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ABSTRAKT

Magistritdd pealkiri on: Oiguseelneja majandusniitajatele tuginemise vdimalus riigihankes

aritihingu tilemineku korral

Magistritod uurimisprobleemiks oli asjaolu, et riigihangete seadus ei reguleeri
arithingu  vOimalust  tdendada  oma  kvalifikatsiooni  tuginedes  diguseelneja
majandusniitajatele. Oiguseelneja on isik, kellelt digusjirgluse korras ldhevad iile digused ja
kohustused é&ritihingu vddrandamise, tthinemise, jagunemise vOi sisemise restruktureerimise
korral. T66 eesmirgiks oli vilja selgitada millisel mééral ja ulatuses vdimaldab kehtiv
Euroopa Liidu ja Eesti riigihanke reeglistik kasutada kvalifitseerumiseks oiguseelneja
majanduslikku seisundit ning tehnilist paddevust iseloomustavaid néitajaid.

Uurimismeetodina kasutati juriidilise argumentatsiooni teooriat - analiiiisiti kuidas
tolgendati ja rakendati kehtivaid riigihankediguse reegleid Euroopa Liidu ja Eesti
kohtupraktikas. Reeglite tdlgendamisel léhtuti nende aluseks olevatest {ildpdhimdtetest.

Analiiiisi tulemusel jouti seisukohale, et diguseelneja niitajatele tuginemise keeld
oleks ebaproportsionaalne ja vastuolus drivabaduse pohimdttega. Olulise jareldusena leiti, et
ariithingu tuginemine diguseelneja niitajatele on digustatud, kui driiihingu tileminekul sdilis
majandusiiksuse identiteet, mis eelkdige tihendab, et tema tegevus reaalselt jétkus.

Magistritoo autor joudis jareldusele, et seaduse liinga korvaldamiseks tuleb tdiendada

riigihangete seaduse regulatsiooni ja pakkus vilja seaduse muudatusettepaneku.

Votmesonad: riigihange, ettevotte iileminek, oOiguseelneja, &rivabadus, majandusiiksuse

identiteet, digusjérglus, kvalifitseerimistingimused, hankeleping



SISSEJUHATUS

Diinaamiline majanduskeskkond toob kaasa iimberkorraldusi é&ritihingutes.
Riigihankemenetluse kéigus voib seetdttu hankija seista silmitsi olukorraga, kus &riithingu
iilemineku tdttu astub pakkuja asemele tema digusjirglane. Ariiihingute miiiimine on
tavapdrane majandustegevuse osa. Samuti v3ib tekkida vajadus kasutada riigihangete nduetele
vastamiseks {ihineva, jaguneva dritthingu vO0i omandatud 4&ritthingu voi selle osa
majandusnditajaid. Finantsraskuste korral vdib éritihingu miitik toimuda pankrotimenetluses.

Riigihangetel on nii majanduslikus kui ka sotsiaalses mdttes suur ja jérjest kasvav
tahtsus koikides Euroopa Liidu riikides (Arrowsmith 2003, 3). Riigihangete temaatika on
aktuaalne tulenevalt olulise osa riigivahendite riigihanketurule suunamisest. 2011. aastal osteti
Eestis kaupu teenuseid ja ehitustoid 1 885 miljoni (Riigihangete 2011 statistiline iilevaade, 2)
ja 2012. aastal 2 106 miljoni euro vidirtuses (Riigihangete 2012 statistiline iilevaade, 2), mis
on 11,7% rohkem vdrreldes eelmise aastaga.

Riigihangete seadus (riigihangete seadus, edaspidi ka RHS) vdimaldab pakkujal
toendada oma vastavust majanduslikule ja finantsseisundile esitatud nduetele ning oma
tehnilise ja kutsealase pddevuse vastavust kvalifitseerimise tingimustele lisaks oma niitajatele
ka teise isiku niitajatele (RHS §-d 40 lg 3, 41 Ig 6). Selleks peab pakkuja hankijale
vastuvOetaval viisil tdendama, et sellel isikul on vastavad vahendid ja meetmed voi
spetsialistid olemas ning pakkujal on voimalik neid vajaduse korral hankelepingu tiitmiseks
kasutada (Ibid.). Viidatud sitted on kohaldatavad juhul, kui soovitakse kasutada teise isiku
niitajaid, kuid need ei reguleeri Gigusjirglusega kaasnevat nditajate lilemineku vodimalust
(sellisel juhul kasutatakse oma néitajaid, mis on omandatud digusjargluse korras).

Riigihangete regulatsioon peab arvestama pidevalt muutuva véliskeskkonna mdjusid,
et riigihanke iildpohimdtted ei oleks ohustatud. Hankija on kohustatud kasutama riigi
vahendeid sééstlikult, kuid ebaselged piirid voi liingad seadusandluses pikendavad
hankemenetlust olulisel miéral. Aeg on samuti vahend, mida tuleb kasutada siéstlikult.
Lihiminevikus on mitmed riigihankemenetlused veninud pohjusel, et Jiguseelneja

majandusnditajate kasutamise voimalus riigihankel ei ole RHS-is reguleeritud.



Magistritod ~ uurimisprobleem  tuleneb  riigikohtu  lahendist.  Riigikohtu
halduskolleegium ei ndustunud 28.11.2012.a otsuses asjas nr 3-3-1-45-12 riigihangete
vaidlustuskomisjoni ja ringkonnakohtu seisukohaga, et ettevotte iileminekul ei ole kogemuse
iileminek vdimalik ning sellele ei saa hankemenetluses kvalifitseerimistingimuste tditmise
tdendamisel tugineda (OU Tarbus 2012). Kolleegium leidis samas asjas, et diguseelneja
varasemale kogemusele tuginemise keelatus hankemenetluses on késitatav konkurentsi olulise
piiranguna, mis peab selgelt olema sitestatud riigihangete seaduses. Kolleegium tdstis esile
asjaolu, et vastavasisulist keeldu riigihangete seaduses sitestatud ei ole (Ibid).

Magistrito6 uurimisprobleem: Riigihangete seadus ei reguleeri ériiihingu
voimalust toendada oma vastavust kvalifitseerimise tingimustele tuginedes 6iguseelneja
majandusniitajatele.

Magistritoos uuritakse, millisel mddral ja ulatuses voimaldab Euroopa Liidu ja Eesti
riigihankedigus kvalifitseerumisel kasutada diguseelneja majandus- ja finantsseisundit ning
tehnilist ja kutsealast péddevust iseloomustavaid niitajaid ettevotte iilemineku korral.
Oigusliku raamistikuna kasutatakse Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiivi 2004/18 EU,
31.03.2004, ehitustoode, riigihankelepingute, asjade riigihankelepingute ja teenuste
riigihankelepingute sdlmimise korra kooskolastamise kohta (edaspidi direktiiv) ja Eestis
kehtivat riigihangete seadust.

Viimastel aastatel on riigihankes teise isiku majandusnéitajatele tuginemine ettevotte
iileminekul pohjustanud mitmeid kohtuvaidlusi ja leidnud laiapohjalist meediakajastust.
Kohtupraktika on olnud vastuoluline, erinevad kohtuastmed on joudnud lahendites erinevate
seisukohtadeni. Majandusvabaduse seisukohast on oluline, et riigihanke regulatsioon ei
takistaks drivabadust ega piiraks pdhjendamatult konkurentsi.

Hankija peab kehtestama vidhemalt ithe tingimuse nii pakkuja majanduslikule ja
finantsseisundile kui ka tehnilisele ja kutsealasele paddevusele. Kvalifitseerimise tingimused
peavad olema piisavad pakkuja hankelepingu nduetekohase tditmise voime tdendamiseks ning
vastavad ja proportsionaalsed hankelepingu esemeks olevate asjade, teenuste voi ehitustodde
olemuse, koguse ja otstarbega. (RHS § 39 1g 1)

Kéesolevas t00s on moistega “majandusnditajad” hdlmatud nii netokdive kui ka
kogemus, sh tootajate kogemus. Mdistega “pakkujad” on haaratud nii pakkujad kui taotlejad

RHS-i maistes.



Magistritoo teooriaosa pdhineb juriidilise argumentatsiooni teoorial. Nimetatud teooria
argumenteerimisreegliteks on reeglid diguse tdlgendamisest ja rakendamisest (Narits 1997,
49). Tolgendamise peamiseks eesmérgiks on vilja selgitada seaduse mote ning teha kindlaks
tolgendatavas sittes viljendatud reegli, pdhimotte voi mdiste sisu. Objektiivne digus on
oiguse rakendaja vaatevinklist suhteliselt staatiline néhtus vorreldes diinaamilise {ihiskondliku
eluga, seega esineb igas Oiguskorras liinki (Narits 1997, 48). Kuivord kohtumdistmine on
Oigust edasi arendav tegevus, on magistritods poOhirdhk kohtupraktikas toimuval
tolgendamisel. Sellisel viisil analiilisitakse, kuidas kehtiv digus toimib, kas rakendamisel
saadakse seadusest mdistuspdraselt aru. Autor ldhtub véairtusjurisprudentsi iseloomustavast
motlemisviisist, mille puhul tuleb vaadelda védiartusmastaape, mis peavad olema aluseks
oiguslikule reguleerimisele (Narits 1995). Véairtusjurisprudentsi mérksonadeks on analoogia,
asjade vordlemine ja tiiiipilisus (Ibid.).

To0 teoreetilises osas analiiiisib autor riigihangete vaidlustuskomisjoni, esimese ja
teise astme ning Riigikohtu lahendeid, mis puudutavad é&ritihingu lileminekul diguseelneja
niitajatele tuginemise kiisimust. Kuivord Eesti digussiisteem tugineb kohtupraktikas Euroopa
Kohtu praktikale, siis vaatleb autor, millisel mééral on otsuseid pdhistatud Euroopa Kohtu
lahendites joutud seisukohtadega. Autor selgitab, kuidas analoogseid probleeme on varem
lahendatud ja milliste tulemusteni joutud.

Magistritods kasutatakse lisaks grammatilisele ja loogilisele tdlgendamisele
sistemaatilis-loogilist tdlgendamisprintsiipi, mille puhul ei vaadelda iiksiknormi, vaid teksti
tervikuna ning objektiiv-teleoloogilist tdlgendamisprintsiipi, mille puhul l&htutakse diguse
objektiivsetest eesmérkidest. See tdhendab, et normi analiilisimisel tuleb ndha selle aluseks
olevaid tildpohimatteid.

Autor seab eesmirgiks hinnata, kas &riithingu {ilemineku korral on odiguseelneja
majandusnditajatele tuginemine kvalifitseerimistingimustele vastamiseks kooskdlas Euroopa
Liidu esmaste digusallikate pohimotete ja teiseste digusaktidega.

Magistritod on teoreetiline uurimus, kus lisaks riigihankealastele digusaktidele ja
nende seletuskirjadele ning kohtupraktikale tuginetakse varasematele iilidpilastoddele nagu
Simovarti (2010) doktorit6o “Lepinguvabaduse piirid riigihankes: Euroopa Liidu hankediguse
moju Eesti eradigusele”, riigihangete valdkonnas tunnustatud arvamusliidrite teostele
(Arrowsmith’i teos “The law of public and utilities procurement”, Bovis’e raamatud “Public

Procurement in the European Union” ja “EU Public Procurement Law”). Kajastamist leiavad



mitmed digusajakirjas Juridica ilmunud artiklid.

T66 on jaotatud kolme suuremasse ossa. Esimeses peatiikis vaadeldakse, kuidas on
defineeritud ettevotlusvabadus (ingl. k. entrepreneurship) Eesti Vabariigi pohiseaduses
(edaspidi pohiseadus) ja Euroopa Liidu odigusaktides. Samuti analiilisitakse, kuidas on
sisustanud ettevotlusvabaduse sisu kohtupraktika ja millistel juhtudel on seadusega lubatud
kehtestada piiranguid ettevotlusvabadusele. Arusaadavuse huvides kasutab autor
ettevotlusvabaduse laiendatud tdhendusena drivabaduse (ingl. k. business freedom) moistet.
Arivabadusena kisitletakse #riiihingute laiemat asutamis- ja iseotsustamisvabadust, mitte
iiksnes Oigust tegeleda ettevotlusega. Samas peatiikis analiilisitakse, milline on riigihangete
iildpohimotete ja drivabaduse pohidiguse vaheline tasakaal. Tuuakse vilja riigihangete
iildpdhimotete Oiguslik raamistik nii Eestis kui ka Euroopa Liidus ning seostatakse see
drivabadusega.

Too teises peatiikis vaadeldakse ettevotte iilemineku erinevaid viise, erinevates
alapunktides analiilisitakse ettevotte lileminekut vodrandamise teel, ettevotte ilileminekut
juriidiliste isikute tihinemise, jagunemise ja tmberkujundamise puhul ning ettevotte
iileminekut seaduse alusel. Alapeatiikkidesse liigendamine on tingitud erinevast diguslikust
regulatsioonist, mis kohaldub erinevat liiki ettevotte lilemineku korral. Samas peatiikis
kisitletakse teiste isikute vahenditele tuginemise vdimalust riigihankes ja ettevotte tilemineku
kriteeriume.

To66 kolmandas peatiikis analiilisitakse diguseelneja néitajatele tuginemist. Peatiikk on
jagatud alapeatiikkideks vastavalt diguseelneja timberkorralduse viisile: esimeses alapeatiikis
analiilisitakse diguseelneja niitajatele tuginemist ettevotte tilemineku puhul (ettevotte kui vara
kogumi terviklik iileandmine), teises alapeatiikis analiiiisitakse Oiguseelneja niitajatele
tuginemist juriidiliste isikute iihinemisel, jagunemisel ja {imberkujundamisel ning kolmandas
alapeatiikis analiiiisitakse oOiguseelneja nditajatele tuginemist organisatsiooni sisesel
restruktureerimisel.

Kéesoleva aasta aprillikuus joustusid kolm uut riigihanke direktiivi. Litkmesriikidel on
acga kaks aastat, et need oma seadusandlusesse iile votta. Rahandusministeerium on ette
valmistanud uue riigihangete seaduse véljatodtamiskava. Nimetatud kavas ei ole magistritdo
uurimisprobleemi késitletud. Uus riigihangete seadus peab joustuma aprillis 2016. Hetkel on

Oige aeg esitada vaadata kriitiliselt seaduse sétted iile ja teha seaduse muudatusettepanekuid.



Autori hinnangul on tegemist praktilise ja keerulise probleemiga, mida autorile
teadaolevalt ei ole varem teadustoddes analiiiisitud. Uurimisprobleem puudutab teravalt nii
era- kui ka avalikku sektorit. Arrowsmith (2010) on maérkinud raamatus ,,EU Public
Procurement Law: An Introduction”, et riigihangetelt viljajdidmine hdlmab endas

mérkimisviédrset majanduslikku riski, mida on eluliselt oluline viltida.



1. ARIVABADUS KUI RIIGIHANKES OIGUSJARGLUST
VOIMALDAYV POHIOIGUS

1.1 Arivabaduse olemus

Majandusvabaduse madiste hdlmab kdiki kaupade ja teenuste tootmiseks, levitamiseks
ja tarbimiseks vajaminevaid Gigusi ja vabadusi (Diaz-Casero et al 2012, 1689). Miller ja
Holmes (2014) eristavad majandusvabaduse indeksis kiimme erinevat komponenti:
drivabadus (ingl. k. business freedom), kaubandusvabadus (ingl. k. trade freedom),
fiskaalvabadus (ingl. k. fiscal freedom), valitsuskulud (ingl. k. govermment spending),
rahandusvabadus (ingl. k. monetary freedom), investeerimisvabadus (ingl. k. investment
freedom), finantsvabadus (ingl. k. financial freedom), omandidigused (ingl. k. property
rights), vabadus korruptsioonist (ingl. k. freedom from corruption) ja tdokoha valiku vabadus
(ingl. k. labor freedom). Kodikidel komponentidel on majandusvabaduse modtmisel vordne
tahtsus.

Turumajanduse iildine eeldus on eraomand ja drivabadus on turumajanduse olemuslik
sisu (Mitt 2006, 381). Arivabadus on isikute digus luua ja sulgeda ettevdtteid ning tegutseda
ettevotjana ilma riigi sekkumiseta (Miller, Holmes 2014). Ulereguleerimine on enim levinud
piiranguks drivabaduse teostamisel (Ibid.). Tohus reeglistik on seega peamine &drivabaduse
tagaja.

Ettevotlusvabadus pohidigusena on sétestatud pdhiseaduse §-s 31, mille jargi on Eesti
kodanikel oigus tegelda ettevotlusega. Kiesolevas magistritods kasutab autor lisaks
ettevotlusvabaduse moistele édrivabaduse moistet, mille maéadratlus on laiem kui
ettevotlusvabadus, hdlmates mis tahes ettevotjate algatamis- ja iseotsustamisvabaduse.

Pohiseaduse kommenteeritud viljaandes selgitatakse, et Euroopa Liidu iihisturg, mida
iseloomustab kaupade, teenuste ja kapitali vaba litkumine riikide vahel, vaba konkurents ning
ithine tollipoliitika, rajaneb suures osas ettevotlusvabaduse tunnustamisel (Madise et al 2012).

EL pohidiguste harta mainib art-s 16 sdnaselgelt ka ettevotlusvabadust, mida tunnustatakse
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EL oiguse ja siseriiklike Oigusaktide ja tavade kohaselt. Euroopa Kohus on pdhidigusi
tunnustanud kui EL diguse tildpohimdtteid (Ibid.). Bovis on avaldanud, et Euroopa Kohus on
esile toonud riigihanke tdhtsat rolli iihtse turu pohidiguste — eelkdige asutamis- ja
tegutsemisvabaduse — tagamisel (2005, 240).

