud nende vajadusi, kusjuures nende eesmérk oleks olnud muita
vaba pdletamisvBimsust kasumlikult vabal turul, siis e oleks nende koost6d |ahtunud
tksnes avaliku huvi eesmérkidega seotud kaal utlustest ja nGuetest.

3.4. Kokkuvote

Eespool 6eldut arvestades vOib véita, et tavaliste avalik-Giguslike lepingute puhul kehtib
endiselt kohustus jargida riigihangetega seotud kohustusi (tavaline leping: teiselt
lepinguosaliselt ostetakse teatavaid teenuseid). Ostjad vOivad aga moodustada Uksteisega
koostoks struktuure, mis vivad ollainstitutsionaliseeritud vai mitte®.

Komigoni talituste arvates on riigiasutuste kaks koostoovormi — vertikaalne voi
horisontaalne — ostjate jaoks vordselt kattesaadavad vahendid, millega nad véivad
korraldada oma avalike Ulesannete taitmise véljaspool ELi riigihankediguse
reguleerimisala. Kohus kinnitas selgelt, et ELi digus el nBua, et ostjad kasutaksid mingit
konkreetset juriidilist vormi, et téita Uhiselt oma avaliku teenistuse kohustusi. Kuigi
riigiasutuste koostotd vdaljaspool ELi riigihankediguse kohaldamisala on kaht
struktuuriliselt erinevat tudpi, on neil méned thised iseloomustavad jooned.

¢ Oma vahendite kasutamine koosto6s teistega

Ostja vOib téita avaliku huvi Ulesandeid oma vahenditega, pddrdumata abi saamiseks
kellegi muu poole peale oma osakondade, ja vib teha seda koostéds muude ostjatega,*
kas institutsionaliseeritud koostdos, kasutades Uhiselt kontrollitavat asutusesisest Uksust
vOI ilmasellist institutsionaliseeritud vormi loomata.

e Osalevad Uksnes ostjad; erakapitali ei kaasata

a7 Kui selline téielik valistamine oleks praktilistel pbhjustel vastuolus Uldsuse huviga, mis méérab

koostdo (néiteks majanduslikult mdistlik vahendite kasutamine), vdiks olla lubatav mingi rangelt
kdrvaine ja vahetdhtis tegevus muude kui koostdds osalevate Uksustega (néiteks ajutiselt
olemasoleva vaba v8imsuse maistlikuks kasutami seks).

On véidetud, et Lissaboni lepingu jéustumine seadis kohtu praktika erinevasse valgusesse. On
Oige, et Lissaboni leping mdjutas oluliselt tervet ELi Gigusslisteemi ja seda tuleb arvesse vétta
teiseste ELi Oigusaktide tdlgendamisel. Lissaboni lepinguga pohjustatud Uks sellekohaseid
muudatusi on kohaliku ja piirkondliku omavalitsuse tunnustamine (Euroopa Liidu lepingu artikli 4
I8ige 2). Lisaks tunnistatakse protokollis (nr 26) Gldhuviteenuste kohta riiklike, piirkondlike ja
kohalike asutuste olulist osa ja laiaulatuslikku suvadigust osutada, tellida ja korraldada Gldist
majandushuvi pakkuvaid teenuseid nii palju kui v8imalik vastavalt kasutagjate vajadustele. Nende
sdtetega kinnitatakse asutuste digust otsustada, kuidas nad korraldavad nende jaoks kohustusliku
teenuste osutamise Uldsusele. Teisest kiljest e vaidlustanud keegi seda Gigust ka minevikus ja on
selge, et teenuste pakkumisel tuleb jérgida ELi diguse muid sétteid. Seega vBib ostjate mdnede
valikute puhul olla vajalik jargida ELi riigihankedigust. ELi digus e sunni ostjaid ostma teenuste
pakkumist véljastpoolt, vaid sellega nButakse, et kui ostjad otsustavad é&rilistel alustel kaasata
eraldi avalik- vdi eradigusliku Uksuse, peab see toimuma | &bipaistvalt ja diskrimineerimiseta.

