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Eelotsusetaotluse kokkuvdte vastavalt Euroopa Kohtu kodukorra artikli 98
IGikele 1

Saabumise kuupéev:
30. juuni 2023
Eelotsusetaotluse esitanud kohus:

Consiglio di Stato (Itaalia korgeima halduskohtuna tegutsev
riiginbukogu)

Eelotsusetaotluse kuupéev:
16. juuni 2023
Apellant:

Luxone Srl, tegutsedes“enda nimel jaykoos Iren Smart Solutions
SpAga moodustatava ettevtjate ajutise Uhenduse esindajana

Vastustaja:

Consip SpA

Pdhikohtuasja ese

Apellatsioonkaebus, mille Luxone esitas Consiglio di Statole (Itaalia kdrgeima
halduskohtunaitegutsev riigindukogu), tegutsedes enda nimel ja koos aritihinguga
Iren Smart Solutions moodustatud ettevdtjate ajutise Uhenduse esindajana
(edaspidi‘y,apellant™), Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Lazio
maakenna halduskohus, edaspidi ,,TAR Lazio*) otsuse peale, millega viimane
jattis rahuldamata apellandi kaebuse meetmete peale, mida Consip SpA oli tema
suhtes votnud. Need meetmed négid ette hankemenetlusest kdrvalejatmise ja
ajutiste tagatiste, mille apellant oli andnud hankemenetluses, realiseerimise.

Eelotsusetaotluse ese ja diguslik alus

Consiglio di Stato (Itaalia kdrgeima halduskohtuna tegutsev riigindukogu) kui
viimase astme kohtu poolt ELTL artikli 267 alusel esitatud eelotsusetaotluse
eesmark on kontrollida, kas Itaalia digusnormid, mis kasitlevad ettevotjate ajutise
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Uhenduse koosseisu muutmist, ettevotjate ajutise Uhenduse kdrvalejatmist
hankemenetlusest Ghe liikme valjaastumise Kkorral ja ajutiste tagatiste
realiseerimist hankemenetluse raames, millest pakkuja on vélja jdetud, on
kooskdlas  direktiiviga ~ 2004/18/EU  ning  ELi  proportsionaalsuse,
ettevotlusvabaduse, vaba liikumise ja asutamisvabaduse pdhimotetega.

Eelotsuse kiisimused

A) Kas direktiiviga 2004/18/EU, Euroopa Liidu pShidiguste harta artiklitega 16
ja52, ELTL artiklites 49, 50, 54 ja 56 s&testatud proportsionaalsuse pohimottega,
konkurentsi pohimottega, asutamisvabaduse pdhimdttega ja teenustesosutamise
vabaduse pdhimottega on vastuolus riigisisesed Gigusnormidy(seadusandliku
dekreedi nr 163/2006 (decreto legislativo n. 163) artikli‘liyl6ige6, artikli 37
I6iked 8, 9, 10, 18 ja19 ning artikli 38 108ike 1 gounkt¥), ‘mis “wvalistavad
moodustatava ettevdtjate ajutise Uhenduse poolt algselt esitatud pakkumuse
kehtivusaja 16ppemisel voimaluse véhendada Gihenduse algset koosseisu, kui selle
pakkumuse kehtivusaega pikendatakse; eelkdige, “kas “sellised riigisisesed
oigusnormid on kooskdlas Euroopa Liidu diguse uldp@himdtetega, mis kasitlevad
vaba majandusalgatust ja soovitavat toimet;, ning, Euroopa Liidu p&hidiguste harta
artikliga 16?

B) Kas direktiiviga 2004/18/EU, Euroopa LiidupdhiGiguste harta artiklitega 16,
49, 50 ja52, Euroopa inimBiguste konwentsiooni (EIOK) protokolli nr7
artikliga 4, ELL artikliga 6sning “ELIL artiklites 49, 50, 54 ja 56 satestatud
proportsionaalsuse pdhimottega, skonkurentsi, pShimdttega, asutamisvabaduse
pdhimdttega ja teenuste osutamise vabaduse pGhimdttega on vastuolus riigisisesed
Oigusnormid (seadusandlikudekreedih nr 163/2006 (decreto legislativo n. 163)
artikli 38 l@ike 1 punkt f, artikkel 48/ja artikkel 75), mis néevad ette, et avaliku
teenuse “osutamise lepingu “sGlmimise menetlusest ettevotja korvalejatmise
automaatne | tagajarg. om, pakkumuse ajutise tagatise tagastamata jatmine,
olenemata sellest, kas kdnealuse ettevotjaga sdlmiti leping voi mitte?