Autor ndustub Mitt’i hinnanguga, et eestikeelses erialakirjanduses kisitletakse
ettevotlusvabadust iildiselt ja véikses mahus (2006, 381). Tema arvamuse kohaselt suhtutakse
oigusmotlemises ettevotlusesse kui iseenesestmdistetavasse ja samas  suhteliselt
oiguskaugesse majandusnihtusesse (Ibid.) Annus on avaldanud, et pohiseaduse normi
funktsiooni mdistmiseks ei piisa iiksnes normi sdnastuse mdistmisest, mistdttu jadb normi
funktsiooni ja eesmérgi abil toimuv normi kaitseala méaératlemine paratamatult kohtupraktika
ja teadlaste piarusmaaks (2006, 177). Ulaltoodud pdhjustel toob autor ettevdtlusvabaduse
esemelise kaitseala médratlemise kohta nditeid Riigikohtu praktikast.

Ettevotlusvabaduse esemeline kaitseala hdlmab Riigikohtu poolt antud esimese
médratluse jargi koiki tegevusalasid ja elukutseid, mille puhul isik pakub enda nimel kaupu
vai teenuseid (Tartu Halduskohtu taotluse... 2000). Hiljem on Riigikohus ettevotluse mdiste
maéidratlemisel laiendavalt leidnud, et ettevotlusvabaduse kaitsealasse kuulub ,.,tulu saamise
eesmirgil toimuv tegevus” (Tallinna Ringkonnakohtu taotlus tunnistada kéibemaksuseaduse...
2002).

Riigikohtu pohiseaduslikkuse jarelevalve kolleegium on avanud ettevotlusvabaduse
mdistet jargmiselt: “Ettevotlusvabaduse tuumaks on riigi kohustus mitte teha pdhjendamatuid
takistusi ettevotluseks ja seda vabadust riivab iga abindu, mis takistab, kahjustab voi
korvaldab mone ettevotlusega seotud tegevuse” (Tartu Halduskohtu taotluse... 2000).
Ettevotlusvabaduse kaitseala on samuti riivatud siis, kui seda vabadust mojutatakse avaliku
voimu poolt ebasoodsalt (Tallinna Ringkonnakohtu taotlus tunnistada kdibemaksuseaduse...
2002). Ettevotlusvabadus ja omandipohidigus on pdhiseadus § 9 16ike 2 alusel tagatud ka
juriidilistele isikutele (Ibid.).

Mitt’i véitel eksisteerib vabadust tagava pohidiguse puhul vdhemalt kaks asja: 1)
oiguslik vabadus kui diguslik luba midagi teha voi tegemata jétta; 2) kodaniku digus, et riik ei
tokestaks ega takistaks selle digusliku loa kasutamist (2006, 382).

Arivabadus ei kohusta riiki andma ettevdtjale vahendeid, kuid vabaduse realiseerimine
eeldab toetamiskohustust. Riik peab tagama Oigusliku keskkonna vaba turu toimimiseks.

Kohtupraktikas on ettevotlusvabadust mdistetud ka oJigusena nduda riigi sekkumist
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konkureerivate ettevotjate tegevusse, et kaitsta isikut teiste ettevotjate digusvastase tegevuse
eest, nt keelatud domineeriva moju eest, mis ei voimalda ettevotjal faktilist tulu teenimist.
(Madise et al 2012)

Pohiseaduse § 31 teine lause Ilubab seadusega kehtestada piirangud
ettevotlusvabadusele. Riigikohtu selgituse kohaselt ,,pdhiseaduse § 31 teine lause, mis nieb
ette, et seadus voib sitestada ettevitlusvabaduse kasutamise tingimused ja korra, annab
seadusandjale suure vabaduse reguleerida ettevotlusvabaduse kasutamise tingimusi ja seada
sellele piiranguid. Ettevotlusvabaduse piiramiseks piisab igast moistlikust pdhjusest. See
pohjus peab johtuma avalikust huvist vdi teiste isikute diguste ja vabaduste kaitse vajadusest,
olema kaalukas ja enesestmdistetavalt diguspirane. Mida intensiivsem on ettevotlusvabadusse
sekkumine, seda mdjuvamad peavad aga olema sekkumist digustavad pohjused.” (Tallinna
Ringkonnakohtu taotlus tunnistada rahvusooperi seaduse... 2002)

Pohiseaduse § 11 kohaselt voib Oigusi ja vabadusi piirata ainult kooskdlas
pohiseadusega ning piirangud peavad olema demokraatlikus iihiskonnas vajalikud ega tohi
moonutada piiratavate diguste ja vabaduste olemust, s.t riive peab olema proportsionaalne.
Proportsionaalsuse printsiibi jargimise tuvastamine eeldab hinnangu andmist valitud meetme
kohasusele — sobivusele eesmérgi saavutamiseks.

Jargmises alapeatiikis analiilisib autor, milliseid riigihanke iildpohimdtteid drivabaduse
korval OGiguseelneja majandusnditajatele tuginemise keeld riivab, kas riive eesmirk on
legitiimne ja proportsionaalne legitiimse eesmérgi suhtes — kas meede on eesméargi

saavutamiseks sobiv, vajalik ja mdddukas.

1.2 Riigihangete iildpohimotete ja Arivabaduse pohioiguse vaheline tasakaal

Maksumaksja raha tGhusa ja eesmirgipdrase kasutamise huvides on seadusandja
kehtestanud riigihangete ldbiviimiseks kindlad reeglid.

Euroopa Liidu aluspohimdtted on teenuste ja kaupade vaba litkumine ning
mittediskrimineerimise keeld kodakondsuse alusel. Efektiivse ja toimiva siseturu eelduseks on
vaba konkurents, mida kaitseb Euroopa Liidu konkurentsidigus ning iildine riigiabi andmise
keeld. Riigihankediguse iildpohimdtted hdlmavad konkurentsi tagamist, ldbipaistvust ja
pakkujate vordset kohtlemist (Bovis 2012, 5).

Selleks, et hankemenetlustel kohaldataks tunnustatud iildpohimdtteid ja riigihanked
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litkkmesriikides toimuksid {ihetaoliste reeglite kohaselt, on Euroopa Parlament ja ndukogu
satestanud vastavad reeglid hankedirektiivides (Riigihangete juhend 2014, 9). Hetkel kehtivad
jérgmised riigihanke direktiivid:

1) Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiiv 2004/18 EU, 31.03.2004,
ehitustéode, riigihankelepingute, asjade riigihankelepingute ja teenuste
riigihankelepingute sd0lmimise korra kooskdlastamise kohta (edaspidi
direktiiv);

2) Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiiv 2004/17 EU, millega
kooskdlastatakse vee-, energeetika-, transpordi- ja postiteenuste sektoris
tegutsevate ostjate hankemenetlused.

Euroopa Liidu 0igus on loonud riigililese Oigussiisteemi, milles EL 0digusaktide
iilimuslikkust siseriikliku diguse suhtes on deklareerinud Euroopa Kohus (Bovis 2005, 15).
Seetdttu on nimetatud direktiivid aluseks Eesti kehtivale riigihangete seadusele. Liikmesriigid
on kohustatud votma hankedirektiivide pohimdtted iile siseriiklikesse regulatsioonidesse
(Ibid. 10). Direktiivide vastuvdtmise iiheks pdhjuseks oli Euroopa Kohtu (edaspidi ka kohus)
arendatud Euroopa Uhenduse asutamislepingu pdhimdtetele tuginev pretsedendidigus
(Ojasalu 2007, direktiivide 2004/17 ja 2004/18 pdhjenduse p 1). Direktiivide aluseks olevaid
asutamislepingust tulenevaid printsiipe on vaja silmas pidada direktiivide ililevotmisel ja
seejdrel ililevoetud diguse rakendamisel (Ojasalu 2007).

Hankedirektiivide eesmirk on tagada Euroopa Liidu toimimise lepingu (varasemalt
Euroopa Uhenduse asutamislepingu, edaspidi ELTL) iildpshimdtete jérgimine riigihangetel ja
hanketuru avamine konkurentsile kogu ELis (Ibid., 10). Uldpdhimdtted on kinnitanud ja edasi
arendanud Euroopa Kohus oma kohtulahendites (Ibid., 10). ELTL-ist tulenevad
iildpdhimotted on jiargmised: kaupade ja kapitali vaba litkumine, ettevotjate asutamisvabadus
ja teenuste osutamise vabadus. Nimetatud tildpdhimdtetest tulenevad pohimdtted, mis on
iihtlasi  riigihangete  ldbiviimise  aluspohimdteteks:  vOrdse  kohtlemise  ehk
mittediskrimineerimise, vastastikuse tunnustamise, proportsionaalsuse ja ldbipaistvuse
pohimdtted (Ibid., 11). Euroopa Kohus on just vordse kohtlemise pdhimdtet nimetanud
ithenduse fundamentaalseks pohimotteks (Ruckdeschel 1997). Euroopa Kohtu praktikast
tuleneb, et riigihankeid késitlevate ithenduse digusnormide pdhieesmirk on teenuste vaba
litkkumise ning avatud ja ausa konkurentsi tagamine koikides litkmesriikides (Stadt Halle

2005, p 44).
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Eesti riigihangete seaduses on korratud ja tdpsustatud direktiivide iildpohimotteid.
Riigihangete seaduse eesmirgiks on tagada hankija rahaliste vahendite ldbipaistev,
otstarbekas ja sddstlik kasutamine, isikute vOrdne kohtlemine ning olemasolevate
konkurentsitingimuste efektiivne drakasutamine riigihankel (RHS § 1). Nimetatud séte viitab
eeskdtt hanke majanduslikule olemusele (Simovart 2010). Sétte laiemaks véartuseks on nii
ihisturu kui siseriikliku turu finants- ja majandusjulgeolek (Pilving 2001). Hanke sdistlikkus
ei ole kindlasti kdige olulisem ja teistest iilevalpool asuv eesmirk, vaid see peaks viljenduma
kogu hankeprotsessis ja selle 10ppedes tulemuse tdhususes, sdistlikkuse idee ei holma mitte
ainult voitu mingi konkreetse hanke hinnas vOi hanke eseme kvaliteedis, vaid ka kogu
protsessi kulude kokkuhoidu (nt hankija diskretsiooniotsustest tingitud kohtuvaidlustest
tulenev kulude ennetamine) (Neumayr 2002). Neumayr on leidnud, et sdistlikkuse ja
hanketuru konkurentsile avamise konflikti puhul tuleb eelistada viimast (Ibid.).

Samuti on Arrowsmith avaldanud, et direktiivide eesmaérgiks ei ole sdéstlikkus (ingl. k.
value for money), vaid see on siseriikliku Oiguse otsustusvaldkond. EL d&igusaktidega
kehtestatud ldbipaistvuse pdohimdte voib piirata litkmesriigi meetmeid sdéstlikkuse
saavutamisel konkreetsetes liikmesriigi tingimustes, nagu korruptsioonitaseme ja hankeid
teostavate ametnike padevuse erisused. (2012, 72)

Tuleb silmas pidada, et riigihangete regulatsioon teenib eelkdige Euroopa Liidu huvi
piiranguteta thisturu loomiseks, mistdttu on rahaliste vahendite efektiivne kasutamine ja
konkurentsi tagamine teisejargulised (Parre, Kaljurand 2008, 14). Kehtiv riigihangete digus
on Euroopa Liidu ja litkmesriikide huvide kompromisslahendus, seetottu voib olla raske
mdista riigihangete diguse kohatist ebaefektiivsust ning formalismi (Ibid., 15). Autor ndustub
Ojasaluga, et sddstlikkus on tohusa konkurentsi positiivne tagajarg (Ojasalu 2007).

Kuigi Euroopa Komisjoni poolt 1997 ja 2004 ldbiviidud uuringud néitasid, et teatud
valdkondade tooteartiklite hinnad (korgtehnoloogia, bussid, kontoritehnika) odavnesid tdnu
direktiivide kehtestamisele (Arrowsmith 2005, 166-167), voib odiguskirjanduses toodud
arvamusliidrite iiksmeelsetest seisukohtadest jireldada, et liigne sdistlikkuse réhutamine ei
ole kooskdlas EL-i riigihankedigusega. Riik osaleb vabal turul 1dhtudes avalikust huvist ning
kuigi tehingupoolena on ta eesmérgiks kaupade ja teenuste pakkumine avalikkusele, ei
sarnane riigi selline tegevus tavapirase aritegevuse reeglitega, kus tehinguosaliste ainsaks

eesmirgiks on kasumi maksimeerimine. (Bovis 2005, 17)

14



Bovis maérgib, et ldbipaistvuse pohimdte, mille tagab eelkdige riigihangete
avalikustamine, on tihedalt seotud konkurentsi efektiivse dra kasutamisega — mida rohkem
pakkujaid on teadlikud hangetest, seda suurem on konkurents nimetatud hangetel osalemiseks
(2012, 251). Huvitava mdttena toob ta vilja, et tihenenud konkurentsiolukorras tekib kiisimus
pikaajalisest sddstmisest ja hankija jaoks kokkuvdttes saadud véértusest, kui {iha suurem arv
pakkujaid toob kaasa suurema halduskoormuse hankemenetluse ldbiviimisel (Ibid., 252).
Autor leiab, et selle jaoks on kehtestatud riigihangete piirméirad, st avalikustamist ja seeldbi
suuremat halduskoormust nduavad iiksnes riigihanke piirmiéra {iletavad hanked. Sellised
piirmddrad kehtestatakse riigisiseselt, litkmesriikidele on jdetud iseotsustamisvabadus ja
seetOttu on piirmédrad riikide 16ikes erinevad.

Euroopa Kohtu késitluse jargi tuleb eristada riigihangete esmaseid ja sekundaarseid
ehk kaasnevaid (ingl. k. collateral) eesmirke (Beentjees 1988, Commision versus France
2000, Concordia Bus Finland 2002). Hanke korraldamise esmane eesmirk on hankelepingu
s0lmimine majanduslikult soodsatel tingimustel, kuid tuleb arvestada, et riigihangete kaudu
on voOimalik iihiskonnas juurutada majanduslikke, sotsiaalseid ja keskkonnaalaseid eelistusi
ning seeldbi kaudselt teostada voi toetada avalikku haldust (Bolton 2004, 619). Eesti RHS-is
on sellisteks néiteks, kus riik piitiab 1dbi riigihangete saavutada avaliku halduse eesmirke,
nditeks maksuvdlgnevusega pakkuja korvaldamine hankemenetlusest voi intellektuaalse
omandiga seotud diguste olemasolu kohta kinnituse ndudmine (RHS §38 Ig 1 p4ja § 31 Ig
8h.

Riigihangetel osalejatel on digustatud ootus, et riik kasutab efektiivselt olemasolevat
konkurentsi ning kohtleb koiki isikuid voOrdselt ja mittediskrimineerivalt. Piirangud
riigihankes osalejatele peavad olema riigihanke eesmérgi suhtes proportsionaalsed (RHS § 3 p
4).

Arrowsmith vididab, et hankija asukohariigi pakkujad on alati eelistatud seisundis
vorreldes vélisriigi pakkujatega, mistottu ei saagi diskrimineerimist nende suhtes vilistada.
Kaugus, erinev keel ja kultuur on tegurid, mis muudavad vélisriigis dritegevuse keerukamaks
ja kulukamaks (2005, 187). Sellega voib ndustuda, kuid tuleb tunnistada, et koiki barjddre ei
saagi tihtlustada.

Pohiseaduse § 15 lg 1 esimene lause kehtestab iiksikisiku subjektiivsete diguste
efektiivse kohtuliku kaitse ndude. See garantii ei kaitse mitte iiksnes pohiseadusest tulenevaid

pohidigusi ja —vabadusi, vaid ka seadustest ja muudest digusaktidest tulenevaid subjektiivseid
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oigusi (Pilving 2001). Pilving leiab, et likski pohidigus- ega vabadus ei garanteeri ettevotjale
otseselt riigitellimuse saamise vOimalust, kuid ettevdtjal on digus nduda, et tal oleksid
riigihanke saamiseks samad voimalused, mis konkurentidel. Niitena toob ta vélja olukorra,
kus ebamajandusliku pakkumuse véljavalimine hankekonkursil annab turuosalisele
pohjendamatu eelise, moonutab konkurentsi ning raskendab sellega teiste osaliste positsiooni
voistluses jargmiste tellimuste ja ka muude klientide saamise pérast. See on iiheks néiteks,
kuidas riigihankemenetluses on reaalne drivabaduse kitsendamise oht (Ibid.).

Riigihangete {ildpohimdtted kehtivad koikide hangete puhul. Oigusnormide
tolgendamisel tuleb silmas pidada nende aluseks olevaid véértusi. Vastuolu korral siseriiklike
digusnormide ja riigihanke tildpohimdtete vahel on iilimuslikud viimased. Hankemenetluses
otsuste tegemisel voivad lildpdhimdtted kaitsta erinevaid lahendusteid, hankijad peavad
kaalutlusotsuste pohjendamisel arvestama erinevate iildpShimodtete taga seisvate védrtuste
tasakaalu. Riigihanke {ildpdhimodtete jirgimisel ei tohi riivata ettevotjate pohidigusi.
Riigihanked on nidide riigi osalemisest eradiguslikes suhetes ning riik peab ka eradiguslikus
tegevuses olema hoolikas, et ei sekkutaks mojuva pohjuseta pohidigustesse ja —vabadustesse
(Ibid.).

Oiguseelneja majandusniitajatele tuginemise vdimalus teenib #riiihingute lepingu- ja
iseotsustamisvabaduse huve ning pdhineb digusjirglusel. Ariiihingute iimberkorraldused ja
muutused osaluses on normaalse ettevdtluse ja majandustegevuse osa. Oiguseelneja
majandusnditajatele tuginemise keelu eesmérk ei saa autori hinnangul kaasa aidata pakkuja
usaldusvédrsuse tagamisele hankija silmis. Iga erand, mis rajaneb pdhiseadusel, peab olema
objektiivselt digustatud ja kaaluma iile iildreeglina rakenduva avaliku huvi. Siinkohal ei saa
véita, et selline piirang oleks avalikes huvides, takistamaks ebakvaliteetse tooga kahju
tekitamist hankijale, juhul kui eeldada, et pakkujal ei ole hankelepingu tditmiseks piisavalt
vahendeid voi vOimekust. Lisaks tuleb piirangute seadmisel arvestada seda, et piirangud
oleksid proportsionaalsed soovitud eesmirgiga ning vildiksid liiasust — proportsionaalsus
kitsamas tdhenduses.