49 Coditel, punktid 48 ja49; Hamburg, p 45.
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Teiseks naib olevat Euroopa Kohtu kohtupraktika pohjal® selge, et ELi riigihanke-
eeskirjade kohaldamisest véljadamiseks peab avaliku sektori sisene mis tahes koost6o
hélmama Uksnes avalikku sektorit. Erakapitali osalus Uhes koostddd tegevas Uksuses
vélistab seega koosttd véljaarvamise riigihanke-eeskirjade kohal damisest™.

e Puudub turule orienteeritus

Kui koostotd tegevad Uksused on orienteeritud turule, konkureerivad nad otse
eraettevotjatega ja neil on samad vdi sarnased eesmérgid ja vahendid. Riigihanke-
eeskirjade kohaldamisest véljapoole jadv koosttd, mille eesmérk on avalike Ulesannete
taitmine, peaks hélmama tksnes Uksusi, kes e tegutse turul &rieesmérkidel. See tuleneb
peamiselt agaolust, et koostéopartnerid peavad olema ostjad. Riigiasutuse staatus eeldab,
et selline asutus piirab oma tegevust, kuna avaliku diguse alla kuuluvad asutused ,on
asutatud Uldistes huvides ega tegel e toostuse ega kaubandusega’ .

Ved enam, vertikaalses koosttos peab asutusesisene Uksus tegema pohiosa oma
tegevusest teda kontrollivate ostjate jaoks. Turul tegutsemisele peab pdhitegevuse korval
jéama Uksnes korvaline tahtsus, kuna véimalik turule orienteeritus muudaks ebakindlaks
Uhise kontrolli, mida ndutakse vertikaal se koost6o puhul.

Horisontaalse koostd6 kohta véitis kohus, et kui riigiasutuste vahelis suhteid
reguleerivad Uksnes avaliku huvi eesmérkidest |ahtuvad kaalutlused ja nbuded, siis e
kahjusta see ELi riigihanke-eeskirjade peamist eesmarki, nimelt teenuste vaba liikumist
ja ksikide liikmesriikide avamist moonutusteta konkurentsile®®. See on nii, kui koost6ds
el olemingeid &ilisi kaalutlusi.

o Koostoopartnerite vahelise seose litk

K ohus réhutas kohtuotsuses Hamburg, et ELi digus el ndua, et ostjad kasutaksid mingit
konkreetset juriidilist vormi, et téita Uhiselt oma avaliku teenistuse kohustusi. Kuigi
sellist nduet e ole, tuleks riigiasutuste vertikaalse ja horisontaal se koostot kahte vormi
vaadeldes siiski mérkida, et koostdod tegevate Uksuste seose liik on erinev ja seda on
vajakasitleda.

Institutsionaliseeritud koost66 puhul on (Uhise) asutusesisese kontrolli olemasolu see,
mille tbttu voidakse riigihankemenetluse kohaldamisalast arvata vélja isegi leping, mis
muidu oleks sellega hdlmatud. Teiste sdnadega on asutusesi sesuse erand seotud Ulesande
hivituse eest taitmist kasitleva riigihankelepinguga, mis muidu on hdlmatud
riigihankedigusega.

Seevastu institutsionaliseerimata koostéd puhul néib selleks, et eristada seda tavalisest
riigihankelepingust, olevat oluline, et esimest iseloomustab koostdo, mille osalistel on

% Kohtuasi C-26/03, Stadt Halle.
3 Stadt Halle; Hamburg, punktid 44 ja 47.
52 Hamburg, p 47.
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vastastikused digused ja kohustused, mis ldhevad kaugemale kui ,, Ulesande téitmine tasu
eest” ning see, et koost6d peamine eesmérk e ole &rilise iseloomuga.
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Koondtabel

I. Avalik-0iguslik leping soltumatute ostjate vahel — riigihanke-eeskirjade
kohaldamine

I1I. Ostjad taidavad avalikku iilesannet iihiselt, kasutades oma vahendeid

a) asutusesisene kontroll (ostja sdlmib lepingu oma asutuses sese Uksusega)

Kolm iihist tingimust
— asutusesisese Uksuses ei ole erakapitali;

— ostja teostab (voi ostjad Uhiselt teostavad) asutusesisese Uksuse Ule kontrolli, mis
sarnaneb kontrolliga, midata teostab (nad teostavad) oma osakondade Ule;

— poOhiosa asutusesisese Uksuse tegevusest toimub teda kontrolliva ostja / teda
kontrollivate ostjate heaks.