Viidatud liidu'@igusnermid
Direktiiv 2004/18/EU, eelkdige selle pdhjendus 2, artikkel 2 ja artikli 4 16ige 2
Euroopa'Liidu pohidiguste harta (edaspidi ,,harta) artiklid 16, 49, 50 ja 52

ELTL artiklid 49, 50, 54 ja 56

ELL artikkel 6

Viidatud riigisisesed 6igusnormid

2006. aasta seadusandlik dekreet nr 163 — Ehitustddde, teenuste ja asjade
riigihangete seadustik, millega rakendatakse direktiive 2004/17/EU ja 2004/18/EU
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(Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione
delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE) (edaspidi ,riigihangete seadustik),
faktiliste asjaolude toimumise ajal kohaldatavas redaktsioonis:

Artikli 11 18ige 6:

»lga pakkuja voib esitada ainult iihe pakkumuse. Pakkumus on siduv teates voi
kutses margitud téhtaja jooksul ja kui sellist marget ei ole esitatud, siis 180 paeva
alates pakkumuse esitamise tdhtaja méodumisest. Hankija voib paluda pakkujatelt
selle tdhtaja edasiliikkamist®.

Artikli 37 18iked 8, 9, 10, 18 ja 19:

8. Pakkumusi voOivad esitada artikli 34 16ike 1 punktides d “ja e osutatud
Uksused, isegi kui neid ei ole veel moodustatuds®Selliseljuhul peavad
pakkumusele alla kirjutama kdik ettevotjad, kes moodustavad ajutised tthendused
vOi tavalised konkurentide konsortsiumid, ning seé€ypeabisisaldamaskohustust, et
hankelepingu sBlmimise korral annavad samad ettevotjad, erilise kollektiivse
volituse koos esindusfigusega endi seast uhele (...), kesisdlmibdepingu enda ja
volitajate nimel ja eest.

9. (...) llma et see piiraks I0igeted8 ja 19, satete kohaldamist, on keelatud
muuta ajutiste Uhenduste ja tavaliste “konkurentide “konsortsiumide koosseisu
vorreldes sellega, mis tuleneb pakkumuses esitatud kohustusest.

10. Eelmises 10ikes satestatudy keeldude,eiramine toob kaasa hankelepingu
kehtetuks tunnistamise val lepinguntihistamise, samuti konkurentide Uhenduse
kdrvalejatmise (...).

18. Esindaja_pankreti korral voisfudsilisest isikust ettevdtja puhul selle isiku
surma, tegeyuskeelu, diskvalifitseerimise v6i pankroti korral voi mafiavastastes
Oigusaktides satestatud juhtudel voib hankija jatkata lepingulist suhet teise
ettevotjaga, kes on maaratud-esindajaks kaesolevas seadustikus satestatud korras,
tingimusel etyta‘vastab Veel teostatavate ehitustoode, teenuste voi tarnete suhtes
asjakohastele kvalifikatsiooninduetele; juhul kui need tingimused ei ole tdidetud,
vOib hankija lepingust taganeda.

19. “Whe volitaja pankroti korral vdi fiiisilisest isikust ettevétja puhul selle isiku
surma, tegevuskeelu, diskvalifitseerimise voi pankroti korral voi maffiavastastes
digusaktides satestatud juhtudel on esindaja — kui ta ei osuta mdnele teisele
osalevale ettevotjale, kes vastab ettendhtud nduetele — kohustatud téitma lepingu
otse vdi teiste volitajate kaudu, tingimusel et viimased vastavad veel teostatavate
chitustoode, teenuste voi tarnete suhtes ette ndhtud kvalifikatsiooninduetele.*

Anrtikli 38 16ike 1 punkt f:

1. Kontsessioonide andmise menetlusest ja ehitustddde, teenuste ja asjade
riigihankemenetlusest jaetakse kdrvale isikud ning allhankelepingut ja sellega
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seonduvaid lepinguid ei sOlmita jargmiste isikutega: [...] f) isik, kes hankija
pdhjendatud hinnangu kohaselt on toiminud hanketeate avaldanud hankija poolt
temaga s6lmitud riigihankelepingu taitmisel raske hooletusega vdi pahauskselt voi
kes on oma kutsetegevuse raames toime pannud raske eksimuse, mida hankija on
mis tahes viisil tdendanud.*