Lihtudes eespool toodust on autor seisukohal, et diguseelneja néitajatele tuginemise
keeld oleks ebaproportsionaalne ja vastuolus pdhiseaduse §-dega 11 ja 31 nende koostoimes.
Hankijal on kohustus jélgida, et hankemenetluses tehtud otsused ei omaks

ebaproportsionaalset moju (Taube 2012, 58).
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2. ETTEVOTTE ULEMINEKU TUVASTAMISE EESMARK
RIIGIHANKES

2.1 Ettevotte iilemineku viisid
2.1.1 Ettevotte iileminek voorandamise teel

Eesti 0igus ei defineeri ettevotte ililemineku mdistet, samuti ei ole diguslikult
reguleeritud, millise lepingu alusel ettevote lile antakse. Eesti eradigusele omaselt eristatakse
ettevotte lileminekul kohustustehingut ja késutustehingut (Vutt 2010). Kohustustehinguks
vOib seejuures olla eelkdige igasugune vodrandamisele suunatud leping (miitik, kinge, vahetus
jmt) (Ibid.). Iga ettevottesse kuuluv digus tuleb iile anda kdsutustehinguna.

Ettevotte miiiik on levinuim ettevdtte iilemineku viis vodrandamise teel. Ariiihingutel
on vdimalik ka oma vara vélja rentida vdi muul moel iile anda (Kiinnapas 2011, 119). Eesti
kohtupraktikas on ettevotte iileminekut jéreldatud ka kinnistu miiiigitehingust (pohjalikum
iilevaade on toodud peatiikis 2.3, mis kisitleb ettevotte iilemineku kriteeriume).

Voladigusseaduse (Vdladigusseadus, edaspidi ka VOS) § 181 sitestab ettevdtte
iilemineku regulatsiooni piirangu, nimelt ei kohaldata VOS-i vastavaid sitteid ettevotte
iileminekule juriidiliste isikute iihinemise, jagunemise voi limberkujundamise puhul, samuti
kui ettevotte iileminek toimub seaduse alusel, eelkdige sundtiitmisel voi pankrotimenetluses.
Lihtudes eespool toodust, on ettevotte erinevaid tilemineku viise késitletud kdesoleva peatiiki
erinevates alapeatiikkides. Kisutustega seonduvat reguleerib VOS § 182, mille kohaselt
antakse ettevottesse kuuluvad asjad lile vastavate asjade iileandmise sétete ja Oigused
vastavalt diguste lileandmise sidtete jargi. Néiteks kinnisomandi iileandmine vajab vastava
kande tegemist kinnistusraamatusse, patendi omanikuks saamine eeldab vastavat kannet

kasulike mudelite registris jne (Vdladigusseaduse komm vlj 2006, 594).
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Ettevotte moiste méératlus tuleneb tsiviilseadustiku iildosa seadusest (tsiviilseadustiku
iildosa seadus, edaspidi ka TsUS), mille § 66' kohaselt on ettevdte majandusiiksus, mille
kaudu isik tegutseb.

Tavalises tsiviilkdibes on voimalik ettevotjal miilia oma ettevdtteid, kuna paljudel
juhtudel omab toimiv ettevite suuremat véértust, kui sellesse kuuluvad asjad, digused ja
kohustused eraldivoetuna ning kéibeosaliste huvi on suunatud just varakogumi iileandmisele
(Tsiviilseadustiku iildosa seadus. Komm vlj. 2010).

Tallinna Halduskohus on 04.11.2009 otsuses nr 3-08-657 leidnud, et kuigi Eesti kehtib
lepingu vormivabadus, eeldab ettevotte iilemineku tuvastamine koigepealt pooltel selleks
vastava tahte olemasolu tuvastamist (OU Merger Meedia 2009, 9).

Ettevotte iileminekuks ei ole vaja vOlausaldajate ja teiste lepingupoolte ndusolekut, va
juhul, kui seda nduab seadus (VOS § 182 lg 2 teine lause). Ettevdtte vodrandamisel
voorandatakse koik sinna kuuluvad asjad, digused ja kohustused ning nende puhul igaiihe
iileandmiseks ndusoleku kiisimine pidurdaks markimisvadrselt {ilemineku protsessi ja
tsiviilkdivet tervikuna. Vdlausaldajate kaitse tagab VOS § 183 1dikes 1 sitestatud tingimus, et
enne ettevotte iileminekut tekkinud kohustuste eest, mis on iilemineku ajaks muutunud
sissendutavaks v0i muutuvad sissendutavaks viie aasta jooksul pdrast iileminekut, vastutab
iileandja volausaldajate ees solidaarselt omandajaga. Kuigi ettevotte iileandja ja omandaja
saavad omavahelistes suhetes kokku leppida erinevas vastutuse regulatsioonis, ei kehti selline
kokkulepe kolmandate isikute (nt teiste lepingupoolte) suhtes, va volausaldaja suhtes, kes on
sellise kokkuleppega kirjalikku taasesitamist voimaldavas vormis ndustunud. Ettevotte voi
selle osa omandaja peab volausaldajatele viivitamata teatama kohustuste omandamisest,
ettevotte lileandja aga teatama vdlgnikele nduete loovutamisest omandajale. Seega kui
ettevottel on selliseid lepingud, mis on oma pdhiosas juba tdidetud, kuid mille osas ettevottel
on veel teatud kehtivaid kohustusi (nt garantiikohustust) voi millest tulenevate vdimalike
nduete aegumistihtaeg ei ole veel moodunud, siis ldhevad ettevotte iilemineku korral iile ka
sellised lepingud ning lihtuvalt VOS §-st 183 on vdlausaldajal digus oma ndue esitada nii
ettevotte lileandja kui ka omandaja vastu.

Ettevotte iilemineku regulatsiooni eesmérgiks on vdlausaldajate kaitsmine olukorras,
kus ettevotja voorandab vdhesoodsatel tingimustel ulatusliku osa ettevottesse kuuluvatest
Oigustest, tekitades sellega endale suutmatuse tdita ettevottesse kuuluvaid kohustusi ja

kahjustades sellega pohjendamatult volausaldajaid (Vutt 2010).
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Autor ndustub Kovega, kes méirgib oma doktoritdds, et ettevottesse kuuluvate
lepingute iilemineku regulatsioon on problemaatiline osas, milles selleks on vajalik
vOlausaldajate ndusolek ning ei ole dige viita, et absoluutselt kdiki ettevottega seotud
lepingud saabki teise poole ndusolekuta {iile anda, see voib eelkdige puudutada no
“draunustatud” lepinguid, kuid mitte ettevotte “tuumaks” olevaid lepinguid (Kdve 2009, 209-
210).

RHS-is ega Euroopa Liidu diguses ei ole nduet, et ettevotte iileminekul peab
hankelepingu {ileminekuks saama teise lepingupoole ndusoleku ning kehtiv digus ei keela
hankijal vastavat ndusolekut andmast. Selline kohustus on vdimalik kehtestada hankelepingu
tingimustes ja sageli seda ka tehakse.

Eesti praktikas eeldatakse, et selline ndusolek on vajalik. AS-is E-Arsenal, kus 2009.
toimunud limberkorralduste kdigus anti kogu &ritihingu pdhitegevus koos lepingute, vara ja
tooOtajatega iile tiitarettevottele, oli autoril kogemus hankelepingute {ileminekuks ndusolekute
kiisimisega mitmetelt hankijatelt. Hankijad olid véga ettevaatlikud ndusoleku andmise osas.
Arvestades isikupdhisuse pohimdtet on riigihangete seaduse mottega vastuolus hankelepingu
tditja automaatne vahetumine ettevotte iilemineku korral.

Tuleb arvestada, et pakkujate kvalifitseerimine on hankelepingu eelsete suhete
iillioluliseks osaks, mille kdigus peab hankija kontrollima, kas pakkuja majanduslik ja
finantsseisund ning tehniline ja kutsealane péddevus vastavad hanketeate tingimustele
Kvalifitseerimise reeglistik on iiks isikute voOrdse kohtlemise ja ldbipaistvuse tagamise
vahendeid. Sel pdhjusel ei saa digeks pidada kolmanda isiku astumist hankelepingu tditjaks
ilma hankel osalemata. Kvalifitseerimistingimused muutuksid sisuliselt mdttetuks ja
ohustatud oleks pakkujate vordse kohtlemise ja ldbipaistvuse pohimdtted. (Simovart 2010)

Simovart leiab lepinguvabaduse piire analiiiisivas doktoritéds, et juba solmitud
hankelepingu osapooleks astuv tditja on soodsamas seisus vdrreldes hankes osalenud
isikutega isegi kui ta vastab kvalifitseerimistingimustele pohjusel, et hankelepingu hinna
teadmisel leiduks suure tdendosusega konkurente, kes sooviksid hankelepingu iile vdtta
(2010).

Hankelepingute tileandmiseks tiitarettevottele ndusolekute kiisimisel viitasid hankijad
Euroopa Liidu vahendite kasutamisele ja viltimaks mis tahes audiitorite hinnanguid
protseduuri rikkumise osas, oldi seisukohal, et on parem, kui hankelepingute tditjaks jadb kuni

1dppemise tdhtajani tihe ja sama registrikoodiga driiihing. AS-i E-Arsenal tahe oli anda
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tiitarettevottesse kogu lepinguliste teenustdddega seotud ettevotlus sh teenuse osutamiseks
vajalik pohivara, varud, lepingujirgsed digused ja kohustused. Sisuliselt oli tegemist ettevotte
osa iileandmisega tiitarettevottele. VOS § 182 mdistes loetakse ettevdtte osa iileandmiseks
ettevotte vOi selle osaga seotud varade, oOiguste ja kohustuste iileminekut, muu hulgas
toolepingutest tulenevate kohustuste lileminekut ettevotte tootajate suhtes, kui seaduses ei ole
sétestatud teisiti. Volausaldaja vai teise lepingupoole ndusolekut ei ole kohustuse vai lepingu
iileminekuks vaja.

Kuivord hankija ndusolekut iga hankelepingu iileandmiseks ei olnud vdimalik saada,
lahendati hankelepingu tditmine selliselt, et hankelepingu téitjaks jdi kiill formaalselt ettevotte
iileandja, kuid lepingu tditmine osteti teenusena sisse tiitarettevottelt ning ndusolek
tiitarettevotte kasutamiseks allhankijana kiisiti ka hankijalt. Umberkorralduste kiigus jii
endisele AS-ile E-Arsenal iiksnes kinnisvara ning nimeks sai AS Erika Neli. Kinnisvara
iitirileandmine oli olnud AS-i E-Arsenal korvaltegevus, mis moodustas &ritihingu kdibest
viikese osa. Seega ei olnud kahtlust, et tegemist oli ettevotte osa lileminekuga.

Euroopa Kohtu 19.06.2008 lahendis nr C-454/06 (Pressetext) vottis kohus seisukoha
kiisimuses, kas tiitarettevottele hankelepingu iileandmine on késitletav olulise lepingu
muutmisena. Asjaolude kohaselt sdlmis Austria Vabariik riigi uudisteagentuuride turu
peamise ettevotja APA hankelepingu uudiste agentuuri teenuste osutamiseks. Hankelepingu
kestel asutas APA talle 100% kuuluva tiitarettevotte APA-OTS, mis oli finantsiliselt,
organisatsiooniliselt ja majanduslikult emaettevottega liidetud, pidi oma é&ritegevuses
juhinduma APA korraldustest ja iga-aastase puhaskasumi talle {ile kandma. Hankeleping anti
tile tiitarettevottele.

Kohus leidis Pressetexti asjas, et hankelepingu iileandmine tiitarettevottele ei olnud
vastuolus EL riigihangete direktiiviga, sest tiitarettevote asutati sellise dritthingu vormis, mille
ainuomanik ta ise oli, kelle iile ta omas kontrolli ning kellele ta andis korraldusi, eeldusel, et
esialgne teenuse osutaja vastutas jatkuvalt lepinguliste kohustuste eest (Pressetext 2008, p
54). Kohus mérkis pdhjendustes, et tegemist oli drilihingu sisemise iimberkujundamisega, mis
ei tdhenda hankelepingu tingimuste olulist muutmist (Ibid., p 45). Kohus ei pidanud
vajalikuks analiiiisida, kas tiitarettevote vastas hankes seatud valikukriteeriumitele. Kiill aga
oleks tegemist olulise lepingutingimuste muudatusega, kui tiitarettevotte osad oleks
vodrandatud hankelepingu kehtivuse ajal kolmandatele isikutele (Ibid., p 47). Arivabadusest

tulenevalt ei saa hankelepingu tditjateks olevatel dritihingutel keelata tavapérases
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majandustegevuses toimuvat aktsiondride voi osanike vahetust, kuid silmas tuleb pidada, et
imberkorraldused ei toimuks tahtlikult eesmédrgiga hoida korvale riigihangete reeglitest.
Autor noustub kohtuotsuses toodud seisukohaga, et riigihankelepinguid juriidiliste isikutega
sO0lmitakse pidevalt ning kui selliseks juriidiliseks isikuks on borsil noteeritud aktsiaselts,
tuleneb tema olemusest, et tema aktsiondrid voivad iga hetk vahetuda (Ibid., p 51). Seetdttu ei
sea pohimdtteliselt selline olukord kahtluse alla niisuguse &riithinguga sdlmitud hankelepingu
kehtivust (Ibid.).

Pressetexti lahendist ei selgu, kas asjaolu, et esialgne hankelepingu tiitja vastutas
lepingutingimuste tditmise eest solidaarselt tiitarettevottega, oli mddrava tdahtsusega asjaolu
otsuse tegemisel (Hartlev, Liljenbol 2013, p 3.2.4.1).

Pressetexti lahendist tulenevalt oleksid hankijad pidanud andma ndusoleku AS-i E-
Arsenal iimberkorralduste tulemusel tekkinud tiitarettevottele hankelepingu iileandmiseks.
Rahandusministeerium on siiani hankelepingu iileandmise osas viga jdigal seisukohal, mis on
avaldatud riigihangete infoportaali rubriigis “Korduma kippuvad kiisimused” jérgmiselt:
“Hankelepingu iilevotmine on vélistatud, st hankelepingust tulenevate diguste ja kohustuste
iileandmine on riigihankediguse vaatenurgast lubamatu. Vastupidise tolgenduse korral oleks
isikul vdimalik jouda hankelepingu tditmiseni hankemenetluse viliselt. Teisisonu
voimaldataks hankelepingut tdita isikul, kes pole hankemenetluses pakkujana osalenud
(sellise hankemenetluse vilise isiku kvalifikatsiooni ning tema suhtes kdrvaldamise aluste
puudumist pole kontrollitud). Seega on hankelepingu iilevotmise aktsepteerimine selges
vastuolus  riigihanke  korraldamise  iildpdhimotetega  ning  seetdttu  keelatud”
(Rahandusministeeriumi riigihangete ja riigiabi osakond 2014). Autor juhib tihelepanu, et
kiisimus on esitatud iildiselt (kas hankelepingust tulenevate diguste ja kohustuste iileandmine
(hankelepingu tilevotmine) on riigihankediguses lubatud), detailseid iileandmist vélistavaid
asjaolusid ei ole kiisimuses toodud. Autori hinnangul on niivord jéik kisitlus ebamdistlik.
Arvestades muutuvat majanduskeskkonda ja innovaatilisi suundi, mis tingivad
imberkorraldusi ariiihingutes, ei saa avaliku huviga pohimdtteliselt vilistada hankelepingute
iileandmisi.

Suurkivi on hankelepingu iilevotmise lubatavust Euroopa Liidu diguse ja riigihangete
seaduse alusel késitlevas magistritods leidnud, et kuna ettevdtete iileminek ei ole EL digusega
harmoniseeritud, siis vdivad tekkida materiaaldiguse erinevusest tulenevad probleemid. Eesti

hankija peab ldhtuma EL digusest ja RHS-ist, kuid hankelepingu tditmisega seotud ettevotte
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iileminek voib alluda mone teise riigi jurisdiktsioonile, kui ettevdte asub teises riigis (Suurkivi
2013, 39).

Viltimaks ettevotte iileandja viieaastast vastutust lepingust tulenevate nduete osas
lahendatakse sageli ettevotte iileandmine viisil, et iile antakse tliksikud lepingud. Selliselt
vélistatakse ettevotte vOi selle osa omandaja vastutus juba tdidetud lepingutest tulenevate
voimalike kohustuste eest. Soovitakse viltida olukorda, kus lepingu teine pool saab viie aasta
véltel nouda uuele omandajale iileldinud lepingust tulenevate kohustuste tditmist, kellel ei
pruugi olla selliste kohustuste tditmiseks ei tOdtajaid, vdimalusi ega vahendeid. Teatud
juhtudel radgib iiksikute lepingute lileandmise kasuks ka ajaline faktor, ettevdtte iilemineku
korral tuleb tootajaid sellest kirjalikult teavitada vahemalt iiks kuu ette (T6dlepingu seadus,
edaspidi TLS, § 113 1g 1).

Lepingute eraldi iileandmiseks on tulevalt VOS §-st 179 Idikest 1 vajalik teise
lepingupoole ndusolek. Seega peab iga lepingu ilileandmiseks kiisima lepingu teiselt poolelt
lepingu tileandmiseks eraldi ndusolekut ning kui teine lepingupool ndusolekut ei anna, siis ei
ole vdimalik lepingut iile anda.