Uks ostja kontrollib oma asutusesisest tiksust

A on ogtja ja E on eradi juriidiline
Uksus, kes nii organisatsiooniliselt kui
ka majanduslikult sdltub A-st

Mitu ostjat kontrollivad Uhiselt asutusesisest Uksust

A, B ja C on ostjad ning E on eradi
juriidiline Uksus, kes nii o o @

organisatsiooniliselt Kui ka
majanduslikult sdltub kdigist kolmest
ostjast

b) koost6o ostjate vahel ilma erilist struktuuri loomata

Kolm tingimust:
— lepingus osalevad Uksnes ostjad, puudub erakapitali osalus;

— lepingut iseloomustab see, et vastupidiselt tavalisele avalikule lepingule on tegemist
reaal se koosttoga avaliku Ulesande Uhisel téitmisel, ning

— koost66s juhindutakse Uksnes avaliku huviga seotud kaal utlustest.
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4. VALISVAHENDITEGA TAIDETAV RIIKLIK ULESANNE - MUUD
RIIGIASUTUSTEVAHELISED SUHTED

K &esolevas osas vaadel dakse olukorda, kus ostjale antud avalikust huvist |ahtuv Ulesanne
téidetakse |0ppkokkuvdttes ostja suhtes véliste vahenditega. See vOib juhtuda, kui
kdnealuse avaliku Ulesandega seotud padevus antakse Ule muule riigiasutusele. Teatava
Ulesande tiitmise vOib samuti usaldada muule Uksusele. Seda vOib teha: 1) ilma
lepingusidemeid sBlmimata vai ii) poédrdumisega muu ostja poole, kel on ainudigus, voi
iii) muude ostjatega thise riigihanke kaudu voi kesksete riigihankeasutuste kaudu.

4.1. PiAdevuste iimberjagamine riigiasutuste vahel

Teatava avaliku Ulesandega seotud juriidilist padevust vdib mdista kui ainudigust ja
-kohustust téita seda Ulesannet oma haldus-, tehniliste ja muude vahenditega voi vdliste
Uksuste poole poodrdudes. Teatava avaliku Ulesandega seotud padevus hdlmab ametlikku
volitust sdtestada regulatiivne raamistik selle Ulesande téitmiseks asjaomase asutuse
tasemel.

Liikmesriikide halduse kui niisuguse korraldus e kuulu ELi padevusse. Jarelikult
korraldab iga liikmesriik ise oma haldust, vdib seda ka Umber korraldada ja sellise
Umberkorraldamise osana lubada teatava avaliku Ulesandega seotud péadevuse
Ulekandmist dhelt riigiasutuselt teisele. (Oma loomult ei hdlma siin kirjeldatud protsess
erakapitalil voi segakapitalil pdhinevaid Uksusi.)

Riigihanke-eeskirjade eesmérk on reguleerida olukordi, kus ostja hangib kaupu,
teenuseid vOi t6id, see tdhendab hangib teatava majandustegevuse véjundeid, et
rahuldada omaenda voi kodanike vgadusi. Ostja, kes annab teatava avaliku Ulesande
kogu pédevuse Ule, el osta mingeid teenuseid oma tarbeks. Selle asemel annab ta
vastutuse teatava tlesande eest Ule muule Uksusele.

Teatava avaliku Ulesande téitmisega seotud padevuse Uleandmist Uhelt ostjalt teisele el
reguleerita riigihanke-eeskirjadega, mis pohinevad osaliselt ELi toimimise lepingu
artiklil 56 (endise EU lepingu artikkel 49), milles kasitletakse teenuste osutamise
vabadust.

