ET

Kokkuvote C-692/23 -1

Kohtuasi C-692/23

Eelotsusetaotluse kokkuvdte vastavalt Euroopa Kohtu kodukorra artikli 98
IGikele 1

Saabumise kuupéev:

17. november 2023
Eelotsusetaotluse esitanud kohus:

Gerechtshof Den Haag (Haagi apellatsioonikohus, Madalmaad)
Eelotsusetaotluse kuupéev:

14. november 2023
Hageja:

AVR-Afvalverwerking BV
Kostjad:

NV BAR-Afvalbeheer

Gemeente Barendrecht

Gemeente Albrandswaard

Gemeente Ridderkerk

NV lrado

Afvalsturing Friesland NV

Pdhikohtuasja ese

Pdhikohtuasjas on tegemist kolme Zuid-Hollandi provintsi (Lduna-Holland,
Madalmaad) omavalitsusiiksuse ja the teise juriidilise isiku vahel sdlmitud
hankelepingutega, mille ese on kdnealuse kolme omavalitsusuksuse
kodumajapidamistest parinevate segaolmejaatmete kaitlemine, mille sdlmimiseks
jaeti hageja hinnangul digusvastaselt korraldamata hankemenetlus.
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Eelotsusetaotluse ese ja diguslik alus

Kéesolev ELTL artikli 267 alusel esitatud eelotsusetaotlus puudutab kiisimust, kas
direktiivi 2014/24 kohase ,tegevuse protsendimidira kriteertumi® kohaldatavus,
mille tagajarjel ei ole hankemenetluse korraldamine kohustuslik, s6ltub kontserni
kuuluva kontrollitava juriidilise isiku kaibest voi kontserni kéibest, kuidas tuleb
see kaive sellisel juhul kindlaks méa&rata ja — esimesena nimetatud juhul — kas
kontrollitava juriidilise isiku kéibe kindlaksméaaramisel tuleb arvesse votta ka
kéivet, mis tekib kolmandatel isikutel, kes on tema kaitatava prugila kasutajad.

Eelotsuse kisimused

1. Kas tegevuse protsendimadra Kriteeriumi, mis on €tte, nahtud direktiivi
2014/24 artikli 12 18ike 3 esimese 16igu punktis b koostoimes artikliy12 16ikega’s,

tuleb tdlgendada nii, et

kui selles osutatud tegevuse protsendimaar, tehakse ‘kindlaks kdibe alusel ja
kontrollitav juriidiline isik kuulub kontserni,

tuleb arvesse votta uksnes kontrollitava juriidilise,isiku enda ké&ivet voi koigi
kontserni kuuluvate ariihingute — olenemata sellest, ‘kas need on sidusettevotjad
vOI mitte — kaivet, nditeks

(i) konsolideeritud kéivet, milleypuhul liidetakse asjaomase juriidilise isiku kéive
teiste kontserni kuuluvate aritihingute kédibegay nagu see on ette nahtud direktiivi
2013/34 artiklite 22 ja 24 Ulevotmiseks vastu voetud riigisiseste digusnormidega,
VOi

(ii) nende“ettevotjate kaivet, kellega kontrollitav juriidiline isik moodustab liidu
konkurentsidiguses méiratletud moiste ,,ettevotja“ tihenduses majandusiiksuse?

2. (Kasjuhuly kui esimesele kisimusele vastatakse nii, et arvesse tuleb votta
ainult kontroHlitavayjuritdilise isiku enda kéivet, tuleb selles kiisimuses osutatud
tegevuse protsendimaara kriteeriumi

télgendada niiyet

kaivet, mis tekib siis, kui kasutajatest kolmandad isikud ladestavad jaatmeid
prigilasse, mida kontrollitav juriidiline isik kéitab tema tle kontrolli teostava
avaliku sektori hankija Ulesandel, tuleb kasitada k&ibena, mis tuleneb selliste
ulesannete taitmisest, mille on sellele juriidilisele isikule andnud kontrolliv
avaliku sektori hankija, kui votta arvesse, et kontrollitav juriidiline isik
konkureerib seejuures ka erasektori ettevotjatega?
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Viidatud liidu éigusnormid