Ettevotte iileminekut vOidakse kasutada ebasoodsatest kohustustest vabanemiseks,
jéttes vanasse kehasse volad vai lepingud, mida ei suudeta téita. Seetottu ei saa vilistada seda,
et vaidluse korral tdlgendatakse lepingute eraldi iileandmist ikkagi ettevotte iileminekuna,
eriti, kui ile antakse koik aktiivsed ja &rilihingu peamise dritegevusega seotud lepingud.
Sellise tolgendusvoimaluse vihendamiseks I0petatakse ning sdlmitakse uuest ettevotte
omandajaga need lepingud, mille Idpetamine ja omandajaga uuesti sdolmimine on vdimalik.
Sellisteks lepinguteks on eelkdige todlepingud.

Halduskohus on OU Tulepesad asjas leidnud, et ,ettevdtte iilemineku olemuse
kindlakstegemiseks peab analiiiisima selle koiki aspekte, sh &riiihingu tiiiipi, kas &riithingu
kinnis- voi vallasvara on iile ldinud, vara véirtust lilemineku ajal, kas uus t66andja on
enamuse tootajatest lile votnud, kas kliendid on iile ldinud, tegevuse sarnasust enne ja pérast
iileminekut, tegevuse peatamise aega.” Kohus selgitas, et ka see loetelu ei ole ammendav,
niiteks VOS § 180 1dikest 2 tulenevalt peaks hindama ka diguste ja kohustuste, muu hulgas
ettevottega seotud lepingute lilevotmist, direktiivist tulenevalt majandusiiksuse identiteedi
sdilitamist, ressursside organiseeritud koondamist jms. (OU Tulepesad 2007) Ettevotte

iilemineku kriteeriumide pohjalikum analiilis on toodud alapeatiikis 2.3.
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2.1.2 Ettevotte iileminek juriidiliste isikute iihinemise, jagunemise voi
iimberkujundamise puhul

Ettevotte tileminek juriidiliste isikute iihinemise, jagunemise ja iimberkujundamise
puhul on reguleeritud driseadustikus (iriseadustik, edaspidi ka AS). Uhinemised ja
jagunemised voivad toimuda kontserni siseselt, seega on vdimalik ettevotte tileminek ka iihte
kontserni kuuluvate {ihingute puhul.

AS § 391 kohaselt saab iihinemine toimuda kahel viisil: kahe driiihingu iihinemisel,
mille kdigus iiks &rilihing (ithendatav) Iopetab tegevuse ja teine dritihing (iihendav) jitkab
tegevust voi kahe &riithingu tihinemisel, mille kéigus iihinevate &riiihingute tegevus loetakse
16ppenuks ja asutatakse uus driiihing.

Uhinemise diguslik tagajirg on iildine digusjirglus. Kuna ettevdtte vodrandamise
puhul tuleb digused iile anda eraldi kdsutustehingutega, voib Gelda, et ettevotte lileminek
toimub singulaardigusjérglusena (Kiinnapas 2011, 120). Uhinemisel liheb iihendatava iihingu
vara, sealhulgas kohustused, iile ithendavale {ihingule. Uue {ihingu asutamisel ldheb iihinevate
iihingute vara, sealhulgas kohustused, sellele iile (AS § 391 Ig 4). Uhinemislepinguga ei ole
voimalik kokku leppida, et osa varast ei ldhe iihendavale ithingule tile (Vutt 2009, 177-178).
Ariiihingu lepingud ldhevad iihinemisel iile digusjirgluse korras ja ei vaja teise lepingupoole
ndusolekut.

Uhinemine toob ériiihingu aktsionéridele ja vdlausaldajatele kaasa mirkimisvéirsed
riskid, mis vdivad nende varalisi huve kahjustada. Uhendatava iihingu jaoks 15peb vdlgnik
alates ihinemise joustumisega. Kohustused ldhevad digusjargluse korras ithendavale {ihingule
iile, kuid vodlausaldajal puudub vdimalus kaasa rédkida volgniku valikus. Samamoodi ei saa
ithendava tihingu vdlgnikud valida, millise maksevoimega tlihing iithinemisel iile voetakse.
Eelkdige saavad kahjustatud sellise ithendava iihingu volausaldaja huvid, kes liitub suurtes
maksuraskustes iihendatava tihinguga. (Tolstov 2011, 528)

Aktsiondrile voib {lihinemisest kahju tekkida ebadiglase aktsiate asendussuhte
méidramise tottu vOi seeldbi, et varjatakse ithinemisega seotud olulisi asjaolusid. Niiteks
ithinevate tiihingute juhtorganite liikmed vodivad kokku leppida enda jaoks soodsates
eelisdigustes, mis jaetakse aktsionidridele avaldamata. (Tolstov 2011, 529)

Ariiihingute jagunemine toimub jaotumise vdi eraldumise teel. Jaotumisel annab
jagunev ithing oma vara iile omandavatele tihingutele. Omandav iihing voib olla olemasolev

vOi uus iihing. Jaotumisel jagunev iihing loetakse 10ppenuks. Eraldumisel annab jagunev
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ithing osa oma varast iile {ihele vdi mitmele omandavale tihingule. Omandav {ihing vdib olla
olemasolev voi uus iihing. Omandavateks ihinguteks vdivad {iheaegselt olla Eestis
driregistrisse kantud olemasolevad vdi uued iihingud. (AS § 434)

Umberkujundamise korral kujundatakse iiht liiki driiihing imber teist liiki #riiihinguks
ning timberkujundatava {ihingu osanikud voi aktsiondrid saavad uue iihingu osanikeks voi
aktsiondrideks (AS § 478).

Ariihingute {ihinemist, jagunemist vdi tiitarettevdtte asutamist on Euroopa Kohtus
(Pressetext 2008) ja diguskirjanduses (Hartlev, Liljenbol 2013) mdistetud kui organisatsiooni
sisemist restruktureerimist. Kéesolevas magistritdds analiiiisitakse eraldi Oiguseelneja
niitajatele tuginemist ettevotte tehingulise lilemineku (ptk 3.1), driseadustiku regulatsiooni
jargse iihinemise, jagunemise ja Umberkujundamise (ptk 3.2) ning organisatsiooni sisese
restruktureerimise korras (ptk 3.3). Selline struktuuriline jaotus on valitud pdhjusel, et
organisatsiooni sisesel restruktureerimisel ei saa rddkida Oigusjdrglusest ning ettevotte
tehingulisel {ileminekul ning tihinemisel, jagunemisel ja {imberkujundamisel on tegemist

erinevat liiki digusjarglusega.

2.1.3 Ettevotte iileminek seaduse alusel

VOS § 181 sitestab ettevotte iilemineku regulatsiooni piirangu, nagu mérgitud
kdeoleva peatiiki alajaotises 2.1.2 ei kohaldata VOS-i vastavaid sitteid ettevotte iileminekul
juriidiliste isikute iihinemise, jagunemise vOi iimberkorraldamise puhul. Sarnaselt ei
kohaldata VOS-i iilemineku sitteid, kui ettevotte iileminek toimub seaduse alusel. Samas
paragrahvis on maérgitud, et seaduse alusel toimub ettevotte lileminek eelkdige sundtditmisel
vOi pankrotimenetluses. Viimastel juhtudel reguleerivad ettevotte lileminekut tditemenetluse
seadus ja pankrotiseadus. Seaduse alusel iileminekuks voib lugeda ka ettevotte lileminekut
parimisel. Sellisel juhul kohalduvad péarimisseaduse erisétted.

Juriidilise isiku juhatusel on kohustus esitada pankrotiavaldus, kui isik on piisivalt
maksejouetu (TsUS § 36). Maksejduetuse mdiste méiratlus tuleneb pankrotiseaduse
(pankrotiseadus, edaspidi PankrS) § 1 loikest 2, mille kohaselt tihendab maksejduetus seda, et
vOlgnik ei suuda rahuldada vdlausaldaja noudeid ja see suutmatus ei ole volgniku
majanduslikust olukorrast tulenevalt ajutine. Juriidiline isik on maksejouetu, kui volgniku

vara ei kata tema kohustusi ja selline seisund ei ole vdlgniku majanduslikust olukorrast
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tulenevalt ajutine (PankrS § 1 lg 3). Pankrot kuulutatakse vilja volgniku kohtuméirusega
(PankrS § 11 1g 1).

Pdrast pankroti viljakuulutamist asub pankrotivara valitsema pankrotihaldur, kes
tegutseb volausaldajate huvide kaitsmise eesmérgil ja korraldab pankrotivara miiiiki (PankrS
§351g 1 p2, §361g1 ja§ 133-142). Pankrotivara on vara, mis oli vdlgnikul pankroti
véljakuulutamise ajal, samuti vara, mis ndutakse vOi vodidetakse tagasi vOi mille vdlgnik
omandab pankrotimenetluse ajal (PankrS § 108 1g 2).

Pankrotivarana vO0ib miiiia ettevotet voi ka selle osa (PankrS § 141). Teise
lepingupoole ndusolek ei ole vajalik, sest ettevotte tileminek toimub seaduse alusel sarnaselt
jagunemise ja iihinemisega. Tuleb rohutada, et ettevotte lileminekul pankrotimenetluses ei
lahe toolepingud todandja pankroti korral automaatselt iile ettevotte omandajale (TLS § 112
lg 4). See on oluline erinevus vorreldes ettevotte tavaparase miiligiga.

PankrS § 54' 16ike 1 kohaselt on halduri tegevuse tulemusena tekkivate diguste ja
kohustuste kandjaks volgnik ning haldur osaleb ise poolena kohtus pankrotivaraga seotud
vaidlustes. See tdhendab néiteks, et haldur kiill sdlmib lepinguid, kuid lepingu pooleks saab
vOlgnik, kusjuures haldur ei ole vdlgniku esindajaks ning kohtumenetluses on hagejaks voi
kostjaks haldur ise, mitte volgnik, kohtukulud aga ei jdd halduri kanda, vaid on
pankrotimenetluse kuludeks vastavalt PankrS § 150 1dikele 1 (Varul 2013, 237). Varul leiab,
et pankrotihalduri staatust on kiill mitmel korral muudetud ning tépsustatud, kuid praktikas
tekitab see jitkuvalt probleeme, lahendusena pakub ta pankrotipesa konstruktsiooni
sissetoomise seadusesse ning ithe vdimaliku variandina esindajate ja abiliste kulude katmise
pankrotihalduri tasu arvelt, mitte pankrotivarast (Ibid., 236-237). Pankrotipesa oleks piiratud
teovoimega isik, mille esindajaks oleks haldur (Varul 2008, 363).

Lihtudes Riigikohtu seisukohast Tarbusi kaasuses (detailsem analiiiis ptk-s 3.1) ei saa
ettevotte lileminekul pankrotimenetluses omandaja suure tdendosusega tugineda omandatud
ettevotte kogemusele, sest Riigikohus leidis, et “varasemale kogemusele tuginemine on
voimalik eeskaitt siis, kui ettevotte osa lileminekul 14ks iile ka oluline osa personalist, (...) et
saaks eeldada riigihankemenetluses osaleva ettevotte vOimekust tdita hankelepingus

sitestatavaid kohustusi” (OU Tarbus 2012).
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2.2 Teiste isikute vahenditele tuginemise voimalus riigihankes

Pakkujad vdivad vajadusel kasutada teiste isikute vahendeid, olenemata
nendevaheliste sidemete diguslikust laadist (RHS § 40 1g 3 ja RHS § 41 lg 6). Need vahendid
voivad olla rahalised, tehnilised voi kutsealased. Teise isiku vahenditele tuginemine peab
olema seotud hankelepingu esemega ja pakkuja kvalifikatsiooni tdendamiseks vajalik ja
asjakohane. RHS § 41 lg 6 kohaselt saab tugineda kolmanda isiku péadevusele teise isiku
niitajate alusel vahendite, meetmete ja spetsialistide osas. Sealjuures on oluline, et see isik
osaleb ka hankelepingu tditmises (Riigihangete juhis 2014, 145).

Direktiivi artikli 47 “Finants- ja majanduslik seisund” 16ike 2 kohaselt vdib ettevotja
konkreetse lepingu puhul kasutada teiste iiksuste vdimalusi, olenemata nendevaheliste
sidemete diguslikust laadist. Sel juhul peab ta ostjale tdendama, et tal on voimalus vajalikke
vahendeid kidsutada, esitades selleks nditeks konealuste iiksuste poolt vdetud vastava
kohustuse. Direktiivi artikli 48 “Tehniline ja/vdi kutsealane suutlikkus™ 16ikes 3 on sdtestatud,
et vajadusel voib ettevotja konkreetse lepingu puhul kasutada teiste iiksuste vdimalusi,
olenemata nendevaheliste sidemete diguslikust laadist. Sel juhul ta peab ostjale tdendama, et
tema kdsutuses on lepingu tditmiseks vajalikud vahendid, tuues esile niiteks konealuste
iiksuste poolt voetud kohustuse anda vajalikud vahendid ettevdtja kdsutusse. Sama artikli
16ike 2 alapunktides on tapsustatud, et ettevotja tehnilist suutlikkust toendavateks vahenditeks
voivad olla tehniliste tootajate voi tehniliste iiksuste, eelkdige kvaliteedikontrolli eest
vastutavate isikute nimekiri sdltumata sellest, kas nad kuuluvad vahetult asjaomase ettevotte
koosseisu vdi mitte, ning ehitustodde riigihankelepingute puhul nende isikute nimekiri, kelle
poole t66votja voib podrduda tédde teostamiseks (alapunkt b) ja dokumendid todvahendite,
seadmete ja tehnilise varustuse kohta, mida teenuseosutaja voi todvotja saab lepingu tditmisel
kasutada (alapunkt h). Konealuse direktiivi pdhjenduses 45 on mairgitud, et , Kdesoleva
direktiiviga lubatakse liikmesriikidel luua t66votjate, tarnijate voi teenuseosutajate ametlikud
nimekirjad voi avalik- voi eradiguslike asutuste rakendatav sertifitseerimissiisteem ning ette
nédha sellise registreerimise voi sertifitseerimise toime riigihankelepingute sdlmimisele teistes
litkkmesriikides. Heakskiidetud ettevdtjate ametlike nimekirjade puhul on oluline arvesse votta
ka neid Euroopa Kohtu pretsedente, kui teatavasse rithma kuuluv ettevdtja iiritab oma
registreerimistaotluse toetuseks kasutada riihma teiste ettevotjate majanduslikke, rahalisi voi
tehnilisi voimalusi. Sel juhul peab ettevdtja tdestama, et kdnealused vahendid on talle kogu

registreerimise kehtivusaja jooksul tdepoolest kéttesaadavad. Liikmesriigid vdivad seetdttu
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sellise registreerimisega seoses kindlaks miirata nduete taseme, mida tuleb téita, ning niiteks
juhul, kui ettevotja nouab rithma mdne teise ettevotja varalise seisundi kasutamise Oigust,
voivad litkmesriigid eelkdige nduda, et ettevotja kannaks vastutust, mis vajadusel on
solidaarne.”

Euroopa Kohtu praktikast tuleneb, et iihenduse digusnormid ei ndua, et isik, kes
s0lmib hankijaga lepingu, peaks selleks, et teda saaks pidada to0votjaks, ja seega
majandustegevuses osalejaks, olema vdimeline osutama kokkulepitud teenust isiklikult ja oma
vahendite abil; piisab kui ta suudab asjaomase teenuse osutamise korraldada, esitades selleks
vajalikud tagatised (Ordine degli Architetti 2001, p 90). RHS § 41 Ig 6 toob expressis verbis
vilja, et tugineda saab iiksnes teise isiku niitajatele ,,vahendite, meetmete voi spetsialistide"
0sas.

Rahandusministeeriumi riigihangete ja riigiabi osakond tépsustab riigihangete portaali
korduma kippuvate kiisimuste rubriigis, et arvestades riigihankediguse formaliseeritust, saab
pakkuja oma tehnilise ja kutsealase padevuse tdendamisel teise isiku néitajatele tugineda vaid
RHS-is sonaselgelt osundatud ulatuses, antud juhul konkreetselt vahendite, meetmete ja
spetsialistide osas. Moiste ,,meetmed* jadb konealuses sittes avamata. Eesti keele seletav
sOnaraamat kirjeldab ,,meedet kui abindu ning viimast iseloomustatakse kui mingile
eesmargile suunatud, selle saavutamiseks ~ rakendatavat  tegevust/toimingut.
(Rahandusministeeriumi riigihangete ja riigiabi osakond 2014)

Piiides vaidlusaluse mdiste tdhendust sobitada eeltoodud Oigusnormi, on
rahandusministeeriumi riigihangete ja riigiabi osakond asunud seisukohale, et RHS § 41 1g 6
osundatud mdiste ,,meetmed* alla saab lugeda néiteks hankelepingu tiitmiseks vajaminevaid
tegevuslube ja registreeringuid. Siinjuures on oluline, et pakkuja peab hankijale vastuvoetaval
viisil tdendama, et tal on voimalik vastavaid teise isiku meetmeid hankelepingu tditmisel
kasutada. Kuivord tegevusload ja registreeringud on seotud konkreetse isikuga, pole nende
iileandmine voimalik. Jarelikult saab pakkuja RHS § 41 lg 6 alusel teise isiku tegevuslubadele
ja registreeringutele tugineda vaid juhul, kui ta tdendab hankijale, et selline isik kaasatakse
hankelepingu tditmisse tegevusluba vOi registreeringut ndudvas osas ja mahus.
(Rahandusministeeriumi riigihangete ja riigiabi osakond 2014)

Korduma kippuvate kiisimuste rubriigis on riigihangete ndustajad joudnud
jareldusele, et kuivord registreeringutel ja tegevuslubadel voib olla teatav seos kogemusega,

tuleks ,,meetme* madiste all lubada ka teise isiku kogemusele tuginemist. Viimast siis samadel
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alustel tegevuslubade ja registreeringutega. Teisisdnu, kvalifikatsiooni tdendamisel teise isiku
kogemusele tuginemine on RHS § 41 Ig 6 alusel lubatud vaid juhul, kui hankijale on
toendatud hankelepingu tditmine sellise isiku poolt ning vastav isik hiljem hankelepingut ka
reaalselt tdidab. (Ibid.)