Teatava avaliku Ulesande téaitmisega seotud padevuse Uleandmine thelt riiklikult organilt
teisele eeldab nii sellekohaste ametliku voimu kui ka majandustegevuse Uleandmist.
Naiteks jaatmekaitiuse valdkonnas téhendab kogu padevuse tUleandmine selliste diguste
Uleandmist, nagu Oigus kehtestada tariife, kinnitada jéétmete kogumise, sortimise,
sdilitamise ja tootlemise eeskirju, samuti 6igus seda juhtida ja |6puks téita seda Ulesannet
vastavalt nimetatud eeskirjadele. Kdik need Gigused moodustavad avaliku voimu. Osa
nendest digustest on Gigus madrata, kuidas korraldada konkreetset majandustegevust,
mida on vaga avaliku Ulesande tditmiseks (nditeks jaétmete kogumine, transport,
sdilitamine, kérvaldamine ja ringlussevitmine): kas teeb seda avalik asutus ise v&i annab
sellekohase Ulesande kolmandale osalisele.

Kuigi liikmesriikides esineb olukordi, kus padevus antakse Ule, e tunnistata seda
selgesOnaliselt el ELi digusaktides ega kohtu praktikas.
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Uhel juhul®® on kohus viidanud ametliku v&imu tlekandmisele, kui ks liikmesriik
kasutas padevuse Ulekandmist riigiasutuselt kolmandale isikule. Selle kohtupraktika
pohjal ei ole padevuse tleandmine toimunud, Kui:

o riigiasutus, kellel algselt oli padevus, j88b peamiseks vastutajaks projekti eest, kunatal
on juriidiline kohustus mitte taganeda oma Ul esannete taitmisest;

e uus Uksus voib vétta juriidiliselt kohustavaid meetmeid alles pérast seda, kui algse
padevusega riigiasutus on andnud oma heakskiidu, ja

e uut Uksust rahastab Ulesande taitmiseks algse padevusega riigiasutus, nii et uuel
Uksusel el ole mingit mandéverdamisruumi.

Selle pohjal on avaliku halduse Umberkorraldamisel padevuse Uhelt riigiasutuselt teisele
Ulekandmise eristavaks jooneks Ulekande téielikkus. Padevuse Ulekandnud asutusele el
jé& mingit vastutust. Uksus, kellele padevus kanti lle, peab oma padevust teostama
soltumatult ja oma vastutusel.

Eelkdige e sdilita padevuse Ulekandnud organ Gigust médrata majandustegevust, mille
eesméark on asaomase avaliku Ulesande téitmine. Selliseid majanduslikke Ulesandeid
taidetakse selleisiku volitusel, kellele padevus Ule kanti.

See e vdista aga, et padevuse Ulekandnud organil vdib olla teatav mdju kdnealuse
avaiku Ulesande tditmise konkreetsele organiseerimisele. Toepoolest, pédevuse
Ulekandnud riigiorgani ametnikud voivad olla selle asutuse juhatuse vdi ndukogu
liikmed, kellele kdnealune padevus Ule kanti. Padevuse Ulekandnud asutus voib séilitada
ka 0iguse saada teatavat informatsiooni.

Sellest voib jareldada, et kui nditeks mitu riigiasutust otsustasid luua uue tksuse, kellele
nad taielikult kandsid Ule teatava padevuse, vOi kui riigiasutus otsustas oma padevuse
kanda Ule juba olemasolevale Uksusele ja nimetatud Uksus téitis seda avalikku Ulesannet
taiesti sOltumatult ja omal vastutusel ning Ulekandnud asutus e sdilitanud mingit
kontrolli teenuse Ule, siise ole ELi riigihankedigus kohal datav.