Anrtikli 48 16ige 1:

»Enne esitatud pakkumuste {imbriku avamist nduavad hankijad, et vdhemalt 10%
pakkujatest, kes on esitanud pakkumuse, imardatuna ulespoole — valitud avaliku
loosimise teel —, tdendaksid kimne péeva jooksul alates taotluse esitamise
kuupéevast, et nad vastavad hanketeates ndutud majandusliku jagfinantsuéimekuse
ning tehnilise ja korraldusliku péadevuse tingimustele, esitades “hanketeates voi
kutses nimetatud dokumendid, kui neid on ndutud. Hankijad, teevad kontrolli
etapis kindlaks vastavuse ehitustodde tegemiseks vajaliku kvalifikatsieoni ndudele
[...]. Kui selliseid toendeid ei esitata voi kui need ei kinnita osalemistaotluses voi
pakkumuses esitatud avaldusi, jatab avaliku ysektofi™ hankija pakkuja
hankemenetlusest korvale [ning] realiseerib vastava ajutise tagatise fu.. .

Artikkel 75:

1. Pakkumusele lisatakse tagatis pakkuja 3y valikul tagatisraha  VvOi
kaenduslepingu kujul, mis on vordne kahe,protsendiga teates v6i kutses margitud
baashinnast. [...]

6. Tagatis on juhuks, (kui ettevotja, tottu, jadb leping allkirjastamata ja see
vabastatakse lepingu allkirjastamiscliautomaatselt. |[...]

9.  Kui hankija teatab edututele pakkujatele hankelepingu sélmimisest, vabastab
ta samal ajal 10ikes 1"esutatud tagatise|...]".

Asjaolude ja'menetluse Iihikokkuvote

A)Vaidluse aluseks olevad asjaolud

21 detsembril 2015 avaldatud hanketeatega korraldas Consip valgustusteenuse ja
sellega, seotud teenuste osutamiseks hankemenetluse, mis oli jaotatud 12 ossa.
Luxone, 3Consorzio Stabile Energie Locali (edaspidi ,,CSEL®), Iren Smart
Solutions ja Gi One esitasid Uhiselt oma pakkumused osade 1, 8, 10 ja 11 kohta
ning tasusid oma vastavad ajutised tagatised moodustatava ettevotjate ajutise
Uhendusena, kohustudes lepingu s6lmimise korral looma ettevdtjate ajutise
uhenduse.

Hankemenetlus oleks pidanud 16ppema 18. aprilliks 2017, kuid selle asemel
pikendas Consip seda kaheksal korral. Sellest tulenevalt pidid eespool nimetatud
neli pakkumuses osalenud &ritihingut siduvate pakkumuste esitamise téhtaja
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I6ppedes oma pakkumusi mitu korda Umber sbnastama, samuti pikendati ajutiste
tagatiste tahtaega.

2020. aastal teatasid Luxone ja Iren Smart Solutions Consipi seitsmenda ja
kaheksanda kinnitustaotluse ajal soovist oma esialgsed pakkumused kinnitada.
GiOne ja CSEL seevastu teatasid tulenevalt menetluse ettendgematust
mitmeaastasest kestusest enda soovist oma pakkumusi mitte kinnitada. Eelk&ige
markisid kaks viimast arithingut, et pakkumused ei ole enam drilisest seisukohast
ja nduetekohase ja maistliku arijuhtimise seisukohast jatkusuutlikud.

Consipi sonul loobusid Gi One ja CSEL pakkumuste Kinnitamata jatmisega
ettevOtjate ajutises Uhenduses osalemast, muutes seega selle algset Kopsseisu ja
astudes ettevOtjate ajutise Uhendusest vélja. 2020. aasta oktoobris tegi“Consip
seejarel otsuse jatta ettevOtjate ajutine Uhendus selle kogu keosseisus korvale
hankemenetlusest  ja  realiseerida  ajutised _agatised, ““kogusummas
2 950 000,00 eurot. Hankemenetlusest korvalejaitmise “meede pdhines Gi® One’i
ja CSELI véljaastumise digusvastasusel ja kdrvalehoidval 1seloomul.