Euroopa Parlamendi ja ndukogu 26. veebruari 2014. aasta direktiivi 2014/24/EL
rilgihangete kohta ja direktiivi 2004/18/EU kehtetuks tunnistamise kohta
(ELT 2014, L 94, Ik 65) artikli 12 16iked 1, 3 ja 5

Direktiivi 2014/24 p6hjendus 1, pbhjenduse 5 esimene lause, pdhjendus 31 ja
pdhjenduse 32 esimene 16ik

Euroopa Parlamendi ja ndukogu 26.juuni 2013. aasta direktiivig,201/34/EL
teatavat liiki ettevOtjate aruandeaasta finantsaruannete, konsolideeritud
finantsaruannete ja nendega seotud aruannete kohta ja millega muudetakse
Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiivi 2006/43/EU ning, tunnistatakse
kehtetuks ndukogu direktiivid 78/660/EMU ja 83/349/EMUNELT 2013, 14182,
Ik 19) artiklid 22 ja 24

Viidatud riigisisesed 6igusnormid

2012. aasta riigihangete seaduse (Aanbestedingswet; edaspidi ,riigihangete
seadus®) artikli 2:24 16ige 1, artiklid 2:24a ja,2:24b ()

Tsiviilseadustiku (Burgerlijk Wetboeks, edaspidi ,,BW) artiklid 2:405, 2:406
ja 2:410

Asjaolude ja menetluse ltihikokkuyote

AVR-Afvalverwerking BV (edaspidishageja“) on ériiihing, mille tegevusala on
jaatmekaitlus.

Frieslandi [ provintsi “jomavalitsusiiksused asutasid  1995. aastal  Uhiselt
jaatmekaitlusega tegelevaydmittetulundusihingu  Afvalsturing  Friesland NV
(edaspidi iy, AF<). AF " juhib kontserni, kuhu kuuluvad tltarettevGtjad, kes
tegutsevad kaimuudes valdkondades kui jaatmekaitlus. AF koostab majandusaasta
konsolideeritud finantsaruandeid, milles ta konsolideerib enda finantsandmed oma
tltarettevidtjate, teiste kontserni kuuluvate &rithingute ja tema kontrolli vdi tema
uhtsejuhtimisesall olevate muude juriidiliste isikute finantsandmetega.

Zuid-Hollandi provintsis asuvad Barendrechti, Albrandswaardi ja Ridderkerki
omavalitsusiiksused ~ (edaspidi  ,,BARi  omavalitsusiiksused”)  asutasid
jaatmekaitluse eesmargil mittetulundustihingu NV BAR-Afvalbeheer (edaspidi
,BAR®).

Kolm teist Zuid-Hollandi provintsi omavalitsusiiksust asutasid jadtmekaitluse
eesmargil ja avaliku ruumi haldamiseks mittetulundusihingu NV Irado (edaspidi
»Irado®). Irado laseb kodumajapidamistest parinevaid segaolmejadtmeid alates
2017. aastast kdidelda AF-il ja samal aastal sai temast ka AFi osanik.
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Frieslandi provintsi omavalitsusiiksuste Glesandel kditab AF ise (seega mitte mone
tema kontserni kuuluva aridhingu kaudu) prigilat, kuhu ladestatakse muid
jaatmeid kui kodumajapidamistest péarinevad segaolmejddtmed, sealhulgas
toostusjdatmeid ja pinnase saneerimisel tekkivaid jaatmeid.

Madalmaades reguleerib prigilate mahutavust kolmas Landelijke Afvalbeheerplan
(riigi  jadtmekava). Selle kava alusel kéitavad Madalmaades prigilaid nii
erasektori kui ka avaliku sektori teenuseosutajad.