4.2. Ulesannete lepinguviline omistamine

ELi riigihankedirektiivides eeldatakse lepingu olemasolu, milleks on vaja vahemalt kaht
juriidiliselt eraldiolevat iiksust, kes on Uksteisest otsustamises sltumatud™. Leping on
pohiliselt erinevate tahete kokkuviimine, millest tuleneb, et Iepinguosalised on
vBimelised otsustama, kas nad tahavad algatada véi |18petada lepingulist sidet™. Muud

=3 Kohtuasi C-264/03, komisjon vs. Prantsusmaa (EKL 2005, |k 1-08831, punkt 54. Vt ka
kohtujuristi Maduro arvamus, 24.11.2004, punktid 39-41.
> Teckal, p 51.

% Kohtuasi C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) vs. Transformacion

Agraria SA (Tragsa) ja Administracion del Estado, [2007] EKL Ik 1-02999, p 54, ja kohtuas C-
220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia vs.
Administracion General del Estado, [2007] EKL Ik 1-12175, p 55.
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néitajad lepingu olemasolu kohta on veel osaliste vBime pidada ldbirdakimisi pakutavate
teenuste tegeliku sisu ja tariifide ile®. Leping eeldab siinallagmaatilist (vastastikust)
suhet. Kui lepingut ei ole, siis ELi riigihankedirektiive ei kohaldata. Kohus on praktikas
leidnud, et kui Uksus taidab mitte oma lepingulisi kohustusi, vaid tema jaoks liikmesriigi
seadustest tulenevaid kohustusi, siis el reguleerita seda EL.i riigihankedirektiividega.

Konkreetsemalt leidis kohus kohtuasias Tragsa,®’ et vastavalt oma riigi asjakohasele
seadusele e olnud avalik-Gigudikul ettevdtjal Tragsal valikut, kas ndustuda temale
teeninduse médramisega voi tariifiga tema teenuste eest, vaid ta oli seadusega kohustatud
téitma ostja ndudmisi, kuivord see oli osutatud ostja seaduslik korraldus ja tehniline
teenus. Kohus leidis, et Tragsa suhted tema teenuseid kasutavate ostjatega ei olnud
lepingulised, vaid igas suhtes asutusesisesed sdltumis- ja alluvussuhted®®. Jarelikult ei
saanud sellisele suhtele kohaldada EL.i riigihankedirektiive.

Tuleb siiski méarkida, et ELi toimimise lepingu kohaldamine ei sltu lepingu olemasol ust.
Leping kehtib alati, ,kui avalik véimuorgan delegeerib majandustegevuse kolmandale
isikule”®. Vastupidiselt sellele tunnistab kohus ka asutusesisest erandit aluslepingu
kontekstis.

4.3. Suhe riigihanke-eeskirjade ja teatavate ainudiguste vahel

Kui ostjale kuulub direktiivi 2004/18/EU artikli 18 mdistes ainudigus, vGivad muud
ostjad anda asjakohaseid teeninduslepinguid ainult sellele ostjale. Sellise sétte lisamise
peamine pohjus oli soov valtida konkurentsipohiseid |epingusdl mimismenetius juhtudel,
kus seoses ai nudiguse olemasol uga saab kdnealuse lepingu sdlmida ainult Uhe Uksusega.

Ul dises diskussioonis vaiks termin ,, ainubigused” viidata tisna mitmekesistele nahtustele,
alates terve majandussektori reserveerimisest riigiasutusele kuni tihe konkreetse tlesande
méadramiseni Uhele konkreetsele ettevotjale. Mitte iga ainudigus el pohjenda aga avaliku
teenuse lepingu puhul erandi kohaldamist. Artiklis 18 on séitestatud, et agaomaseid
ainudigus tuleb anda vastavalt avaldatud seadusele, méérusele voi korraldusele, mis on
kooskdlas aluslepinguga. Lisaks on artiklis 18 Kisitletud ainult konkreetsetele avaliku
sektori organitele antud ainuéigust pakkuda mingit teenust avalikule sektorile.
Sellise erandi piiramine lepingutega, mis sdlmitakse Uksustega, kes on ise ostjad, tagab
konkurentsipdhise hankimise allhanketurgudel, kuna ainubigusega ostja peab oma
eesméarkide puhul jargimaELi riigihankedirektiive.