Mis puudutab valjaastumise Oigusvastasusts Siis Consipiysonuldon kull tdsi, et
Itaalia Oigus ndeb ette pakkuja ja seega kaesoleval‘juhul ettevOtjate ajutise
Uhenduse kogu koosseisu Oiguse pakkumusest ‘taganeda, Kui hankemenetluse
valjakuulutamisest on moddunud teatud aeg, ‘kuid ‘seda Oigust ei saa kasutada
ainult osa ettevotjate ajutise Ghingu ariihingutest.

Mis puudutab valjaastumisepkdrvalehoidvat “1seloomu, siis Consipi sénul oli
GiOne’i  viljaastumise  ecsmérky, seaduses  sidtestatud  kontrollidest
korvalehoidmine, kuna modned Giy, One’iga seotud {iiksused olid osalenud
kriminaalses tegevusesy, Kui radkida CSELi valjaastumisest, siis tulenes
kdrvalehoidmine eelkdige sellest et polnud taidetud hankemenetluses osalemise
nduded, mis peavad aga olema taidetud alates taotluse esitamisest kuni lepingu
s6lmimiseni.

B) Menetlus,esimeses kohtuastmes ja apellatsioonimenetlus

Apellant esitas ‘kaebuse TAR Laziosse (Lazio maakonna halduskohus), milles
vaidlustasiConsipi poolt vbetud eespool nimetatud meetmed.

TAR “kazio (Lazio maakonna halduskohus) jattis otsusega nr 4505/2021
apellatsioonikaebuse rahuldamata, p6hjendades seda jargmisega: a) on vdimatu, et
pakkumust Kinnitavad tahtaja 16ppemisel ainult teatavad ettevOtjate ajutise
Uhenduse liikkmed; b) ettevdtjate ajutise Uhenduse poolt valjaastumisdiguse
kasutamise lubamatus valjaspool kohtupraktikaga lubatud juhtumeid, mida
kéesoleval juhul ei olnud; c) kdesolevas asjas tehtud véljaastumise kérvalehoidev
laad, kuivord selle eesmérk oli valtida hankemenetlusest kdrvalejatmist.

TAR Lazio (Lazio maakonna halduskohus) leidis samuti, et puudub alus Itaalia
oigusnormide pdhiseaduslikkuse vdi ELI 0Oigusega kooskdla kiisimuse
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tOstatamiseks. Tema arvates ei née sel ajal kehtinud direktiiv 2004/18 ette riigi
seadusandja kohustust kehtestada sellises olukorras nagu kéesoleval juhul
vOimalust védhendada algse ettevdtjate ajutise Uhenduse hulka kuuluvate
ettevOtjate arvu.

Apellant esitas TAR Lazio (Lazio maakonna halduskohus) otsuse peale
apellatsioonkaebuse Consiglio di Statole (kGrgeima halduskohtuna tegutsev
riigindukogu), kes seejarel peatas menetluse, kuni Corte costituzionale
(konstitutsioonikohus) teeb otsuse pohiseadusele vastavuse kusimustes, mille
Consiglio di Stato (kdrgeima halduskohtuna tegutsev riigindukogu) enrtstatanud
uhes teises menetluses, mis puudutab sarnast vaidlust.

Corte costituzionale (konstitutsioonikohus) valistas 2022. aastajkohtuotsusega
nr198 ajutise tagatise realiseerimise karistusdigusliku “sanktsiooni “laadi
pohjendusel, et selle eesmérk oli peamiselt tagada hanke-eeskirjade jargimine,
taastades kahjustatud avaliku huvi, milleks on valtida:sobimatute, pakkujate voi
nduetele mittevastavate pakkumuste osalemisty, hankemenetluses. Corte
costituzionale (konstitutsioonikohus) arvates vOiby, ajutiseftagatise suurusest,
alternatiivsete tagatise andmise vormide (tagatiSraha v0i kdendus) satestamisest ja
seadusandja poolt ette ndhtud véhendamise korrastyjareldada;, et tegemist ei ole
tosise raskusastmega, mis on vajalik, et kahjustavat“meedet saaks samastada
kriminaalkaristusega.

Consiglio di Stato (kdrgeima halduskohtunastegutsev riigindukogu) leiab, et see
Corte costituzionale (konstitutsioonikehus) otsus ei ole tema menetluses oleva
vaidluse lahendamisel otsustav, vGites arvessenka seda, et tema menetluses olevas
kohtuasjas on tagatisraha kagusummayvaga.suur.