Kuni 31. detsembrini 2019 (kaasa arvatud) oli igal BARi omavalitsustksusel
eraldi leping eri jaatmekaitlusettevotjaga ja nende lepingute aluselfkaitles hageja
nimetatud omavalitsuste kodumajapidamistest parinevaid segaolmejaatmeid.
2019. aastal otsustasid BARi omavalitsusiiksused, et BAR vdib omandada esaluse
Irados, ja tellisid oma kodumajapidamistest parinevate wsegaolmejaatmete
kogumise ja kéaitlemise Iradolt. 13. detsembril 2019 s6lmisid Irado jayAF, lepingu,
mis muu hulgas hdlmab BARi omavalitsusiksuste kodumajapidamistest
parinevate segaolmejddtmete kéitlemist. 20. detsembril 2019 sdlmisid BAR ja
Irado teenuste osutamise lepingu BARi omavalitsustiksuste ‘kodumajapidamistest
parinevate segaolmejédtmete kaitlemiseks. 3Ludetsembril, 2019° omandas BAR
osaluse lIrados.

Hageja esitas Rechtbank Den Haagile(Haagi esimese, astme kohus, Madalmaad)
ndude tuhistada esiteks Irado ja AR vaheline leping ning teiseks Irado ja BARI
vaheline leping, teise vdimalusena ‘noudis ta_nende kehtetuks tunnistamist voi
nende tditmise keelamistg@kuna nende. lepingute sdlmimiseks oleks tulnud
korraldada hankemenetlus.

Rechtbank Den Haag (Haagiesimese astme kohus) jattis ndude rahuldamata.

Hageja esitasselle peale apellatsioonkaebuse Gerechtshof Den Haagile (Haagi
apellatsioonikohus)ija nGuab kostjatelt kahju huvitamist.

Pdhikohtuasja peolte peamised vaited

Oiguslik raamistik

Euroopa, Kohus markis 18. novembri 1999. aasta otsuses Teckal (C-107/98,
EU:C:1999:562 [edaspidi ,kohtuotsus Teckal“], punkt50) et riigihankeid
reguleerivaid eeskirju ei kohaldata, kui avaliku sektori hankija sdlmib lepingu
muu isikuga Kkui ta ise, kelle (le teostab ta kontrolli ja kes sisuliselt tegutseb teda
kontrolliva Uksuse heaks. Viimasena nimetatud tingimus on tuntud kui ,,tegevuse
protsendimééra kriteerium®.

Asjaolu, et mblemad lepingupooled on ise avaliku sektori asutused, ei ole piisav,
et valistada riigihankeid reguleerivate eeskirjade kohaldamine. Riigihankeid
reguleerivate eeskirjade kohaldamine ei tohiks siiski mdjutada avaliku sektori
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asutuste vabadust taita neile antud avalike teenustega seotud ulesandeid, kasutades
omaenda ressursse. Teiselt poolt ei v8i kohaldamisalast vélja jaav avaliku sektori
asutuste vaheline koostdd moonutada konkurentsi seoses eraettevOtjatega
(direktiivi 2014/24 pbhjendus 31, vt ka Euroopa Kohtu 11. mai 2006. aasta otsus
Carbotermo ja Consorzio Alisei (C-340/04, EU:C:2006:308 [edaspidi ,,kohtuotsus
Carbotermo*“] punkt 59).

Just siin on méé&rav tegevuse protsendiméara kriteerium. Konealune kriteerium on
taidetud, kui Ule 80% asjaomase kontrollitava juriidilise isiku tegevusest
moodustab selliste Ulesannete taitmine, mille talle on andnud kontrelliv avaliku
sektori hankija vdi sama hankija kontrollitav muu juriidiline disik, (direktiivi
2014/24 pohjendus 33 ja artikli 12 16ige 1). Kui kontrollitaw, juriidiline isik
tegutseb peamiselt avaliku sektori hankija heaks ja igasugune muu tegewus on
seega kodrvaline, siis tegelikku konkurentsi enam ei esine (kohtuetsus €arbotermo,
punkt 62), muul juhul on konkurents veel olemas.