e Vastavus aluslepingule

Avaldatud seadus, méarus voi korraldus peab olema kooskdlas aluslepingu asjakohaste
eeskirjadega, eelkdige ELi toimimise lepingu artiklitega 49 (varasem EU
asutamislepingu artikkel 43) ja 56 (varasem EU asutamislepingu artikkel 49), samuti
osutatud artiklitest tulenevate eeskirjade ja pohimébtetega. Nimetatud eeskirjades ja

% Samas.
> Kohtuasi C-295/05, Tragsa.
% Kohtuasi C-295/05, Tragsa, p 51.

% Parking Brixen, p 61.
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pohimbtetes on  kasitletud  diskrimineerimisest  hoidumist, l|abipaistvust,
proportsionaal sust, vastastikust tunnustamist ja tksikisiku diguste kaitset.

Ainudigus, millega juba méaératluse kohaselt piiratakse muude Uksuste jaoks teenuste
osutamise vabadust, on 6igustatud vaid teatavatel tingimustel®.

Seega peab ainudigus olema selgesdnaliselt pdhjendatud kas asutami sl epingus ettenahtud
erandiga (avaliku voimu teostamine (ELi toimimise lepingu artikkel 51 (varasem EU
asutamislepingu artikkel 45)), avaliku korra, avaliku julgeoleku véi rahvatervise huvid
(ELi toimimise lepingu artikkel 52 (varasem EU asutamislepingu artikkel 46)) vGi
vastavalt kohtu praktikale Uldisest huvist tingitud moddapddsmatute nduetega, mis
peavad vastama nendega taotletaval e eesmargile, mitte minema kaugemale, kui on nende
eesmargi  saavutamiseks vaja, ja mida tuleb igal juhul kohaldada ilma
diskrimineerimiseta® %,

o Kas mittediskrimineerimise ndue tdhendab, et ainubigust tuleb anda konkurents
alusel?

Nagu 6eldud, on artiklis 18 kasitletud konkreetsetele avaliku sektori organitele antud
ainudigust pakkuda mingit teenust avalikule sektorile. Kui teenuste pakkumise piiramine
on pohjendatud Uldisest huvist tingitud méddapddsmatu ndudega, peab olema téidetud
Uks tingimus. k&nealune meede ei tohi olla diskrimineeriv. See eeldab Uldiselt, et Uhelegi
eracttevotjale el pakuta soodsamat seisundit kui tema konkurentidele. Seepérast on
sellisel juhul, kui ainudigus antakse erakapitali osalusega ostjale (selline olukord vdib
tekkida avalik-6igusliku organi puhul), raske aru saada, kuidas seda pdhimatet saaks téita
| &bipaistva menetlusega, mis tagaks vérdse kohtlemise™. Teisest killjest e tarvitse see
olla vgalik, arvestades artikli 18 gaugu ja eesmarki, samuti hiljutisi kohtulahendeid
sarnaste olukordade kohta, kui ainudiguse saab riiklik organ, kelles nagu ostjaski ei ole
erakapitali®.

€0 Kohtuasi 203/08, The Sporting Exchange Ltd, trading as Betfair vs. Minister van Justitie, [2010],
seni avaldamata, punktid 23-25; kohtuas C-124/97, Markku Juhani L&ird Cotswold
Microsystems Ltd ja Oy Transatlantic Software Ltd vs. Kihlakunnansyyttga (Jyvéskyld) ja
Suomen valtio (Soome riik), EKL 1k 1-06067, punktid 29-31; kohtuasi C-42/07, Liga Portuguesa
de Futebol Profissional ja Bwin International Ltd vs. Departamento de Jogos da Santa Casa da
Misericdrdia de Lisboa, [2009] EKL Ik I-07633, punktid 52-55.

61 Kohtuasi C-243/01, Gambelli, [2003] EKL Ik 1-13031, p 65; kohtuasi C-288/89, Stichting
Collectieve Antennevoorziening Gouda ja teised vs. Commissariaat voor de Media, [1991] EKL Ik
[-04007.