Pdhikohtuasjaspoolte,peamised argumendid

Apéllant vaidlustab“shankemenetlusest korvalejatmise jéarel ajutise tagatise
realiseerimise ymeetme \ diguspérasuse. See meede on digusvastane, kuna
realiseerimise,meetme aluseks olev hankemenetlusest kdrvalejatmise meede on
digusvastane. Samuti-on see Gigusvastane autonoomselt, sest vastavalt sel ajal
kehtinudidigusaktidele vGib realiseerimine toimuda ainult kahel juhul: kui pakkuja
ei suuda toendada, et ta vastab majandusliku ja finantsvdimekuse ning tehnilise ja
korraldusliku padevuse tingimustele, voi kui leping jééb allkirjastamata ,,ettevotja
tottu®.

Apellandi sdnul eeldab mdlemal juhul tagatise realiseerimine sellise kaitumise
olemasolu, mis on subjektiivselt omistatav ettevotjale, kellele omistatakse lepingu
s6lmimata jatmine vOi hankemenetluses osalemise katkestamine. Apellandi
arvates ei kehti kdesoleval juhul kumbki neist kahest hiipoteesist.

Apellandi hinnangul kujutab tagatisraha realiseerimine endast koormavat
sanktsiooni ja on karistusdiguslikku laadi, kuna puudub tagatisraha realiseerimise
tldpiline eesmark, st hankijale tekitatud kahju hivitamine. Ké&esoleval juhul ei
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kandnud Consip mingit kahju, kuna ettevGtjate ajutine Uhendus jaeti
hankemenetlusest kdrvale.

Tagatiste automaatne realiseerimine suures ja koormavas summas on tdiesti
pdhjendamata ja ebamdistlik sanktsioon, mis on ettevotjate ajutise Uhenduse
kaitumisega ilmselgelt ebaproportsionaalne ning annab alust riigihangete
seadustiku artiklite 48 ja 75 tdlgendamiseks viisil, mis on vastuolus pdhiseaduse
ning ELi p6himdtete ja satetega.

Eelotsusetaotluse pohjenduste lthikokkuvdte

Consiglio di Stato (kdrgeima halduskohtuna tegutsev riigindukogu; edaspidi ka
»eelotsusetaotluse esitanud kohus®) sonul tuleb hinnata Itaalia digusnormide ja
ELi Giguse kooskdla, mille alusel on ettevotja pooltdpakkumuse, Kinnitamata
jatmine selle siduvuse I8ppemise ajal vOrdsustatud ettévOtjate ajutisest tihendusest
véljaastumisega. Samuti on vaja pikemalt kasitledagkdrvalejatmise meedet, mis on
asjakohane ka seoses sellest tuleneva tagatise realiseerimise meetmega.

Kdrvalejatmise meetme kohta

Eelotsusetaotluse esitanud kohtu  arvates ony Itaalia Oigusnormide kohaselt
korvalejatmise meede diguslikult ndutav teiming esiteks seetdttu, et Gi One poolt
pakkumuse Kkinnitamata jatmine; S.t valjaastumine, rikub ettevGtjate ajutise
Uhenduse koosseisu muutmisenkeeldu, ja.teiseks seetdttu, et véljaastumine kujutab
endast ké&esoleval juhul ettevotja moraalset usaldusvaarsust kontrolliva toimingu
valtimist.

Mis puudatab ettevdtjaten, ajutise <thenduse muutmise keeldu, siis juhib
eelotsusetaotluse, esitanud kohus tdahelepanu sellele, et vastavalt riigihangete
seadustiku artiklile'87 v@ib ettevotjate ajutine Uhendus peale tahtaja moéddumist
hankemenetluses esitatud ‘pakkumusest taganemise Oigust kasutada ainult téies
koosseisusy, kuna ukski Oigusaktides ja kohtupraktikas lubatud eranditest, mis
voimaldaks ettevotjate ajutist thendust muuta, ei ole kdesoleval juhul kohaldatav.