Teiste isikute vahenditele on voimalik tugineda néiteks suuri investeeringuid ndudvate
mahukate ehitustodde voi toomahukate voi eriteadmisi ndudvate teenuste hankelepingute
puhul. Sellisel juhul voib isik kasutada ehitustddde teostamisel vai teenuse osutamisel teiste
iiksuste rahalisi voi muid vahendeid. (Riigihangete juhis 2014, 145)

Isik peab tdendama, et vajalikud vahendid on tdepoolest tema késutuses. Toendiks
vOib olla néiteks leping voi muu kokkulepe, mille kohaselt isikul on lubatud kasutada teise
isiku vahendeid (Ibid.). Euroopa Kohus on Ballast Nedam Groep’i kohtuasjas mérkinud, et
hankija kohustub arvesse votma kontserni kuuluvate ettevdtete vahendeid, mis on vajalikud
toode teostamiseks, kui on kindlaks tehtud, et need vahendid on tdepoolest domineeriva
juriidilise isiku késutuses (1997, p 14). Arrowsmith on avaldanud, et finantsvahendite osas
vOib pakkuja tugineda teiste sama kontserni ettevotete vOi allhankija finantsvahenditele
(2005, 1k 744).

Holst Italia kohtuasjas leidis Euroopa Kohus, et EL-i riigihangete direktiivi tuleb
tolgendada nii, et teenuse osutajal on riigihankemenetluses osalemiseks oma majandus-,
finants- ja tehnilise suutlikkuse tdendamiseks lubatud toetuda teiste ettevdtjate seisundile,
soltumata nendevahelise seose diguslikust iseloomust, tingimusel, et nende vahendid, mis on
vajalikud hankelepingu tditmiseks, on tdepoolest tema kdsutuses (1999, p 31).

Eszak-dunantali Kornyezetvédelmi kohtuasjas mirkis Euroopa Kohus vastuseks
eelotsuse kiisimusele, et direktiivi 2004/18 artiklit 47 tuleb tdlgendada nii, et kui ettevdtja ei
vasta minimaalse majandusliku ja finantssuutlikkuse tasemele —, mis seisneb asjaolus, et
taotleja vOi pakkuja bilansijdrgne majandustulemus ei v0i kolme viimast 1dpetatud
majandusaastat puudutava aruande kohaselt olla rohkem kui iihel korral negatiivne —
kokkuleppe tottu, mille alusel see ettevOtja regulaarselt kannab oma kasumi iile oma
emaettevotjale, ei ole sellel ettevatjal muud voimalust tdita konealune minimaalse suutlikkuse
noue, kui kasutada konealuse artikli 10ike 2 alusel teiste liksuste vOoimalusi. Selles osas ei oma
tahtsust asjaolu, et selle ettevotja asukohaliikmesriigi Oigusnormid ja hankija
asukohaliikmesriigi digusnormid erinevad selles osas, et selline kokkulepe on piiranguteta

lubatud esimeses liikmesriigis, kuid teise litkmesriigi digusnormid lubavad seda iiksnes

28



tingimusel, et kasumi iilekandmise tulemusel ei muutu bilansijairgne majandustulemus
negatiivseks (2012, p 39).

Euroopa Kohus on analiilisinud teise isiku vahenditele tuginemist 10.10.2013 Swm
Costruzioni asjas tehtud otsuses nr C-94/12, milles Itaalia Marche maakonna halduskohus
taotles eelotsust kiisimuses, kas eespool viidatud direktiivi 2004/18 artikli 47 1diget 2 ja
artikli 48 15iget 3 tuleb tdlgendada nii, et nendega on vastuolus selline liikkmesriigi digusnorm,
mis iildnormina keelab ehitustédde hankemenetluses osaleval ettevotjal kasutada samas
kvalifikatsioonikategoorias mitme ettevotja voimalusi (Swm Costruzioni 2013, p 25).

Viidatud kohtuasja asjaolude kohaselt korvaldati teedeehituse hankest ettevotjate
ithenduse moodustanud Swm Costruzioni SpA ja Mannocchi Luigino DI, kes esitasid hankes
majanduslikule- ja finantsseisundi vastavuse tdendamiseks kaks toendit, mis olid viljastatud
kolmandatele isikutele. Kohus asus seisukohale, et direktiiv 2004/18 vdimaldab hankija
esitatud padevuse miinimumnduete tditmiseks kumuleerida mitme ettevotja voimalused juhul,
kui hankijale tdendatakse, et taotlejal voi pakkujal, kes tugineb iihe vdi mitme muu iiksuse
voimalustele, on hankelepingu tditmisel viimatinimetatute vahendid tdepoolest kittesaadavad
(Ibid., p 33). Kohus viitas otsuse kohtujuristi ettepanekule, kus ta mérkis, et vaidlusalustes
direktiivi sdtetes jdrjekindel grammatilise mitmuse kasutamine nditab, et direktiivis ei ole
pohimottelist keeldu kasutada hankija poolt seatud tingimuste tditmiseks lisaks oma
voimalustele ithe voi mitme kolmanda isiku niitajaid (Swm Costruzioni, kohtujurist Niilo
Jaaskineni ettepanek 2013, p 18).

Lisaks selgitas kohus nimetatud kohtasjas, et vaatamata kohtuotsusele, ei ole
vélistatud, et on olemas ehitustdid, mille eripdrade tottu on erandlikes olukordades vajalik
teatud sobivus, mida ei ole vdimalik saavutada mitme ettevotja voimaluste liitmisega. Sellisel
juhul on hankijal oigus noduda, et {iksainus ettevotja tdidaks asjaomase péddevuse
miinimumnduded voi vajadusel kasutaks piiratud hulka ettevotjaid, tingimusel et see ndue on
asjaomase hanke objektiga seotud ja proportsionaalne. (Swm Costruzioni 2013, p 35)

Riigikohus on leidnud Tarbusi kaebuses, et kdesolevas peatiikis analiitisitud RHS § 41
16ige 6 kinnitab kaudselt kogemuse {ilemineku véimalikkust (Tarbus 2012, p 25).

Bovis on avaldanud, et pakkujate valikukriteeriumid majandusliku seisundi
hindamiseks ei niita otseselt pakkuja suutlikkust tdita hankelepingut, vaid on kaudseks
meetodiks. Samuti selgitab ta, et Euroopa Kohus on vdimaldanud hankijatele ulatuslikku

kaalutlusoigust pakkujate majandusliku seisundi vastavuse kontrollimiseks ning méirgib, et
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kuigi laiad reeglid on hoolikalt piiritletud selleks, et viltida pakkujate diskrimineerimist ja
otsuste suvalisust, peavad hankijad asjaolude hindamisel olema viga tihelepanelikud. Autor
ndustub professor Bovise seisukohaga, et viga jdik regulatsioon pakkujate sobivuse
hindamiseks ei oleks hea lahendus. (Bovis 2005, 75)

Analiiiisitud kohtulahendite valguses voib delda, et pakkujate majandusliku ja tehnilise
kvalifikatsiooni kontrollimisel tuleb silmas pidada, et pakkuja ei pea ilmtingimata ise toid
teostama, vaid voib seda teha tiitarettevotja kaudu, kasutada kolmandate isikute tootajaid ja
majandusiiksusi voi moodustada hankelepingu tditmiseks erinevatest drilihingutest koosneva
konsortsiumi (ingl. k. joint venture). Kujunenud Oiguslik raamistik teenib konkurentsi
edendamise huve. Alustavatel &ritihingutel, kes soovivad siseneda riigihanketurule, on

mitmeid vdimalusi tdendada oma vastavust kvalifitseerimistingimustele.

2.3 Ettevotte iilemineku kriteeriumid

Euroopa Kohus hindab ettevotte tileminekut majandusiiksuse identiteedi mdiste kaudu,
pidades ettevdtte lilemineku tdendamise otsustavaks kriteeriumiks majandusiiksuse identiteedi
sailimist, mis tuleneb eelkdige sellest, et tema tegevus reaalselt jatkub (Hidalgo 1998 p 21).

Euroopa Kohus on mérkinud, et Euroopa Liidu 12.03 2001 Euroopa Liidu Noukogu
direktiivi 2001/23/EU "Ettevotjate, ettevdtete vdi nende osade iileminekul tootajate digusi
kaitsvate litkmesriikide Oigusaktide lihtlustamise kohta" mdttes on iileminekuga tegemist
juhul, kui tle ldheb identiteeti sdilitav majandusiiksus, mis tdhendab ressursside
organiseeritud koondamist, mille eesmérk on majandustegevus pohi- voi kdrvaltegevusena
(direktiivi art 1 Ig 1). Euroopa Kohus on selgitanud, et viidatud artikli 1 1dike 1 punkte a ja b
tuleb tdlgendada nii, et need on kohaldatavad ka olukorras, kus iileantud ettevotja voi
ettevotte osa ei sdilita oma organisatsioonilist iseseisvust, tingimusel, et erinevate iileantud
tootmiselementide vahel on sidilinud funktsionaalne side, mis vdimaldab omandajal neid
elemente kasutada samasuguseks voi analoogiliseks majandustegevuseks. (Klarenberg 2009,
p 53)

Viidatud Euroopa Kohtu lahendis toodud seisukohast tulenevalt ei pruugi
majandusiiksuse jagamine fiitisiliselt eraldiseisvateks osadeks vilistada ettevotte iilemineku

sitete kohaldamist.
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Eesti kohtupraktikas on ettevotte {ilemineku sétete eesmirgi ja sisu selgitamisel olnud
eespool viidatud direktiivi sétted aluseks nii todvaidlustustes kui ka maksualastes vaidlustes.

Hidalgo kaasuses rohutas Euroopa Kohus, et ettevotte iileminek tdhendab stabiilse
majandusiiksuse identiteeti sdilimist, mis holmab enam kui {ihte lepingulist tegevust. Mdiste
“identiteet” viitab organiseeritud isikute ja varade grupile, kes tegutsevad majandustegevuses
kindla eesmérgi saavutamise nimel (Hidalgo 1998, p 25). Kohus hindas ettevotte iileminekut
kahes liidetud kohtuasjas: esimeses oli kiisimus kohaliku omavalitsuse poolt tellitud
puhastusteenuse osutamise osas ettevotte iileminekul ja teises kaitsevde poolt tellitud
valveteenuse osutamisel ettevotte iileminekul. Molemas kohtuasjas oli tellija vahetanud
lepingupoolt, kuid uus teenuse osutaja kasutas sama t66joudu ja todtajad ei olnud ndus
asjaoluga, et nende t60lepingud ei ldinud uuele teenuse osutajale tile.

Kuigi siiliv majandusiiksuse identiteet peab olema piisavalt struktureeritud ja
iseseisev, ei pea majandusiiksusel olema mirkimisvéaérseid materiaalseid voi immateriaalseid
varasid. Kohus maérkis otsuses, et teatud sektorites, nagu puhastus- ja valveteenus, on ettevotte
pohivara viidud miinimumini ning tegevus pdhinebki olulises osas t66joul. Seega voib muu
tootmistegevuse puudumisel pidada majandusiiksuse identiteedi sdilimiseks grupi
palgatdotajate tegevust, kes piisivalt ja spetsiaalselt tdidavad edasi tavapdraseid iilesandeid.
(Ibid., p 26)

Kohus pidas ettevotte {ilemineku hindamisel vajalikuks analiitisida koiki tileminekuga
seotud jargmisi asjaolusid kogumis (Ibid., p 29):

* ettevotte tuiip;

* materiaalsete vahendite iileminek;

* immateriaalsete vahendite ja organisatsiooni lilevitmine;

* personali sdilitamine (eriti oluline nn vdheste vahenditega ettevotete puhul);
* kliendi- ja hankijasuhete jatkuvus;

* ileminekule eelneva ja sellele jargneva tegevuse sarnasus;

* katkestuse aeg, kui tegevus oli vahepeal katkenud.

Pohjendustes on kohus leidnud, et {liksnes iileminekule eelneva ja sellele jirgneva
tegevuse sarnasus ei tdhenda sisulist majandusiiksuse identiteedi sédilimist (Brink’s Security
Luxemburg 2009, p 92). Kone alla vdivad tulla ka muud identifitseerivad tunnused, nditeks

juhtorganite koosseis, ettevotte iilesehituse voi tookorralduse spetsiifilised meetodid jmt.
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Eelnimetatud kriteeriumid omavad soltuvalt olukorrast ja ettevotte laadist erinevat kaalu
(Hidalgo 1998 p 30).

Suure hulga tootmisvahenditega ettevotete puhul on sageli suurem kaal just nende
vahendite iileminekul, samal ajal kui nappide tootmisvahenditega ettevotetes (sh nendes, mis
tegutsevad suuremalt jaolt nn "voodraste" vahenditega) omab suuremat kaalu téotajaskonna
iileminek. Sageli kaasneb ettevotte iileminekuga pdhitddtajaskonna iilevotmine. Néiteks ei
loeta Saksamaal ettevotte tileminekuks seda, kui iile antakse vaid masinate rendileping koos
masinaid teenindavate isikutega. Ettevotte iileminekut ei kujuta endast ka oluliste
tootmisvahendite viljavahetamine ega oluliste vahendite investeeringuna ettevattesse
paigutamine. (Vutt 2010)

Euroopa Kohus on Klarenbergi asjas leidnud, et kuigi organisatsiooniline tegur on
oluline tunnus majandusiiksuse identiteedi médratlemiseks, ei saa nimetatud tegurile
omandada iilekaalukat rolli, sest direktiivi motteks on kaitsta ka neid olukordi, kus ettevotte
omandaja otsustab ettevotte hajutada ning liita selle omaenda struktuuriga (Klarenberg
Klarenberg 2009, p 43). Viidatud lahendi kohaselt on oluline, et omandajal oleks vdimalus
kasutada tilevoetud vahendeid samasuguseks voi analoogiliseks majandustegevuseks ka siis,
kui need on pérast ileminekut liidetud uue ja teistsuguse organisatsioonilise struktuuriga.

Eesti kohtupraktikas on ettevotte lileminekul majandusiiksuse identiteedi séilimist
kisitletud OU TREC vaidluses Maksu- ja Tolliametiga. Asjaolude kohaselt tegi OU TREC
niilise kinnistute miiiigitehingu OU-ga Vaba 46 varjamaks ettevdtte osa iileminekut selleks, et
kiisida riigilt tagasi sisendkiibemaks. Ettevotte voi selle osa iileandmisel ei teki kiivet (OU
TREC 2011, p 1).

Maksuhaldur jireldas ettevotte osa iileminekut jargmiste asjaolude tottu (Ibid., p 11):
1) OU Vaba 46 oli enne tehingu tegemist makseraskustes. Pirast tehingut on OU Vaba 46
varatu ja tema tegevus ei ole jatkunud; 2) tegemist oli tavapératu tehinguga - hiipoteegipidaja,
kellele kuuluva asjadiguse sisuks on digus realiseerida kinnisasi tagatava ndude katteks,
rahuldades seeldbi ndude saadud raha arvel, omandab tagatisvara ja seda kallimalt, kui on
eelnevalt soetatud ndude viirtus, mille tagatiseks see vara oli; 3) OU TREC ja OU Vaba 46
on seotud fiiiisiliste isikute kaudu (driithingute juhatuse litkmed on korduvad &ripartnerid);
4) OU TREC on asunud kinnisvara edasi ehitama ning majandustegevus ei ole peatunud. OU-
1 TREC oli vdimalik jitkata OU Vaba 46 majandustegevust (kinnisvara ost-miiiik ja

haldamine); 5) OU TREC ja OU Vaba 46 tegevuse olemus ja tegevuse iseloom on sarnased;
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6) OU Vaba 46 kinnistu iileandmisega kaasnes sellega seotud lepingute jitkamine OU TREC
poolt; 7) tasaarvestamise kokkuleppe sdlmimise kaudu tekitasid pooled olukorra, kus OU-I
Vaba 46 ei olnud vdimalik riigile kdibemaksu tasuda.

Riigikohus selgitas 01.06.2011 otsuses nr 3-3-1-20-11, et maksuotsuse argumentidega
ei ole piisavalt pdhjendatud maksuhalduri jareldus, et poolte vahel on toimunud ettevotte osa
iileminek mérkides, et ettevotte osa iilemineku kindlakstegemiseks peab analiiiisima tehingute
koiki aspekte. Seejuures peab olema selge, milline varakogum moodustab ettevotte, mille
kaudu OU Vaba 46 tegutses ning milline osa sellest anti iile OU-le TREC. (Ibid.)

Riigikohtusse jdudis ka vaidlus, milles Maksu- ja Tolliamet kohustas OU-d Auto Forte
Baltic tasuma OU Kommest Autokeskused (pankrotis) maksuvdla, sest ta oli omandanud
viimaselt tegutseva ettevotte ning ettevotte iileminekul l&hevad maksukorralduse seadusest
tulenevalt {ile ka ettevotte organisatsiooniliselt iseseisva osaga seotud nduded ja kohustused
(OU Auto Forte Baltic 2012, p 1).