62 Lisaks vaib otsus, millega ettevdtjale antakse ainudigus, olla aluslepinguga vastuolus, kui nduded

avaliku teeninduse kohta, mida teenusepakkuja peab tditma, e ole korralikult méaaratletud
(kohtuasi C-66/86, Silver Line Reiseblro, [1989] EKL Ik 1-803), kui teenusepakkuja selgelt el
suuda ndudlust rahuldada (kohtuasi C-41/90, Hoéfner, [1991] EKL Ik 1-1979) vdi kui nBuete
téitmiseks on muid vdimalusi, millega véhem kahjustataks konkurentsi (kohtuasi T-266/97,
Vlaamse Televisie Maatschappij, [1999] EKL Ik 11-2329). Samuti ei ole tingimus, mille kohaselt
ainudiguse andmine peab olema kooskdlas aluslepinguga, téidetud siis, kui meede, millega see
antakse, el vastaEL i teisestele Gigusaktidele (kohtuasi C-220/06, Correos, p 64—66).

63 Analoogia pdhjal vt kohtuasi C-203/08, Sporting Exchange Ltd., punktid 47 ja 50.

64 Samas, punktid 59 ja 60.
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4.4. Sidemed ostjate vahel iihiste ja tsentraliseeritud hankelepingute kontekstis

Uhine hange vib esineda mitmesugustes vormides, alates (ihise konkreetse pakkumiste
konkursi valjakuulutamisest voi slistemaatilisest spetsialiseerumise kasutamisest (néiteks
Uks ostja teeb kdigi asjaomaste asutuste jaoks teatavat tilpi hanked, teine ostja jélle teist
tilpi hanked jne) kuni Uhiste riigihangete jaoks eraldi struktuuri (organi)
moodustamiseni. Eri osaliste omavahelised suhted voivad valitud meetodist soltuvalt olla
reguleeritud EL.i riigihanke-eeskirjadega voi mitte.

Lihtsa halduskoost6d puhul, kui on tegemist Uhiste spetsifikatsioonide koostamisega,
milleks e ole vgja osalistevahelisi rahalise tasuga seotud lepinguid, see téahendab kui
riigiasutused piiravad oma koosto0 pakkumiste konkursi Uhise korraldamisega,
kohaldavad nad Uhiselt riigihanke-eeskirju, kuid nende koostd6 ei ole reguleeritud nende
eeskirjadega. Direktiivi 2004/18/EU artikli 1 punktis 9 on ostjad muu hulgas maaratletud
ka kui Uhest vdi mitmest kdnealusest organist voi avalik-diguslikust isikust koosnevad
Uhendused; silmas on peetud tht voi mitut avalik-Giguslikku piirkonna voi kohalikku
asutust voi organit. See séte vBib pakkuda huvi riigiasutustevahelise koostto kontekstis.

Lisaks on liikmesriikides valja to6tatud teatavad tsentraliseeritud hankemeetodid. Keskne
ostja on ostja, kes vastutab ostude vai riiklike lepingute/raamlepingute sdlmimise eest
muude ostjate jaoks. Direktiivi 2004/18/EU artikliga 11 on selgesdnaliselt nahtud ette
voimalus, et ostjad ostavad ehitustdid, agju ja/voi teenuseid keskselt ostjalt voi keskse
ostja kaudu. Keskne ostja vdib toimida hulgimidjana (ta ostab selleks, et muud asutused
vOiksid osta temalt) vOi vahendajana, kes korraldab lepingute slmimise menetlus ja
lepingute haldamist, nii et muud asutused voivad osta tema kaudu. Molemal juhul e ole
vagja korraldada riigihankemenetlust keskse ostja ja tema teenuseid kasutavate
riigiasutuste vaheliste sidemete kohta, kui on téidetud tingimus, et keskne ostja ise
solmib lepinguid vastavalt ELi agjakohastele riigihankedirektiividele.
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