Tegelikult osaleb ettevotjate ajutine Uhendus hankemenetluses mitme subjektiga
osapeolena,"mis koosneb kdigist ettevotjatest, kes selle lepingu sdlmimise korral
moodustavad. Seega ei oleks vdimalik, et pakkumust kinnitaksid vaid kaks
(algsest ‘neljast) ettevOtjate ajutise Uhenduse liiget, vottes eelkdige arvesse
rilgihangete seadustiku artikli 11 18ike 6 eesmérki ja sama seadustiku artikli 37
IGikest 9 tulenevat pGhimotet, et ettevotjate ajutist Uhendust ei saa pakkumuse ajal
muuta, mis kehtib ka juhul, kui ettevdtjate ajutist thendust ei ole veel ametlikult
moodustatud.

Artikli 11 18ike 6 eesmdrk on hoida pakkumus muutumatuna kogu
hankemenetluse eeldatava kestuse ajal. Selle artikli eesmérk on kaitsta pakkujat,
kes parast tdhtaja méodumist voib pakkumusest taganeda, kuid kui taganemist ei
deklareerita, siis pakkumus kehtivust ei kaota. Seega, kui kdik pooled, kes
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moodustavad mitme subjektiga osapoole, ei ole véljendanud vastupidist soovi,
tuleb seotust pidada endiselt kehtivaks. Itaalia digusnormide satted vGimaldavad
hankijal tagada ka ametlikult veel moodustamata ettevdtjate ajutise thenduse
hankemenetluses osalemise tdsiseltvdetavuse, et tagada nende tegelik
moodustamine pérast lepingu slmimist.

Mis puudutab usaldusvadrsuse kontrollimisest koérvalehoidmist, siis juhib
eelotsusetaotluse esitanud kohus tahelepanu sellele, et kooskdlas asjakohase
halduskohtupraktikaga ei ole (he ettevotja véljaastumine lubatav, kui selle
eesmark on eeskirjadest kdrvalehoidmine ja eelkdige kui selle eesmérk on valtida
osalemistingimuste taitmisega seotud kontrolli, véltides seega sankisiooni, mis
seisneb hankemenetlusest kdrvalejatmises nende tingimuste mittetaitmisetottu.

Neid kaalutlusi silmas pidades mérgib eelotsusetaotluse esitanud, kohus, et Itaalia
digusnormid, nagu neid on tdlgendatud kohtupraktikas, sunnivad, ettevotjate
ajutise Uhenduse liikmeid jadma keerukate ja pikaajaliste hankemenetluste korral
esitatud pakkumusega madramata ajaks seotuks, isegiyjuhulykui selle'siduvusel on
mitu |Gpptahtaega, kusjuures ainsaks vOimaluseks siduvustilopetada on see, et
koik ettevotjate ajutise thenduse liikmed ei kinnita pakkumust.\Eelotsusetaotluse
esitanud kohtu arvates on kaheldav, kas selline‘@igusnorm onykooskélas Euroopa
Kohtu praktikat kodifitseeriva ja ELTL artiklil 119 pdhineva harta artiklis 16
satestatud ettevdtlusvabaduse pOhimottega, samuti“harta artiklis 52 satestatud
proportsionaalsuse p&himdttega ning "ELTLis \sisalduva proportsionaalsuse
pdhimdtte, konkurentsi pB&himotte,’ asutamisvabaduse pohimdtte ja teenuste
osutamise vabaduse p6himéttega.

Ettevotjate ajutise Uhenduse, Uksiku“liikme, pakkumusest siduvusest vabastamise
keeld, eelkdige seases markimisvaarse kestusega pakkumustega, mille puhul on
oht, et Kkogu ettevOtjatey, ajuting’ Uhendus jaetakse korvale, ei tundu
eelotsusetaotlusenesitanud kohtule olevat meede, mis on proportsionaalne
vajadusega | tagadajesitatud / pakkumuse tosiseltvoetavus, kuna pakkumuse
kianitanud ettevotjad tdidavad ise — isegi pakkumusest taganenud liikme
puudumisels kaiki osalemistingimusi.

Vastavalt proportsionaalsuse pdhimottele, mis on Euroopa Liidu 6&iguse
uldpdhiméte ja 'mida tuleb jérgida liikmesriikides sdlmitavate hankelepingute
s6lmimisel, “magu nahtub direktiivist 2004/18, ei tohi liikmesriikide voetud
meetmed, minna kaugemale sellest, mis on vajalik selle eesmérgi saavutamiseks,
nagu kinnitab ka Euroopa Kohtu praktika.