Maksuotsuse kohaselt seisnes ettevotte iileminek selles, et ettevotte omandaja ja
Kommest Autokeskused OU (pankrotis) majandustegevus oli sarnane ja toimus samades
ruumides; valdav enamik to6tajaid jitkas t66d OU Auto Forte Baltic juures, kusjuures
tootajate todiilesanded ning tods kasutatavad vahendid jdid samaks; OU Auto Forte Baltic
omandas Kommest Autokeskused OU (pankrotis) valduses olnud varade valduse (inventari,
keskuste sisseseade, moobli, laos olnud varuosade jddgi ning uute ja kasutatud sdidukite
valduse); OU Auto Forte Baltic omandas AS-lt Kommest Autokeskused (pankrotis)
korterihoonestusdiguse autokeskuse osas; omandaja vottis osaliselt iile Kommest
Autokeskused OU (pankrotis) kliendid ja hankijad. Nimetatud asjaolude pdhjal jireldas
maksuhaldur, et majandusiiksus, mille kaudu tegutses varem Kommest Autokeskused OU ei
1dpetanud tegevust, vaid tegutses edasi ettevdtte omandanud OU Auto Forte Baltic all (OU
Auto Forte Baltic 2012, p 1).

Konealune vaidlus ldbis kolm kohtuastet, halduskohus jittis Giguse Maksu- ja
Tolliametile, Ringkonnakohus kaebajale ning Riigikohus Maksu- ja Tolliametile ndustudes
halduskohtu jéreldustega, mis pohinesid Euroopa Kohtu praktikal. Halduskohus leidis,
et kuna kaebajale ldksid tile tegutsemiseks vajalikud varad, asukohad, vajalikku oskusteavet
valdavad tootajad, hankijad ning tegutsemise véltel kujunenud kindel klientuur ehk kooslus,
mis vOimaldas jitkata ettevOtte majandustegevust ilma seisakuteta, asus maksuhaldur

pdhjendatult seisukohale, et kaebaja vottis Kommest Autokeskused OU-It (pankrotis) iile
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tegutseva majandusiiksuse koos selle juurde kuuluvate asjade, diguste ja kohustustega (OU
Auto Forte Baltic 2012, p 3).

Kirjeldatud kohtuasjade pohjal voib viita, et koikide iiksikfaktorite koosmoju
hindamine ettevotte lileminekul otsustamaks, kas iile ldinud ettevotte identiteet jdi samaks, ei
ole praktikas lihtne. Erinevad kohtuastmed on joudnud samades kohtuasjades vastuoluliste

jéreldusteni. Ettevdtte tileminek on keerukas diguslik ja faktiline toiming.
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3. OIGUSEELNEJA NAITAJATELE TUGINEMINE

(soltuvalt oiguseelneja iimberkorralduse viisist)

3.1 Oiguseelneja niitajatele tuginemine ettevétte iilemineku puhul
(ettevote kui vara kogumi terviklik illeandmine)

RHS kohustab hankijaid votma konkreetseid seaduses sétestatud samme pakkuja
kvalifikatsiooni kontrollimiseks veendumaks tulevase lepingupartneri vdimekuses lepingut
nduetekohaselt tdita. RHS eristab kvalifitseerimisel selgelt iihelt poolt majanduslikku ja
finantsseisundit puudutavaid néitajaid ja teiselt poolt tehnilist ja kutsealast paddevust
puudutavaid néitajaid. Pakkuja majandusliku ja finantsseisundi hindamise eesmérk on
veenduda pakkuja rahaliste vahendite olemasolus ja seda pangaviljavotte voi hankija seatud
netokiibe piiri voi hankelepingu esemele vastava osa netokdibe suuruse tiitmisega (RHS § 40
lg 1). Tuleb silmas pidada, et hankijal digus nduda andmeid kogu pakkuja majandustegevuse
netokdibe kohta kuni viimase kolme majandusaasta jooksul. RHS ei sea pdhjendamatult
piiranguid uute pakkujate riigihanketurule sisenemiseks — varasem hankelepingute puudumine
ei voi olla pakkuja diskvalifitseerimise aluseks (§ 39 lg 5), st pakkujalt ei saa kiisida eelnevat
riigitellimuste tditmist.

Tehniliselt ja kutsealaselt vdimeka pakkuja all moistetakse RHS-is hankija
méidratletud tunnustele vastavate lepingute kogemusega ning kvalifitseeritud tootajatega
pakkujat (RHS § 41 lg 1). Rahandusministeeriumi riigihangete ja riigiabi osakond on
mirkinud riigihangete infoportaalis, et kui hankija soovib sitestada tingimuse pakkuja
kogemusele, siis saab seda teha iiksnes 1dbi tehnilise ja kutsealase padevuse
(Rahandusministeeriumi riigihangete ja riigiabi osakond 2014). Autor ei ole ndus sellise
késitlusega ja leiab, et netokdive on samuti seotud kaudselt kogemusega, mistdttu on ka

kiesolevas t00s moistetud majandusnditajate all nii netokdivet kui ka kogemust.
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Riigikohus leidis OU Tarbus kassatsioonkaebuse lahendamisel, et ettevdtte osa
iileandmisel ldhevad Gigusjirgluse korras omandajale iile ettevotte osaga seotud digused ja
kohustused, mille raames on iileantav ka senine kogemus kui iileantava ettevotte osa tegevust
iseloomustav asjaolu (OU Tarbus 2012a). See on oluline kogemuse iilekandmise vdimalikkust
toetav seisukoht Eesti kohtupraktikas, mida oodati pikka aega nii hankijate kui pakkujate
poolt.

OU Tarbus jieti hankija Ida-Viru Maavalitsuse poolt avaliku bussiliiniveo
korraldamise hankes kvalifitseerimata pohjusel, et tal puudus ndutud kaheaastane
liinitdokogemus bussitranspordi osutamisel Tartu regioonis (OU Tarbus 2012¢c, p 2). OU
Tarbus ostis voladigusliku lepinguga AS-ilt GoBus selle osa ettevottest, mis tegeles
lilniveoga Tartumaal ning tugines hankemenetluses muu hulgas AS-ilt GoBus omandatud
kogemusele (AS GoBus Tartu osakond) Tartu maakonnaliinide teenindamisel (Ibid., p 4.1).
OU Tarbus kvalifitseerimata jitmist pdhjendas Ida-Viru Maavalitsus teise argumendina
sellega, et ettevdtte osa omandamisel liks OU-le Tarbus iile ka AS GoBus maine, mistdttu
tulnuks ta hankemenetlusest korvaldada AS-i GoBus vdi tema seadusliku esindaja karistatuse
tottu (Ibid., p 5.2). Ida-Viru Maavalitsuse hinnangul oli AS-i Go Bus ettevotte osa
voorandamise eesmérgiks ilmselgelt kontserni iihe ettevotte staatuse kindlustamine
riigihangetel, nii AS GoBus kui ka OU Tarbus kuulusid kontserni, mille emaettevdtjaks oli
OU Tarbus Kinnisvara (Ibid., p 5.1).

OU Tarbus pdhjendas kogemuse iilekandmise seaduslikkust kui tdendit hankijale
pakkuja suutlikkusest tdita hankelepingut mérkides, et méiérav on see, millise isiku késutuses
on pakkumuse esitamise ajal see ettevote, mille varasemale kogemusele oma kvalifikatsiooni
toendamisel tuginetakse (Ibid., p 4.1). Varasem kogemus ei anna hankijale kindlust, et
pakkumuse esitamisel on pakkujal olemas vajalik personal, tehnika ja rahalised vahendid, et
hankelepingut edukalt tdita (Ibid.). Liiniveo teostamisel on hankelepingu edukaks tditmiseks
vajalikud vastavat oskusteavet ja kogemust omavad tootajad (bussijuhid, mehhaanikud,
logistika korraldajad) ning tehnilised ressursid (bussid, busside teenindamiseks vajalik
tehnika) (Ibid.). AS GoBus Tartu osakonna vddrandamisel OU-le Tarbus liks viimasele iile
kogu oskusteave: vddrandatava ettevOtte osa tootajad, vastava osaga seotud tehnika ning

muud oigused ja kohustused (Ibid.).

Vaidlustuskomisjon leidis, et kogemuse iilekandmine ei ole seadusega kooskodlas ja

pohjendas seisukohta jargmiste argumentidega. “Pakkujate kvalifikatsiooni kontrollimisel
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tuleb ldhtuda pakkuja kui subjekti voimest lepingu tiitmiseks, ettevotte omandanud isikul on
kill ressursilised eeldused omandatud ettevotte kaudu samalaadse majandustegevuse
jatkamiseks, kuid sellise majandustegevuse jatkamist ei saa pidada samavéérse tdendosusega
toimuvaks stindmuseks kui ettevotte varasema omaniku vorreldavat voimekust selle ettevotte
kaudu tegutsemiseks” (Ibid., p 10). Vaidlustuskomisjoni hinnangul soltub edukas
majandustegevus suures osas ettevotja juhtimisvoimest, mis ettevotte osa iileminekul ei saa
kuidagi uuele omanikule iile minna (Ibid.). Autor nimetatud seisukohaga ei ndustu, sest
ettevotte osa iileminekul ei saa kdik tingimused majandustegevuse osutamisel jadda samaks.
Arusaadavalt voib ettevotte omandaja vOimekus erineda esialgse ettevotja vdimekusest
hankelepingut tiita.

Halduskohus tuvastas, et ettevotte osa tileminekul omandas OU Tarbus olulise osa AS
GoBus Tartu osakonna personalist ja tehnikast, mida kasutati lepinguliste kohustuste
tiitmiseks ning nende lepingute tiitmine jitkus OU-s Tarbus. Tegemist oli reaalselt tegutseva
griithinguga ning seega on OU-I Tarbus vdimalik tugineda omandatud ettevdtte osa liiniveo
kogemusele. (OU Tarbus 2012b, p 7)

Autor leiab, et halduskohtu lahendis on arvestatud majandusiiksuse identiteedi
sdilimist ja ldhtudes Hidalgo lahendis kujunenud Euroopa Kohtu seisukohast leitud, et
omandatud ettevotte osa liiniveo kogemusele tuginemine oli diguspérane.

Ringkonnakohus ei pidanud vdimalikuks kogemuse iilekandmist, mérkides 23.05.2012
tehtud otsuses nr 3-12-302 sarnaselt Riigihangete Vaidlustuskomisjoni otsuses toodud
pohjendustega, et “..liinivedude teostamiseks vajalik materiaalne baas ja inimressurss ei
anna veel alust viita, et nende alusel uus loodav ettevote on voimeline kindlustama ka
lilnivedude teostamise lepingutes ettendhtud kogustes ja korras. Arvestades seda, et eelnevalt
on kogu liinivedu toimunud AS GoBus juhtkonna juhtimisel ja tema majanduslike ressursside
arvelt, ei tihenda see, et AS Go Bus poolt antud vahendite arvel loodud uue ettevotte
juhtkond suudab juhtida seda sama efektiivselt, et oleks tagatud varem ja tulevikus
sdlmitavate lepingute tiitmine” (OU Tarbus 2012b, p 14).

Nii hankija Ida-Viru Maavalitsus, vaidlustuskomisjon kui ka ringkonnakohus 1&htusid
otsuste tegemisel eeldusest, et ettevotte osa iileminekul ei ole kogemuse omandamine
pohimotteliselt voimalik. Riigikohus selle seisukohaga ei ndustunud, sest RHS normid ei

voimalda nimetatud jireldust teha. Samuti ei saa nimetatud seisukohaga ndustuda autor.
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Ettevotte osa lileminekul ldhevad omandajale iile ettevottesse kuuluvad ettevotte
majandamisega seotud asjad, digused ja kohustused, muu hulgas ettevottega seotud lepingud
(OU Tarbus 2012a, p 20). Oigusjirgluse korras ettevdtte osaga seotud diguste ja kohustuste
iilemineku raames on fiileantav ka senine kogemus kui iileantava ettevotte osa tegevust
iseloomustav asjaolu (Ibid.).

Samas kohtuasjas on Riigikohtu Halduskolleegium 28.11.2012 otsuses nr 3-3-1-45-12
rohutanud, et ettevotte iilemineku tdendamise otsustav kriteerium on asjaolu, kas iileantav
majandusiiksus sdilitab oma identiteedi (Ibid., p 21). Majandusiiksuse identiteedi
méiiratlemisel on peamiseks Euroopa Liidu oigusallikaks kdesoleva t60 peatiikis 2.3
késitlemist leidnud Euroopa Kohtu 10. detsembri 1998. a otsuses liidetud kohtuasjas C-
173/96 ja C-247/96 toodud juhised (Hidalgo 1998).

Riigikohus pidas oluliseks halduskohtu poolt tuvastatud seisukohta, et OU Tarbus
omandas majanduslikult funktsioneeriva ja tervikliku majandusiiksuse, mis vdimaldas tal
kasutada AS-ilt GoBus omandatud vara ja tootajaid AS-i GoBus poolt osutatud teenusega
sarnases tegevuses. Halduskohus selgitas otsuse pdhjendustes, et juriidiline isik on
abstraktsioon ning dritthingu kogemuse madiste tuleb avada lébi &riiihingu majandustegevuse,
struktuuri ja vahendite. Ariiihingu majandustegevust teostavad arusaadavalt #riiihingu
tootajad. Kogemuse iileminek soltub ettevotte voi selle osa iilemineku tehingu faktilistest
asjaoludest kogumis ja eelkdige asjaolust, kas diguste ja kohustuste iilemineku tulemusel
jatkasid AS GoBus Tartu osakonna tootajad todtamist OU-s Tarbus. (Ibid., p 7.1)

Halduskohus markis otsuses, et kohtumenetluses esitatud tdendid kogumis kinnitavad
ettevotte osa iileminekut OU-le Tarbus ning iileantud ettevdtte osa vdimaldas jitkata
eesmirgipidrast majandustegevust lébi stabiilse, funktsioneeriva ja tervikliku majandusiiksuse.
Seetdttu saab OU Tarbus tugineda AS-i GoBus liiniveo kogemusele. (Ibid., p 7.3-7.4)

Majandusiiksuse identiteedi sédilimise kasuks konealuses kaasuses radgib ka tegevuse
jatkuvus. Juhul kui ettevdtte osa iileandmise jirgselt oleks OU Tarbus pdhitegevus erinenud
iileantud ettevotte osa tegevusest ning busside liinivedu moodustanud vaid viikse osa
majandustegevusest, ei saaks rddkida majandusiiksuse identiteedi sdilimisest.

Mairkimisvairseks riigikohtu jérelduseks antud asjas oli seisukoht, et ettevotte voi selle
seadusliku esindaja karistatus on isikuga lahutamatult seotud staatus ning selline asjaolu ei saa
olla isiku kvalifitseerimata jitmise aluseks. (OU Tarbus 2012a, p 26) Vastupidine tdlgendus

parsiks pohjendamatult drivabadust, sest keeld laieneks teistele dritihingutele omanike
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vahetumisel. Seadusandja tahe ei ole laiendada karistuse mdju sellisel viisil (OU Tarbus
2012b, p 7).

OU Tarbus kohtukaasus on teedrajav selles osas, et kvalifikatsiooni kontrollimisel
tuleb vaadata, milline on seatud kvalifitseerimise eesmirk ja sisuline tdhendus. Kohasuse
kontrollimisel peab hankija veenduma, et niitajad iseloomustavad majandusiiksust, millega
hankeleping faktiliselt tdidetakse. Ettevotte osa lileminekul on {ileantav ka senine kogemus.
Riigikohtu otsuse joustumisel oli hankeleping teise pakkujaga juba sdlmitud ning edukaks
tunnistamise otsust ei olnud hankija poolt kehtetuks tunnistatud. OU Tarbus oli esitanud
hankes parima pakkumuse, kuid kolmeastmelise kohtutee ldbimise tulemusel jii talle iiksnes

Oigus taotleda ebadige kvalifitseerimata jatmisega seoses tekkinud kahju hiivitamist.

3.2 Oiguseelneja niiitajatele tuginemine juriidiliste isikute ithinemisel,
jagunemisel ja imberkujundamisel

Juriidilise isiku iihinemisel, jagunemisel ja iimberkujundamisel l&htutakse diguste ja
kohustuste iileminekul driseadustiku regulatsioonist. Voladigusseaduse ettevotte iilemineku
regulatsiooni nimetatud juhtudel ei rakendata. Juriidiliste isikute tihinemisel, jagunemisel ja
iimberkujundamisel diguseelneja niitajatele tuginemisel pohjendatakse seda {ilddigusjargluse
pohimdttega. Tsiviildiguslikult tdhendab tilddigusjarglus, et sdltumatult mis tahes kolmandate
isikute ndusolekutest 1dhevad seaduse alusel iihelt isikult teisele kogumina iile kogu vara ja
koik odigused ja kohustused ning iileantud majandusiiksuse majandustegevus jéatkub
muutumatul kujul (AS Talter, p 4).

Jagunemine vdimaldab driiihingutel korvale kalduda é&ritihingute tehingulisele
iileminekule omasest pohimottest, et iileminevad kohustused méédrab seadus. Pooltel on
voimalik anda jagunemise kdigus omandavale &riiihingule iile sisuliselt tegutsev ettevote ja
jétta seejuures moned aritihingusse kuuluvad kohustused iile andmata. (AS Aspi 2011, p 14)

AS-i Merko Ehitus jagunemisest tulenev pikk kohtusaaga (edaspidi ka Merko kaasus)
oigusjargluse kiisimuses leidis aset 2008-2011, kahekordselt 14biti kohtuastmed Riigikohtuni
vélja. Riigikohus kahjuks ei votnud asjas sisulist seisukohta ei 2009. aastal ega 2011. aastal.
Esimesel korral tunnistas Riigikohus RHS § 129 Ig 1 pdhiseadusega vastuolusse olevaks ja
kehtetuks ning saatis kohtuasja halduskohtusse menetlemiseks (AS Merko Ehitus 2009, p 9).

Seega puudus Tallinna Ringkonnakohtul piddevus ldbi vaadata vaidlustuskomisjoni peale
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esitatud kaebusi (Ibid.). 2011. aastal ei teinud Riigikohus sisulist otsust pdhjusel, et vahepeal
oli hankija vaidlustatud hanke kehtetuks tunnistanud ning Riigikohtu hinnangul oleks
halduskohus pidanud ldopetama menetluse kohtuasja ldbivaatamiseks pohjendatud huvi
puudumise tottu (AS Aspi 2011, p 21).