Lisaks markis Euroopa Kohus 8. detsembri 2016. aastajetsuses Undis Servizi
(C-553/15, EU:C:2016:935), et mis tahes erandit“hankemenetluse l&biviimise
kohustusest tuleb télgendada kitsalt (punkt 29)wOlukordades, kus avaliku sektori
asutusel on vdimalik tdita tal lasuvaid, avalikty, huvi tlesandeid omaenda
vahenditega, on sisetehingutena sdlmitud lepingutele tehtav erand pdhjendatud,
kui teine lepingupool on sisuliselt avalitku sektori,hankija alliksus (isegi kui ta on
diguslikult avaliku sektori hankijast erineviiksus), ja seega kasutab avaliku sektori
hankija ,tegelikult enda vahendeid® (punkt:30)./See erand eeldab, et avaliku
sektori hankija teostab teisé lepingupoole,ile kontrolli, mis sarnaneb kontrolliga,
mida ta teostab enda alliiksuste ule;, ja‘et pohiosa selle liksuse tegevusest toimub
teda kontrolliva avaliku sekteri hankija heaks (punkt 31).

Poolte vaited

Pdhtkohtuasja keskmes onyKkisimus, kas AF tdidab tegevuse protsendiméara
kriteefiumi:

Hageja hinnangul tulebtegevuse protsendimaéra kriteeriumi kohaldamisel arvesse
vBtta konsolideeritud kaivet. Lahtuda tuleb nimelt selle kontserni kdibest, kuhu
kontrollitavayjuriidiline isik (flusilistest voi juriidilistest isikutest koosneda voiv
majandustiksus) kuulub, sest ainult nii saab faktilist ja majanduslikku olukorda
piisavaltarvesse votta. Hageja margib, et AF on oma titarettevGtjatega
majanduslikult ja korralduslikult seotud, millest tulenevalt on de facto tegemist
Uheainsa ettevotjaga. Kui votta arvesse Uksnes kontrollitava juriidilise isiku
kéivet, tooks see kaasa pdhjendamatult suure hulga erandeid direktiivi 2014/24
kohaldatavusest ja seega vaiksema konkurentsi, mis on vastuolus riigihankeid
reguleerivate eeskirjade eesmaérgiga. Lisaks voib kontrollitav juriidiline isik 80%-—
20%-suhtest korvale hoida, tegutsedes kontsernis, millega seoses moodustab ule
80% tema tegevusest selliste tlesannete taitmine, mille on talle andnud kontrolliv
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avaliku sektori hankija, ja lastes Ghel vdi mitmel kontserni kuuluval arithingul
tegutseda vabaturul.

Kostjad on seisukohal, et arvutades selle tegevuse protsendimdéra, mille raames
tdidab AF Ulesandeid, mille on talle andnud kontrolliv avaliku sektori hankija
(edaspidi ,,iilesannete tditmisest tekkinud kaive*), tuleb ldhtuda AFi enda saadud
kéibest, kuna direktiivi 2014/24 artikli 12 16ike 3 esimese 16igu punkt b viitab
juriidilise isiku tegevusele ja direktiivi artikli 12 16ike 5 kohaselt voib kasutada ka
muud sobivat alternatiivset tegevusepdhist elementi, nditeks kulusid, mis on
asjaomasel juriidilisel isikul asjaomaste teenustega seoses tekkinud;»konealune
kaive moodustab rohkem kui 80%, millest tulenevalt ei olé riigihankeid
reguleerivad eeskirjad kohaldatavad. Kui aluseks voetaks konselideeritud kéive,
siis kaasataks ka teiste juriidiliste isikute kaive, mis_tahendaks tegevuse
protsendimédra kriteeriumi contra legem kohaldamist. “L&puks “eon kostjad
seisukohal, et juhul kui lahtuda tuleb muust kaibest kui kontrellitava juriidilise
isiku kdive, ei ole konsolideeritud kaive, sebiv  lahtepunkt,” kuna
konsolideerimiseeskirjad on liiga tehnilised ja liiga‘keerulised ning lisaks on neist
palju erandeid.

