Evelin Karindi-Kask

Hankelepingute muutmine

1. Sissejuhatus

Riigihankedigus Eestis kombineerib endas nii era- kui ka avalikku oigust. Riigihanke
menetlust kuni hankelepingu sélmimiseni reguleerib avalik digus: riigihangete seadus ja selle
aluseks olevad riigihangete direktiivid®. Alates hankelepingu sdlmimisest alluvad
pooltevahelised suhted eradigusele, kus tuleb ldhtuda voladigusseadusest ning solmitud
lepingu tingimustest. Erandlikult sekkub riigihangete seadus vaid hankelepingu muutmisse,
eesmairgiga tagada riigihangete korraldamise iildpohimdtete sekundaarne kaitse. Viimane on
riigihankediguses mooddapadsmatu, kuivord sdlmitud hankelepingu muutmise vdimalus
kitkeb endas potentsiaalset ohtu varasema hankemenetluse Giguspdrasusele. Hankelepingu
sOlmimisega 10peb kiill riigihanke menetlus, ent otsustusprotsess jatkub, algab lepingu
tditmine ning konkreetse hanke eesmaérk ja tulemused alles saabuvad. Hankelepingu muutmist
kitsendava regulatsioonita voib lepingupooltel avaneda voimalus muuta varasem oiguspérane
kditumine (nditeks riigihangete korraldamise {ildpdhimdtete nduetekohane jargimine)
sisutiihjaks ning formaalseks. Seetdttu on hankelepingu muutmine lubatud ainult eriseadusena
riigihangete seaduses satestatud korras. Eesti riigihankediguses pole solmitud hankelepingu
muutmine reeglina lubatud ning muutmine saab kone alla tulla vaid erandjuhtudel eeldusel, et

on tdidetud riigihangete seaduse § 69 1g 3 ja 4 sétestatud kumulatiivsed kriteeriumid.

Riigihangete seaduse § 7 1g 2 sdtestab, et raamlepingutele kohaldatakse hankelepingute kohta
kéivaid sitteid, kui seaduses ei ole sitestatud teisiti. Kuivord raamlepingute muutmist ei ole
seaduses eraldi reguleeritud, kohaldub ka raamlepingute muutmisele hankelepingute

muutmise kohta kéiv regulatsioon.

! Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiiv 2004/17/EU, 31. mérts 2004, millega kooskdlastatakse vee-,
energeetika-, transpordi- ja postiteenuste sektoris tegutsevate ostjate hankemenetluse. — ELT L 134,
30.04.2004, lk 1-113, eestikeelne erivaljaanne ptk 06, kd 07, Ik 19-131; Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiiv
2004/18/EU, 31. mérts 2004, ehitustédde riigihanke lepingute, asjade riigihankelepingute ja teenuste
riigihankelepingute sdlmimise korra kooskdlastamise kohta. — ELT L 134, 30.04.2004, lk 114-240, eestikeelne
erivaljaanne ptk 06, kd 07, lk 132-262.



Kéesoleva analiitisi eesmédrk on avada hankelepingu muutmise lubatavust I&htuvalt
rilgihangete seadusest ja Euroopa Kohtu praktikast ning selle kaudu aidata hankijail

konkreetsetel juhtudel hinnata hankelepingu muutmise voimalusi.

2. Hankelepingu muutmine riigihangete direktiivide ja Euroopa Kohtu praktika
valguses
Euroopa Kohus on mitmes oma otsuses tunnistanud riigihangete tildpohimdtete tilimuslikkust
siseriiklike eradiguslike normide suhtes. Eriti olulised on hankelepingu muutmise kiisimuses

kohtuasjad Succhi di Frutta®, Pressetext® ja Komisjon versus Saksamaa®.

Esimeses kohtuasjas leidis kohus, et hankija ei tohi pérast hankelepingu sdlmimist muuta
hanketeate olulisi tingimusi nagu niiteks tarnitavate asjade eest tasumine®. Kui hankija soovib
mingil pdhjusel pérast eduka pakkumuse véljavalimist moningaid hanketeate tingimusi
muuta, peab ta selle olema hanketeates sonaselgelt sitestanud.® Lisaks sellele peavad
hanketeates sisalduma tiksikasjalikud reeglid hankelepingu muutmiseks, mis annab koikidele
pakkujatele kindla raamistiku, millega nad peavad arvestama oma pakkumuste esitamisel.’
Selline ndue on vajalik koikide potentsiaalsete pakkujate vordseks kohtlemiseks. Vastasel
korral rikutaks nii vordse kohtlemise kui ka ldbipaistvuse pdhimotet ning riigihanke

objektiivsus ei oleks enam tagatud.®

Teises kohtuasjas késitles kohus pohjalikult hankelepingu muutmise vdimalusi, joudes
jareldusele, et hankelepingu muutmine ei ole digustatud ja muutmisega taotletava eesmérgi
saavutamiseks tuleks sOlmida uus hankeleping juhul, kui muudatused on esialgse
hankelepingu tingimustega vorreldes oluliselt erinevad ja nendest ilmneb poolte soov pidada
uusi labirddkimisi lepingu oluliste tingimuste osas.” Muudatus on oluline juhul, kui sellega
tuuakse lepingusse tingimusi, mida ei olnud seatud algse hankemenetluse ajal ja mis oleks

juhul, kui nad oleksid olnud seatud esialgses hankemenetluses, vdimaldanud osaleda