Merko kaasuse asjaolude kohaselt kvalifitseeris Maanteeamet teedeehituse hankes
ithispakkujana AS-i Merko Ehitus. Tegemist oli justkui uue pakkujaga, sest parast pakkumuse
esitamist oli toimunud jagunemine eraldumise teel, mille kédigus endine AS Merko Ehitus sai
uueks drinimeks AS Jarvevana ja uue registrikoodiga driiihingust sai nn uus AS Merko Ehitus.
AS Merko Ehitus jagunes eraldumise teel. Jagunemiskava kohaselt liks kogu &ritegevus,
sellega seotud vara, varalised digused ja kohustused, iile omandavale tlihingule ning AS-i
Jarvevana jid iiksnes viis kinnistut ja maadevahetuse kriminaalasjaga seotud kohustused.
Maanteeamet esitas tingimuse pakkuja viimase kolme majandusaasta keskmisele netokédibele
teedechituse valdkonnas (AS Talter 2008, p 6). Merko peamised argumendid diguseelneja
majandusnditajatele tuginemisel olid jirgmised:

1) Ariseadustiku (4riseadustik) edaspidi AS) § 446 lg 1 kohaselt liheb eraldumise

korral vara, mis jagunemisprotsessis jagunevalt iihingult omandavale iihingule

eraldatakse, omandavale tihingule kogumina {ile driregistri kande tegemise hetkest;

2) Seaduse kohaselt on tegemist tilddigusjarglusega, mille raames jdtkas kolmas isik

AS-i Merko Ehitus iilddigusjirglasena senist majandustegevust muutumatul kujul. Ule

laks kogu ehitusettevotte moodustav vara, sh digused ja kohustused seoses tdidetavate

hankelepingutega ning pooleliolevate hankemenetlustega;

3) Sama majandustegevus jitkus muutumatul kujul sama vara ja isikkoosseisu kaudu

(ile ldksid ka eranditult koik tootajad), kasutades aastatega kogunenud erialast

oskusteavet (AS Talter 2008, p 5).

Nimetatud argumentidele tuginedes pidas AS Merko Ehitus iseenesestmoistetavaks, et
ta vOis tugineda jagunemiseelse majandustegevuse resultaatidele toendamaks tehnilist ja
kutsealast padevust (Ibid.).

Kuna netokdive tdhendab ettevotte miiligitulu, mis baseerub solmitud lepingutel
(tellimustel), siis selle ndudmine fikseeritud perioodi jooksul on kisitletav kaudselt kogemuse
ndudena. Antud seisukohta toetab ka direktiivi artikkel 47 1dike 1 alapunkt c, mille alusel on

kehtestatud RHS-i sdte, mille kohaselt kiisib hankija pakkujalt tehnilise péadevuse
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toendamiseks andmeid pakkuja tehniliste, eelkdige kvaliteedikontrolli eest vastutavate
tootajate voi tiksuste kohta (§ 40 1g 1 p 3).

Viidatud direktiivi sdte on sonastatud jargmiselt: Ettevotja finants- ja majanduslikku
seisundit voib lildjuhul tdendada {ihe vdi mitme jirgmise dokumendiga: viljavite ettevotja
kogukiibest ja, kui see on asjakohane, lepinguga seotud valdkonna kiibest kdige rohkem
viimase kolme majandusaasta jooksul, sdltuvalt ettevOtte asutamise vOi tema &ritegevuse
algusest, kuivord need andmed kéibe kohta on olemas.

Vaidlustuskomisjon leidis Merko asjas, et hankemenetluses osalemine on isikupdhine
ja hankemenetluse kéigus (pérast pakkumuse esitamist ning enne hankelepingu sdlmimist) ei
saa iiks isik astuda teise asemele (AS Aspi 2008, p 8). Vaidlustuskomisjon viitas otsuses
asjaolule, et juriidilise isiku digusvdime (voime omada tsiviildigusi ja kanda tsiviilkohustusi)
tekib alates driregistri kande tegemisest. Ariregistri kanne jdustus 01.08.2008, pakkumuse
esitamise tdhtaeg vaidlusalusele hankele oli 14.07.2008. Seega ei saanud uue registrikoodiga
AS Merko Ehitus enne ariregistri kande joustumist hankemenetluses osaleda ega pakkumust
esitada (Ibid., p 7).

Samuti pohjendas vaidlustuskomisjon uue registrikoodiga pakkuja lubamatust
argumendiga, et isikupOhisest médratlusest tulenevalt on hankija kohustatud enne
hankelepingu sOlmimist ldbi viima rea RHS-s sétestatud kohustuslikke protseduure.
Nimetatud protseduurid viiakse 14bi pakkuja poolt esitatud andmete ja dokumentide pdhjal,
sest hankemenetluses puudub hankijal uurimisprintsiip (Ibid.) Uurimisprintsiibi kohaselt on
haldusorgan kohustatud ise vilja selgitama menetluses tidhtsust omavad asjaolud. Vastasel
korral kujuneks menetluse ldbiviimine hankijale ebamdistlikult koormavaks ja pikaks.

Vaidlustuse esitajate AS-i Aspi ja AS-i Eesti Ehitus pohjendust, et uue registrikoodiga
AS-il Merko Ehitus puudub varasem majandustegevus, ei pidanud vaidlustuskomisjon
oluliseks, mirkides, et hankemenetluses ei esitatud lihtegi dokumendi, mis oleks vdimaldanud
kontrollida uue AS-i Merko Ehitus kvalifikatsiooni (Ibid., p 9). Ulddigusjirglusele tuginemist
AS-i Merko Ehitus poolt ei pidanud vaidlustuskomisjon asjakohaseks.

Vaidlustuskomisjoni otsus peegeldab &drmiselt jdika riigihangete regulatsiooni
kasitlust — ,,RHS ei nde ette voimalust hankemenetluse kestel iihe isiku poolt ja tema kohta
esitatud andmete ja/vdoi dokumentide asendamiseks/iimber vahetamiseks teise isiku kohta
kdivate dokumentidega®“ (AS Aspi 2008, p 10), millega autor ei saa ndustuda.

Vaidlustuskomisjon pidas Oiguseelneja majandustehingutele tuginemist voimalikuks vaid
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selle isiku poolt, kellel on digus netokéivet kajastavaid majandusaasta aruandeid kasutada kui
enda omasid (AS Talter 2008, p 8). Nn uus AS Merko Ehitus kiill kinnitas, et pakkuja on tema
ning endine AS Merko Ehitus oma kvalifikatsiooni vastavust hankija esitatud tingimustele
parast jagunemiskande tegemist driregistris ei tdenda, kuid vaidlustuskomisjon ei pidanud
seda oluliseks, markides et kaks eraldiseisvat juriidilist isikut (jagunemiseelne AS Merko
Ehitus ja eraldunud uus AS Merko Ehitus) ei saa mdlemad tugineda oma kvalifikatsiooni
tingimustele vastavuse toendamiseks iihtedele ja samadele andmetele ja dokumentidele, mis
tulenevad samadest tegevustest (AS Talter 2008, p 9).

Vaidlustuskomisjon pidas vajalikuks mirkida, et RHS-is sdtestatud pdhimdtetega ei
ole kooskodlas tiihingu jagunemise kaudu eraldumise teel oma staatuse kindlustamine
pakkujana tuleviku hankemenetlustes. AS Merko Ehitus piilidis end justkui puhtaks pesta,
jéttes jagunevasse Uhingusse asjaolud, mis voinuks olla takistuseks hangetel osalemisel
(pakkuja seadusliku esindaja karistatus) ning andes omandavale {ihingule iile vajaliku vara,
Oigused ja kohustused, ka todde teostamise kogemuse. (Ibid., p 11)

Siinkohal tuleb ndustuda vaidlustuskomisjoniga — kui leiab kinnitust fakt, et
aritihingus tehakse timberkorraldusi eesmérgiga hoida korvale RHS-is sitestatud nduetest, siis
el saa seda pidada diguspdraseks.

Vaidlustuskomisjoni otsuse peale esitasid lihispakkujad AS Merko Ehitus ja Tallinna
Teede AS apellatsioonkaebused, mis rahuldati, kuid tiihistati 2009. aastal Riigikohtu poolt ja
Merko asi saadeti lahendamiseks Tallinna halduskohtule. Oluline on mérkida, et Maanteeamet
tunnistas enne kohtuasja Tallinna halduskohtus menetlemist vaidlusaluse riigihanke kehtetuks
ning sdlmis sama objekti kohta uue hanke, mille tulemusel sdlmiti 2009. aastal hankeleping
AS-iga Talter, TREF, K-MOST ha Teede REV-2 (AS Merko Ehitus 2010, p 8). Halduskohtus
esitasid kaebajad tdiendavalt alternatiivse taotluse tunnistada vaidlustuskomisjoni otsused
Oigusvastaseks juhul, kui kohus peaks leidma, et kaebajatel puudub tiihistamiskaebuse
esitamiseks kaebedigus (Ibid., p 10). Oli ju vahepeal hange kehtetuks tunnistatud ning ka
Maanteeamet hankijana oli sellekohase taotluse esitanud.

Halduskohus maérkis otsuses, et jagunemise kdigus tekkinud nn uus AS Merko Ehitus
oli iilddigusjirglane varakogumi osas, mis jagunemise kiigus iile liks ning seega jdtkas
automaatselt ilma tdiendavate toiminguteta enne jagunemist eksisteerinud d&ritihingu
majandustegevust. Halduskohus leidis, et vaidlustuskomisjoni otsuses oli tdiesti tdhelepanuta

jaanud seisukoht, et tildoigusjargluse korral asendab digusjarglane seaduse alusel automaatselt
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digussuhtes diguseelnejat ning kolmandate isikute ndusolekust see ei sdltu. Endise AS Merko
Ehitus kiive koos iihispakkuja Tallinna Teede AS-i kidibega oli piisav riigihankel
kvalifitseerumiseks ning kdik diguseelneja poolt kestvates menetlustes esitatud dokumendid
tulnuks lugeda alates jagunemiskande tegemise hetkest {ildoigusjirglase poolt esitatuks ja
tema suhtes kehtivateks. Halduskohus leidis, et hankemenetluse kehtetuks tunnistamise tottu
kaebedigus éra ei langenud. Hiljem liikkkas Riigikohus selle seisukoha iimber. Halduskohus
ndustus kaebajatega, et lubades vaidlustuskomisjoni otsuste joustumist, oleks see olnud
signaal avalikkusele, et AS Merko Ehitus ei saa tugineda jagunemiseelsetele niitajatele ja
osaleda riigihangetel. See oleks muutnud AS-i Merko Ehitus jaoks riigihangetel osalemise
perspektiivituks, sest ka parima pakkumise tegemisega kaasnenuks vdga suure tdendosusega
kohtuvaidlus, mille venimine nurjanuks hanke. AS Merko Ehitus on kohalikul ehitusturul iks
olulisemaid ettevotjaid, kelle suutlikkus esitada konkurentsivoimelisi pakkumisi leidis
toendamist ka vaidlusaluses hankes. (Ibid.)

Kolmandad isikud pidasid AS-i Merko Ehitus kvalifitseerimist ebadigeks kahel
pohjusel:

1) formaliseeritud hankemenetluses sdnaselge regulatsiooni puudumise tottu polnud

voimalik digusjirglase astumine pakkumuse esitanud isiku asemele;

2) isiku digusjirglasel puudub digus kvalifitseerimiseks viidata pakkumuse esitanud

diguseellase poolt teostatud toddele ja diguseellase kaibele.

Halduskohus nimetatud seisukohaga ei ndustunud - selgitades, et hankemenetluses
lahtutakse kiill pdohiliselt esitatud dokumentide vormilisest kiiljest ega anta sisulisi
hinnanguid. Kiill aga nduab RHS teatud juhtudel hankijalt ka tdendite hindamist, seega ka
asjaoludele hinnangu andmist. Uheks selliseks juhtumiks on pakkuja kvalifikatsiooni
kontrollimine. RHS-is sdtestatud ndue — kvalifitseerimise tingimused peavad olema piisavad —
nduab hinnangulist otsustust. Seetottu leidis halduskohus, et viitega hankemenetluse
formaliseeritusele ei saa pdohjendada Oigusjarglase menetlusse astumise keeldu.
Haldusmenetluse seaduse (haldusmenetluse seadus, edaspidi HMS) jirgi kohaldatakse
haldusmenetluses digus- ja teovdimele tsiviilseadustiku iildosa seaduse sitteid. TsUS § 6
kohaselt voivad tsiviildigused ja kohustused iile minna iihelt isikult teisele, kui need ei ole
seadusest tulenevalt isikuga lahutamatult seotud. Oluliseks halduskohtu jdrelduseks antud

asjas oli seisukoht, et Oigusjirgluse téielik vélistamine piiraks ebaproportsionaalselt
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ettevotlusvabadust ning markis, et digusjirglusest keeldumiseks peaks olema diguslik alus.
(AS Aspi 2011, p 14)

Ringkonnakohus leidis Merko kaasuse teistkordsel lahendamisel, et sellise
oigusjargluse korral pakkuja asendamine ja eelneva pakkuja majandusniitajatele tuginemine
on vdimalik (AS Merko Ehitus 2010, p 31). Ringkonnakohus selgitas, et kuigi riigihangete
seaduses ei ole sitestatud pakkujate digusjargluse kiisimust, ei saa sellest teha jareldust, et
pakkuja digusjarglus riigihankemenetluses oleks keelatud (Ibid). Ringkonnakohus rohutas, et
halduskohus leidis digesti, et selline keeld oleks ulatuslik ettevotlusvabaduse piirang, mis
takistaks dritihingu jagunemist voi muul viisil digusjirglust ning sellise digusjargluse korral
piiraks pohjendamatult pakkuja digusi hankemenetluses (Ibid.).

Riigikohtuni joudis vaidlus ka Kaitseministeeriumi poolt 2008. aastal vélja kuulutatud
mereviebaasi kaide renoveerimise hanke osas, milles konkurendid ei olnud néus AS Merko
Ehitus kvalifitseerimisega. Riigikohus asjas sisulist otsust ei teinud ja jousse jdi 20.10.2009
Tallinna Halduskohtu otsus, milles tunnistati AS-i Merko Ehitus kvalifitseerimine
Oiguspéraseks, sest ehituskogemus hankelepingu esemega seotud valdkonnas loeti
oigusjirgluse korral {ile ldinuks. Halduskohus rohutas kohtuotsuse podhjendustes, et
riigihangete puhul pole oluline, kas jaguneva tihingu kiivet saab formaaldiguslikult {ile kanda
omandavale iihingule, millal omandav iihing registreeriti kdibemaksukohustuslaseks, millal
tehti kanded majandustegevuse registrisse ning kuidas kogu protsessi raamatupidamislikult
kisitleti (OU Sherman 2009, 6). Peamine on kontrollida, kas driiihingul on jagunemise
tulemusel majanduslik suutlikkus olemas (Ibid., 7). Autor ndustub halduskohtu seisukohaga,
et kvalifitseerimisndude kitsas grammatiline tdlgendamine arvestamata kvalifitseerimisnduete
kehtestamise eesmérke, on pohjendamatu.

Merko kaasused niditavad ilmekalt, kuidas Oiguseelneja niitajatele tuginemise
kiisimuses siduva kohtulahendi puudumine kahjustas AS-i Merko Ehitus majanduslikke huve
ja hangetes edukalt osalemise vdimalusi. Vaidlustamise riski maandamiseks esitas dritihing
iiksnes tUhispakkumusi, mis vOimaldasid tugineda iihispakkujate summeeritud néiitajatele.
Iseseisvalt hankemenetlustes osalemine vdimaldanuks AS-il Merko Ehitus esitada oluliselt
soodsamaid pakkumusi ning suurendanuks pakkumuste edukaks osutumise tdendosust.
Kaebajate pdhjendatud huvi seisneski siduva kohtuotsuse saamises, mis oleks andnud piisava
kindluse esitada iseseisvalt pakkumusi. Tegemist oli keerulise situatsiooniga ka hankijate

jaoks. Riigihangete efektiivne ldbiviimine oli raskendatud. Teedeehitusega edasiminekuks oli
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Maanteeamet sunnitud hanke kehtetuks tunnistama ja 14bi viima uue hankemenetluse,
Kaitseministeerium l0petas merevdebaasi kaide renoveerimise hanke kdikide pakkumuste

tagasililkkamisega lepingu tditmiseks vajalike riigieelarvevahendite puudumise tottu.

3.3 Oiguseelneja niitajatele tuginemine organisatsiooni sisesel
restruktureerimisel

Organisatsiooni sisemine restruktureerimine hdlmab juhtumeid, kus dritthing asutab
tiitarettevotte, mille iile tal on kontroll 1dbi hailteenamuse. Kontserni moiste on defineeritud
AS-s: kui iks driiihing on teises #rilihingus osanik voi aktsionir ning omab seal
hidlteenamust, nimetatakse osalevat iihingut emaettevitjaks ja iihingut, kus ta osaleb,
tiitarettevotjaks (§ 6 lg 1). Emaettevotja tiitarettevatjaks on ka iihing, kus hédlteenamus on
teisel tiitarettevotjal voi tiitarettevdtjatel iiksinda voi koos emaettevdtjaga. AS § 6 1dikes 2 on
rohutatud emaettevotja valitseva moju olemasolu. Nagu seaduses kirjas, ei eelda emaettevdtja
valitsev mdju tiitarettevdtja iile emaettevdtja ainuomanikuks olemist. AS-i toetab ka RHS
regulatsioon, mille kohaselt eeldatakse, et ettevdtjal on teise ettevotja suhtes valitsev moju,
kui ta otseselt voi kaudselt omab vodi valitseb iile poole teise ettevotja osa- vai aktsiakapitalist
vOi osade voi aktsiatega esindatud hééltest vai voib nimetada rohkem kui poole teise ettevdtja
juhtimis- voi jarelevalveorgani litkkmetest (§ 74 1g 1 p 3).