Teise eelotsuse kisimuse kohta mérgib hageja, et kdnealusesse prugilasse ei saa
ladestada kodumajapidamistest parinevaid segaolmejaatmeid ja et AF konkureerib
selles prugilas erasektori teenuseosutajatega, mistottunei saa tema kaivet, mis on
tekkinud seoses selle prugilaga, tlesannete taitmisest tekkinud kéibena arvesse
votta.

Kostjad vdidavad, et provintstywoih, anda vabastuse kodumajapidamistest
parinevate jadtmete kéitlemisel tekkivate jadkide ladestamiseks, ja viitavad
kohtuotsusele Carbotermo, milles Euroopa Kohus markis, et prigilates tekkinud
kaive tuleblilesannete taitmisestitekkinud kaibena kone alla ka siis, kui see tekib
ettevotjatel. Miidatud ‘kohtuotsuse kohaselt voib tegevus, mida teeb kontrollitav
juriidiline isik teda hankelepingu sdlmimise otsuste alusel kontrolliva tiksuse voi
kentrollivate liksuste heaks, Kasuks tulla nii kontrollivale avaliku sektori hankijale
endale kuika “kasutajatest kolmandatele isikutele. Kui kasutajatest kolmandad
isikud maksavad selles€est tasu, nagu see on kaesoleval juhul, tuleb seda kaivet
Ulesannete taitmisest tekkinud kéibena arvesse votta.

Eelotsusetaotluse pdhjenduste Ithikokkuvdte

Kuna poolte seisukohad faktiliste asjaolude kohta on lahknevad ja eespool
viidatud kohtupraktika ei ole kdesoleva kohtuasja lahendamisel asjakohane, ei ole
eelotsusetaotluse esitanud kohtule tegevuse protsendiméara kriteeriumi
kohaldamise osas selge, kas kéibe kindlaksmé&aramisel tuleb l&htuda Uksnes AFi
kéibest voi kontserni kdibest ja kuidas tuleb viimati nimetatud juhul kontserni
kédive kindlaks méérata. Kdibe kindlaksmadramine on otsustava tahtsusega
vastamisel kisimusele, kas riigihankeid reguleerivad eeskirjad on kohaldatavad
vOi mitte ja milline otsus tuleb pdhikohtuasjas seega teha.
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21 Kui arvesse tuleb votta tksnes AFi kaivet, siis tekib kisimus, kas kéivet, mis
tekkis AF-il seoses prugilaga, tuleb pidada tlesannete taitmisest tekkinud k&ibeks;
see kisimus on otsustav vastamisel jargmisele kisimusele, kas tegevuse
protsendimadra kriteerium on téidetud, ja on seega méérav pdhikohtuasjas otsuse
tegemiseks. Kohtuotsusest Carbotermo nahtub, et kolmandate isikute tekitatud
kaivet vOib pidada Ulesannete taitmisest tekkinud ké&ibeks. Seda seetdttu, et
kontrollitava ettevdtja jaoks on méérav hankelepingu s6lmimise otsuste alusel
saavutatud kaive, sealhulgas selliste otsuste taitmisel koos kasutajatega tekkinud
kéive. Arvesse tuleb nimelt votta kogu tegevust, mida ettevotja kui lepingupool
hankelepingu alusel teeb, ilma et seejuures oleks oluline kasusaaja Isik — olgu
selleks siis avaliku sektori hankija ise v0i teenuste kasutaja. Eile“eluline, kes
maksab asjaomasele ettevotjale tasu, kas avaliku sektori hankija, kesion tema
osanik, voi teenuste kasutajatest kolmandad isikud (kohtuotsus, Carbotermo,
punktid 65-67). Seevastu hageja vaidab, et AF kui kontrollitaw, juriidiline“isik
konkureerib prugila kaitamisel erasektori teenuseosutajatega, mistottu‘eiole 100%
kindel, kas tema kéivet, mis on seotud prigilaga, saab pidada.iilesannete taitmisest
tekkinud kéibeks. Seepérast peab eelotsusetaotlusesesitanud kohusy vajalikuks
esitada ka teine eelotsuse kusimus.