2 Euroopa Kohtu otsus kohtuasjas C-496/99: Succhi di Frutta SpA, EKL 2004 lk 1-03801

3 Euroopa Kohtu otsus kohtuasjas C-454/06: Pressetext, EKL 2008 lk 1-04401

4 Euroopa Kohtu otsus kohtuasjas C-503/04: Komisjon vs Saksamaa, EKL 2007 |k 1-06153
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hankemenetluses ka teistel kui esialgu vastuvoetavaks tunnistatud pakkujatel voi oleksid

vdimaldanud tunnistada edukaks mdne teise pakkumuse kui see, mis esialgu vilja valiti.'®

Kolmanda kohtuasjaga toodi riigihangetesse uus reegel, mille kohaselt tuleks hankemenetluse
eriti oluliste rikkumiste korral hankeleping tithiseks tunnistada. Selle reegli toi riigihangete
seadusandlusse uus diguskaitsemeetmete direktiiv nr 2007/66/EU.** Hankelepingu muutmise
reeglite rikkumine ei too kiill iseenesest riigihangete seaduse kohaselt kaasa hankelepingu
tithisust, ent konealune reegel kinnitab arusaama, et ka pérast formaalse hankemenetluse
16ppemist hankelepingu tditmise kédigus tuleb ldhtuda riigihangete pdhimotetest, eelkdige
menetluse ldbipaistvuse ja pakkujate vOrdse kohtlemise printsiipidest ning hankelepingute

kontekstis alluvad eradiguse normid enamikul juhtudel riigihankedigusele.

Riigikohus on korduvalt oma otsustes*® mirkinud, et vastavalt Euroopa Kohtu seisukohtadele
isegi juhul, kui konkreetne leping ei kuulu riigihankeid késitlevate Euroopa Liidu direktiivide
kohaldamisalasse, peab hankija jirgima Euroopa Uhenduse asutamislepingu aluspdhimdtteid
(eeskatt artiklid 43 ja 49 (Euroopa Liidu toimimise lepingu artiklid 49 ja 56)) eelkdige
asutamisvabaduse, teenuste osutamise vabaduse, mittediskrimineerimise ning menetluse
ldbipaistvuse ja kontrollitavuse kohta. Oma 5. novembri 2012. a otsuses kohtuasjas nr 3-3-1-
39-12 aga mairgib kohus, et: ,,/.../ kui ldhtuda tdlgendusest, et tithisuse alused on piiratud
iiksnes RHS § 69 lg-tega 1 ja 1%, ei pruugi selline lihenemine alati vastata Euroopa Kohtu
praktikas kujundatud seisukohtadele, et kui riigihanke korraldamisel on oluliselt rikutud
ELTL artikleid 49 ja 56, peab sellisele olulisele rikkumisele vastanduma tohus kohtulik
oiguskaitsevahend (vt ka Riigikohtu halduskolleegiumi 27. oktoobri 2010. a otsus asjas nr 3-
3-1-66-10, p 17). Ka odiguskaitsemeetme direktiivi kohaselt tuleb ebaseaduslikult sdlmitud
otselepingud tunnistada tiihiseks (Euroopa Parlamendi ja ndukogu 11. detsembri 2007. a
direktiivi 2007/66 pohjendused 13 ja 14). Seega kui tuvastatakse, et kontsessiooni andmisel
on oluliselt rikutud ELTL artikleid 49 ja 56 ning nendel pShinevat RHS § 3, ja RHS § 69 Ig-te
1 ega 1% alusel ei ole voimalik sellise lepingu tiihisust tuvastada, tuleb kohtul kaaluda, kas
jitta RHS § 4 lg 2 kohaldamata ning rakendada TsUS § 87. Tiihisuse saab tuvastada, kui
riigihangete seaduse rikkumine toob kaasa tiihisuse tuvastamise ndude esitaja Oiguste

rikkumise.“ Seega vaatamata asjaolule, et riigihangete seaduse § 69 Ig 1 ja 1% ei sitesta

10 sama, p 35

n Euroopa Parlamendi ja ndukogu direktiiv 2007/66/EU, 11. Detsember 2007, millega muudetakse ndukogu
direktiive 89/665/EMU ja 92/13/EMU riigihankelepingute sdImimise labivaatamise korra tdhustamise osas
(EMPs kohaldatav tekst) ELT L 335, 20.12.2007, |k 31-46.
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hankelepingu tiihisuse alusena hankelepingu muutmist riigihangete § 69 loigetes 3 ja 4
satestatud regulatsiooni rikkudes, voib kohus asuda seisukohale, et kui hankelepingu
ebaseadusliku muutmisega on oluliselt rikutud eelpool nimetatud pdhimdtteid, tuleb lepingu

tithisus tuvastada tsiviilseadustiku iildosa seaduse § 87 alusel.