Juhul, kui selline tiitarettevotja soovib riigihankemenetluses tugineda emaettevdtja
nditajatele, peab ta viitama RHS sitetele, mis voimaldavad pakkujal tdendada oma vastavust
majanduslikule ja finantsseisundile esitatud nduetele ning oma tehnilise ja kutsealase
pddevuse vastavust kvalifitseerimise tingimustele lisaks oma niitajatele ka teise isiku
niitajatele vahendite ja meetmete voi spetsialistide osas (RHS §-d 40 Ig 3, 41 1g 6). Teise
isiku néitajatele tuginemist on analiiiisitud magistritdo peatiikis 2.2.

Euroopa Kohtu kohtujurist Niilo Jddskinen on jdreldanud oma ettepanekus, et
direktiivi 2004/18 teiste isikute vahenditele tuginemist voimaldavate sitete (artikli 47 1g 2,
artikli 48 lg 3 ja artikkel 52) sdnastuses on kodifitseeritud véljakujunenud Euroopa Kohtu
praktika seoses varasemate riigihankedirektiividega (2013, p 20). Kohtuasjas Ballast Nedam
Groep I otsustas Euroopa Kohus, et valdusiihingut, mis ise chitustdid ei teosta, ei tohi
ehitustoode hankemenetlusest kdrvaldada selle alusel, et tema tiitarettevotjad, kes ehitustoid

teostavad, on eraldiseisvad juriidilised isikud, kui ta saab tdendada, et ta saab lepingu
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taitmiseks tegelikult kasutada oma tiitarettevotjate vahendeid (1994, p 15). Kohtuasjas Ballast
Nedam Groep II kordas Euroopa Kohus seisukohta, millele ta oli asunud kohtuasjas Ballast
Nedam Groep I, ning tépsustas, et emaiihingu tehnilist suutlikkust hinnates on heakskiidetud
toovotjate nimekirju koostavad ametiasutused kohustatud arvesse votma samasse kontserni
kuuluvate driiihingute tehnilist suutlikkust (1997, p 14).

Kohtuasjas Holst Italia kohaldas Euroopa Kohus kohtuasjades Ballast Nedam Groep I
ja Ballast Nedam Groep II vilja kujundatud kohtupraktikat olukorrale, kus hankemenetluses
osaleda sooviv édrilihing ei omanud ettevotjate lihendusse kuuluvate &riiihingute suhtes
valitsevat moju, ning kinnitas, et niisugune driiihing vdib kasutada teiste samasse ettevotjate
ithendusse kuuluvate driithingute vdimalusi, olenemata nendevaheliste sidemete diguslikust
laadist (Holst Italia 1999, p 31). Asjaolude kohaselt oli Cagliari omavalitsus viinud libi
viljakuulutamisega ldbirddkimisega hankemenetluse veepuhastusjaama ja  reovee
puhastusjaama ehitustodde hankelepingute sdlmimiseks kolmeks aastaks. Hanketingimustes
oli nodue, et pakkujad peavad esitama tdendi viimase kolme aasta netokdibe osas
hankelepinguga seotud valdkonnas. Soodsaima pakkumise teinud é&riithing Ruhrwasser oli
asutatud alles hanke viljakuulutamise aastal ning ei saanud eelneva kolme aasta kohta mingit
kidivet nididata. Oma kvalifikatsiooni tdendamiseks tugines ta teise d&riithingu
finantsvahenditele ja esitas nende kasutamise vdimalust tdendavad dokumendid. Holst Italia
osales samuti hankel ja kaebas edasi hankija otsuse tuues pdhjuseks, et teise isikute
vahenditele voib tugineda tiksnes siis, kui on tdendatud nendevaheline selge struktuuriline
S€os.

Euroopa Kohus mirkis, et pakkujat ei saa menetlusest kdrvaldada tiksnes selle alusel,
et ta pakub vilja vahendid, mis ei ole tema enda omad, vaid kuuluvad iihele voi mitmele
teisele iiksusele (Ibid., p 26).

Pressetexti asjas 19.06.2008 tehtud otsuses andis Euroopa Kohus selged juhised
hankelepingu muutmise lubatavuse osas. Alapeatiikis 2.1 pohjalikumalt analiitisitud
kohtulahendis leidis kohus, et driilhingu sisemise {imberkorraldamise tulemusel
tiitarettevottele hankelepingu iileandmine ei olnud vastuolus direktiiviga.

Kuigi Pressetexti lahend ei rddgi toetumisest tiitarettevotja vahenditele, peegeldab
Euroopa Kohtu seisukoht hankelepingu iileandmise lubatavusest direktiivi motet ja
organisatsiooni siseste vahendite aktsepteerimist riigihankemenetluses, seda erinevates

menetluse etappides — kvalifitseerimisel ja ka hankelepingu tditmisel, mis on ainus

46



lepingudiguse valdkond, kuhu riigihankedigus sekkub hankelepingu muutmise regulatsiooni
kaudu. Hankelepingu muutmine olulistes tingimustes riivaks l&bipaistvuse ja vordse
kohtlemise pohimdtteid. Seetdttu tuleb ka hankelepingu tditmisel jargida riigihangete
korraldamise tildpdhimadtteid.

Kéesolevas peatiikis analiiiisitud Euroopa Kohtu lahendite seisukohad on olulised
pohjusel, et kinnitavad &ritihingu Oigust toetuda hankemenetluses tiitarettevotja tehnilisele
padevusele ja netokdibele. Seejuures ei pidanud kohus oluliseks hankemenetluses nimetatud

niitajatele toetuda sooviva ériiihingu valitseva mdju olemasolu tiitarettevotjate iile.
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KOKKUVOTE

Kédesoleva magistritod uurimisobjektiks oli diguseelneja majandusnditajatele
tuginemise voimalus riigihangetel dritihingu tilemineku korral.

Kvalifitseerimise eesmirk on leida usaldusvddrsed ja majanduslikult tugevad
pakkujad, kes on vdimelised hankelepingut edukalt tditma. Kvalifitseerimisotsuse tulemusel
saab hankija valida endale parima pakkuja, mille tulemusel on tal vdimalik saada kvaliteetset
kaupa vdi teenust, mislédbi on tagatud ka nduetekohane hankelepingu tditmine. Viivitused
hankelepingu tditmisel on reaalne kulu hankijale. Ebadiged kvalifitseerimisotsused
moonutavad normaalset konkurentsi. Kui ettevotted tahavad kaasaegses maailmas ellu jidda
ja haarata voimalustest, mida pakub globaalne dritegevuse siisteem, peavad nad tegema sageli
imberkorraldusi oma struktuuris, mistottu osutub vajalikuks tugineda riigihangetel
kvalifitseerumiseks oma Oiguseellase majandusniitajatele. Sageli leiavad aset &rilihingute
jagunemised, tihinemised ja lilevotmised ning drilihingute sisemised limberkorraldused l4bi
tiitarettevotjate asutamise.

Magistritod esimeses peatiikis analiilisitud riigihangete tildpdhimotete ja drivabaduse
pohidiguse vahelise tasakaalu osas joudis autor jireldusele, et Oiguseelneja néitajatele
tuginemise keeld oleks ebaproportsionaalne ja vastuolus pohiseaduses kehtestatud
ettevotlusvabaduse pohimottega. Riigihangetel osalejate peamine ootus on, et riik kasutab
efektiivselt olemasolevat konkurentsi koheldes koiki isikuid vordselt. Autor on seisukohal, et
avalik huvi labipaistvaks maksumaksja raha kasutamiseks ei kaalu iiles &riiihingute lepingu-
ja iseotsustamisvabadusest tulenevat ja digusjirgluse pdhimdttele rajanevat digust tugineda
riigihankel kvalifitseerumiseks diguseelneja majandusniitajatele.

Magistritod teine peatiikk kisitles erinevaid driithingu iilemineku, {ileminekuga
kaasnevaid Oiguslikke tagajérgi ja iilemineku kriteeriume. Autor leidis direktiivi ja Eesti
riigihankediguse ning kohtupraktika analiiiisi kéigus siistemaatilis-loogilist ja objektiiv-
teleoloogilist tdlgendamisprintsiipi kasutades, et majandusiiksuse identiteedi sdilimisel on
Oigustatud &rilihingu tuginemine Oiguseelneja néitajatele. Arvestades kohtupraktika poolt

kujundatud é&ritihingu iilemineku kriteeriume, joudis autor jéreldusele, et A&ritihingu
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iileminekul pankrotimenetluses ei saa omandaja tugineda omandatud ettevotte padevusele,
sest sellisel juhul ei ldhe iile arvestatav osa personalist, mis on iiks olulisi driithingu
iilemineku kriteeriume. Varasemale kogemusele tuginemine on vdimalik eeskétt siis, kui
aritihingu osa tileminekul 14dheb {ile ka oluline osa personalist, oskusteabest ja tehnikast, et
saaks eeldada hankemenetluses osaleva dritthingu suutlikkust tdita nduetekohaselt
hankelepingut.

Lahtudes juriidilise argumentatsiooni teooriast ja Riigikohtu seisukohast on oluline
jareldus, et teise isiku vahenditele tuginemise vdimalus riigihangete seaduses kinnitab
kaudselt kogemuse iilemineku voimalust.

Magistritod kolmandas peatiikis késitles autor 14bi kohtupraktika analiiiisi diguseelneja
nditajatele tuginemist vastavalt Jiguseelneja limberkorralduse viisile. Kuigi erinevad
kohtuastmed joudsid oma lahendites vastupidistele seisukohtadele, tuleb ndustuda Riigikohtu
jareldusega, et digusjirgluse korral diguseelneja niitajatele tuginemine on lubatud, kui on
sdilinud majandusiiksuse identiteet. Hankijad peavad veenduma, et riigihankel osaleja niitajad
iseloomustaksid majandusiiksust, millega hankeleping faktiliselt tdidetakse.

Efektiivne regulatsioon riigihangete ldbiviimiseks vdimaldab avalikke vahendeid
kasutada vdiksema aja- ja rahakuluga. Analiilisist ndhtub, et hankijad on kulutanud ebadigete
kvalifitseerimisotsuste tottu 1abi pikaleveninud kohtuvaidluste mérkimisvaérselt nii aega kui
ka raha. Seejuures peavad riigihangete iildpohimdtteid arvestades olema tdidetud nii pakkuja
kui ka hankija ootused hankemenetluse reeglitele. Pakkuja soovib, et avalikku raha
kasutatakse ldbipaistvalt ning hankija soovib endale usaldusvéirset tehingupartnerit.
Arvestada tuleb molema poole huve ning ei saa eelistada iihte teisele. Avalikkuse ootused
riigi poolt pakutavatele teenustele on {ilikdrged, riik ei tohi maksumaksjaid alt vedada.
Naiteks riiklike registrite tookindlus peab olema viga hdsti tagatud, vastasel korral kaasneksid
mérkimisviérsed kulud.

On selliseid riigihangete seaduse rakendamise probleeme, mida saab iiletada
tolgendamise teel. Monede probleemide puhul on vajalik seadust tdpsustada, ilma et selle sisu
oluliselt peaks muutma, kiill aga on vaja tuua suuremat selgust.

Oigusselguse pdhimdttest ldhtudes ja arvestades olulist rolli, mis on tépsetel ja iiheselt
arusaadavatel reeglitel, tagamaks riigihankemenetluses osalevate isikute vordne kohtlemine
(AS Harjumaa Liinid 2007, p 14), on digustatud é&rilihingu tilemineku korral diguseellase

majandusnditajatele tuginemise vdimaluse reguleerimine riigihangete seaduses.
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Magistritod  autori  hinnangul tuleb kvalifitseerimistingimuste  regulatsiooni

riigihangete seaduses tdiendada. Autori ettepanekud uute direktiivide harmoneerimisel on

jargmised:

1.

Taiendada RHS § 40 jargmise 10ikega:

Oigusjirgluse korral vdib pakkuja vdi taotleja tdendada oma vastavust
majanduslikule ja finantsseisundile esitatud nduetele konkreetse hankelepingu
tditmise raames Oiguseellase nditajate alusel juhul, kui ettevotte iileminekul on
sdilinud majandusiiksuse identiteet ja diguseellase timberkorraldamise eesmérgiks
ei ole riigihangete seaduse sétetest kdrvalehoidmine.

Taiendada RHS § 41 jargmise 16ikega:

Oigusjirgluse korral vdib pakkuja voi taotleja tdendada oma tehnilise ja kutsealase
piddevuse vastavust kvalifitseerimise tingimustele konkreetse hankelepingu
tditmise raames Oiguseellase nditajate alusel juhul, kui ettevotte iileminekul on
sdilinud majandusiiksuse identiteet ja diguseellase timberkorraldamise eesmérgiks

ei ole riigihangete seaduse sétetest kdrvalehoidmine.

Oigusselgus toob kaasa rohkem paindlikkust, annab ettevdtjatele suurema

majanduskindluse ja tagab kokkuvottes suurema konkurentsi. Riigihangete regulatsioon peab

saavutama moistliku tasakaalu EL riigihankediguse, siseriikliku eradiguse ja avaliku huvi

vahel.
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SUMMARY

RELYING ON ECONOMIC INDICATORS OF PREDECESSOR IN
PUBLIC PROCUREMENT IN THE EVENT OF TRANSFER OF AN
ENTERPRISE

Janne Allandi

Due to dynamic economic environment that brings along transfers of enterprises
contracting authorities need to consider economic indicators of predecessor when qualifying
tenderers or face situations where legal successor steps in the procurement process in place of
the initial tenderer. Companies may merge, divide, and be transformed into a company of
other type, establish subsidiaries or be sold in bankruptcy proceedings.

The increasing role of public procurements cannot be underestimated as a significant
part of state’s budget is addressed to the market of public procurements. Actuality of the
thesis is supported by the fact that new public procurement directives were enacted by EU on
17th of April 2014 and the member states are to implement the directives by April 2016. The
purpose for the regulation of public procurement is to insert a regime of competitiveness in
the relevant markets and eliminate all non-tariff barriers to intra-community trade. Apart from
reasons relating to accountability for public expenditure, avoidance of corruption, equal
treatment of persons and transparency form general principles of public procurement.

The research problem of this master’s thesis is: Estonia’s Public Procurement Act
(hereinafter PPA) does not regulate possibility of the tenderer to rely on economic indicators
of the predecessor when proving the compliance with the award criteria.

The legal framework of the thesis constitutes of EU directives and the PPA.
Interpretation of the law is analysed through the case law of the European Court and the
Estonian Supreme Court as well as lower courts of Estonia. The author used systematic-

logical and objective-teleological interpretation to reach conclusions.
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The thesis is divided into three major chapters in which the first analyses instrument of
business freedom as one of the fundamental rights guaranteed by the Charter of Fundamental
Rights and the Constitution of the Republic of Estonia that enables legal succession. The
author reached the conclusion that forbiddance relying on economic indicators of predecessor
would not be proportionate for the achievement of the general principles of public
procurement and would seriously harm the principle of business freedom.

In the second chapter the author analysed different ways and criteria of transfer of an
enterprise on the basis of the case law. Taking into account the criteria of transfer of an
enterprise the author concluded that in case of the transfer of an enterprise in bankruptcy
proceedings the transferee could not rely on technical and professional ability of the transferor
for the reason that employment contracts of the transferor are not transferred to the transferee.
Economic entity cannot be reduced to the activity entrusted to it. Economic identity also
emerges from other factors such as its workforce, its management stuff, the way in which its
work is organised, its operating methods or operational resources available to it. All those
circumstances are merely single factors in the overall assessment, which cannot be considered
in isolation by national courts when determining whether a transfer has occurred.

Relying on the theory of legal argumentation and position of Estonian Supreme Court
a relevant conclusion is that tenderer’s possibility to prove compliance with the award criteria
on the basis of the funds of another person indirectly proves the possibility of transfer of
experience.

The third chapter analyses relying on economic indicators of predecessor according to
the way enterprise is reorganised. The author reached the position supported by the case law
that when economic entity is retained upon transfer of an enterprise it is justified to rely on
economic indicators of the predecessor. It is in the interest of the contracting authorities and
their obligation to make sure that economic indicators of the tenderer would characterise the
economic unit actually performing the public contract.

Legal vacuum concerning the research problem has caused considerable money and
time expenditure for both sides — contracting authorities and companies applying for state
orders. Different courts have reached controversial decisions. Taking into account the general
principles of public procurement the expectations for public procurement of both sides must

be met.
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In the course of the master’s thesis it became clear that unequivocal and precise rules

stand for the guarantee of equal treatment of persons. Therefore the author suggests amending

the PPA when harmonising new EU public procurement directives as follows:

1.

Amend § 40 of the PPA adding the following subsection:

In case of legal succession the tenderer or candidate may prove their compliance
with the requirements set for their financial and economic standing in the
framework of the performance of the particular public contract on the basis of the
funds of predecessor when upon transfer of the enterprise economic entity is
preserved and the purpose of reorganising of predecessor is not avoiding
provisions of the PPA.

Amend § 41 of the PPA adding the following subsection:

In case of legal succession the tenderer or candidate may attest the compliance of
its technical and professional ability with the award criteria in the context of the
performance of the specific public contract on the basis of the funds of predecessor
when upon transfer of the enterprise economic entity is preserved and the purpose

of reorganising of predecessor is not avoiding provisions of the PPA.

The author concludes that legal clarity brings along more flexibility, gives economic

certainty to entrepreneurs and all in all results in more effective competition. The regulation

of public procurement should aim at achieving a reasonable balance between rules of EU

directives, private law and public interest.
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