Lopetuseks margib eelotsusetaotluse esitanud kohus, et kui pakkumuse
kinnitamata jatmine ksiku ettevotjate ajutisse Uhendusse kuuluva liikme poolt ja
ettevOtjate ajutisest Uhendusest véljaastumine on vOrdsustatud, muutub
korvalejatmine igal juhul seadusega kohustuslikuks, kui seda peetakse
valjaastunud ettevotja moraalse usaldusvéarsuse kontrollimisest
kdrvalehoidmiseks; teisest kuljest, kui selle ettevdtja poolt pakkumuse
kinnitamata jatmine tuleks heaks Kiita, ei tohiks seda ametialast usaldusvéarsust
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hiljem kontrollida, kuna seda ettevdtjat ei saa enam pidada hankemenetluses
osaleva ettevotjate ajutise Uhenduse lilkmeks.

Tagatise realiseerimise meetme kohta

Consiglio di Stato (kérgeima halduskohtuna tegutsev riigindukogu) maérgib, et
Euroopa Inimdiguste Kohus (EIK) on teinud otsuse rahaliste sanktsioonide
olemuse, ulatuse ja 6igluse kohta nende arvamiseks nn karistusdiguse asjade hulka
(4. mértsi 2014. aasta otsus Grande Stevens jt vs. Itaalia, punkt 99; vt sellega
seoses ka Euroopa Liidu Kohtu 5. juuni 2012. aasta otsus C-489/10).

Consiglio di Stato (k6rgeima halduskohtuna tegutsev riigindukegu) markis oma
kohtupraktikas, et EIK on valja td6tanud omaenda autonoomsed Kriteeriumid, et
teha kindlaks, kas stiltegu ja sellele vastav karistus on karistusoiguslikku laadiwoi
mitte. T&apsemalt mé&é&rati kindlaks kolm kriteerigmi: 1)“suttee »oiguslik
kvalifitseerimine riigisiseses Oiguses, tapsustades,. et ‘See eiy olewsiduv, kui on
kindlaks tehtud meetme ,,Joomuldasa karistusdiguslik® laad; IT) siiiiteée laad, mis
tuleneb seda satestava normi kohaldamisalast ‘ja “itaotletavast eesmargist;
I11) sanktsiooni raskusaste.

Eelotsusetaotluse esitanud kohtu 4 hinnangul “Jomandab ajutiste tagatiste
realiseerimine ettevdtjate Ghendusele osaks langeva rahalise koorma suuruse téttu
sanktsiooni omadused - sanktsioon, ‘mille Karistusdiguslikku laadi tuleb
tunnustada vastavalt EIK praktikale.|Ajutistestagatiste automaatne realiseerimine
on kaesoleval juhul karistuste proportsionaalsuse pohimatte selge rikkumine.

Eeskatt oleks asjakohane Euroopa Liidu p8hidiguste harta artikli 49 16ige 3, mille
kohaselt , karistuste raskusyei tohi olla kuriteo suhtes ebaproportsionaalne®.

Ké&esoleval juhuly,on“selgelt ‘puudu Oiglane tasakaal avaliku huvi ja Euroopa
tasandil tagatud pohidiguste vahel, sest ettevotjate thendusele méérati vaga suur
rahatrahv vastavalt automaatselt kohaldatavatele normidele, mis on sellisena oma
maaratluselt, ebaproportsionaalne ja sealjuures ei ole (leuldse asjakohaselt
hinnatud konkreetseyjultumi asjaolusid.

EIOK protokolliinr 1 artiklit 1 ja harta artiklit 17 on samuti tdlgendatud nii, et
nende eesmarkron tagada proportsionaalsus toimepandud rikkumise ja maaratud
karistuse vahel.

Seega on selge, et riigihangete seadustiku artikli 38 16ike 1 punkt f ja artikkel 48
oleksid vastuolus pdhiseaduse ja Euroopa Liidu digusnormide ja p&himdtetega
karistuste proportsionaalsuse kohta, kui neid artikleid tdlgendataks nii, et need
lubavad pérast hankemenetlusest kdrvalejatmist ajutise tagatise automaatset
realiseerimist.

Selline vastuolu on veelgi ilmsem, kui arvestada, et sellise meetme nagu
kdnealune, mille puhul tuleb tunnistada selle karistuslikku laadi, saaks votta ilma
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subjektiivset elementi ja konkreetselt kdrvalejatmise prognoositavust arvesse
vOtmata.
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