Kehtivad riigihangete direktiivid hankelepingu taditmist, s.h muutmist ei késitle. Kiill aga on
Euroopa Komisjon teinud ettepaneku reguleerida hankelepingu muutmise kiisimust oma uute
riigihangete direktiivide eelndude tekstides™®. Uus regulatsioon pdhineb suures osas Euroopa
Kohtu kaasustel. Eelndudega tuuakse sisse hankelepingute muutmise pohimotteline keeld
juhul, kui hankelepingu muutmine on oluline (ingl. k substantial). Sellisel juhul tuleb hankijal

1abi viia uus riigihange ning sdlmida uus hankeleping.

Eelndude kohaselt on hankelepingu muudatus oluline juhul, kui sellega muutub oluliselt (ingl.
k materially different) hankelepingu iseloom. Oluline on muudatus ka siis, kui sellega tuuakse
lepingusse tingimusi, mis oleks juhul, kui nad oleksid olnud seatud esialgses
hankemenetluses, voimaldanud osaleda hankemenetluses ka teistel kui esialgu vastuvoetavaks
tunnistatud pakkujatel voi oleksid voimaldanud tunnistada edukaks mdne teise pakkumuse kui
see, mis esialgu vilja valiti vOi oleksid voimaldanud kaasata ka teisi pakkujaid lisaks nendele,
kes esialgses hankemenetluses osalesid. Juhul, kui muudatusega kallutatakse hankelepingu
tasakaalu pakkuja kasuks viisil, mida ei olnud esialgses hankemenetluses sétestatud voi kui
esialgse hankelepingu ese laieneb méarkimisvaarselt, on samuti tegemist olulise muudatusega.
Nimetatud kolmel kriteeriumil ei ole kohaldamise eelist nende sitete ees, mis késitlevad

tingimusi, millele vastavad muudatused on mitteolulised.

Keelatud on uue lepingupartneri asumine esialgse lepingu téitja asemele. Selline keeld ei kehti
iildise vO1 osalise Oigusjirgluse korral firma {imberstruktureerimisel, s.h {ile vOtmisel,
tihinemisel ja jagunemisel, kusjuures digusjérglane peab vastama esialgses hankemenetluses
seatud kvalifitseerimise tingimustele ja muid olulisi muudatusi lepingus ei tehta ning

lepingupartneri vahetamise eesmaérk ei ole direktiivi sitete kohaldamisest korvale hoida.

Muudatus ei ole oluline juhul, kui muudatust reguleerivad Kklauslid sisalduvad esialgse
hankemenetluse tingimustes selgelt, tipselt ja tiheselt moistetavalt. Sellised klauslid peavad
madratlema voimaliku muudatuse iseloomu ning tingimused, mille esinemisel muudatus voib

toimuda. Sétestada ei tohi muudatusi, mille tagajérjel muutuks hankelepingu iildine iseloom.

B Euroopa Komisjoni poolt algatatud direktiivide eelndud on eesti keeles kattesaadavad arvutivérgus aadressil
https://riigihanked.riik.ee/Ir1/web/guest/eelnoud



Lisaks sellele sétestatakse eclndudes de minimis klausel, mille kohaselt ei ole tegemist olulise
lepingumuudatusega, kui rahaliselt mdddetav muudatus ei tlileta 10% esialgse hankelepingu
maksumusest eeldusel, et see ei iileta ka rahvusvahelist piirméddra ning ei muutu oluliselt

hankelepingu iseloom.

Hankelepingu muutmine on lubatud ka juhul, kui on iiheaegselt tdidetud koik kolm jargmist
tingimust:

1) muudatuse vajaduse tingivad asjaolud, mida hoolas hankija ei saanud ette néha;

2) muudatus ei moonuta lepingu iildist iseloomu;

3) hind ei muutu iile 50% esialgse hankelepingu maksumusest.

Direktiivide eelndude sitetest ndhtub, et Euroopa Komisjon on tdepoolest iiritanud Euroopa
Kohtu poolt sedastatud pohikriteeriumid hankelepingute muutmisel seadustada. Lisaks sellele
pannakse paika rahaline piir eristamaks olulist lepingumuudatust mitteolulisest. Kuni
direktiivide jOustumiseni ja nende harmoniseerimiseni Eesti digusega tuleb aga ldhtuda

kiesoleval ajal riigihangete seaduses sétestatust ning Euroopa Kohtu lahenditest.

Jargnevalt vaadatakse mdningaid hankelepingu muudatusi eelpool nimetatud Euroopa Kohtu

otsustest tulenevate jérelduste valguses.

2.1 Hankelepingu muudatuse olulisus, kui hankelepingu muutmise keelu iildtingimus

Nii Euroopa Kohus kui ka Euroopa Komisjon on asunud seisukohale, et hankelepingu
muutmine ei ole lubatud, kui selle muudatuse sisuks on tegelikult uus hankeleping. Kui
hankelepingu muudatus on sellise iseloomuga, mis sisuliselt on vordne uue hankega, tuleb
hankijal ka uus riigihange korraldada. Kohtuasjas Pressetext leidis kohus, et menetluse
labipaistvuse ja pakkujate vordse kohtlemise tagamiseks tuleb kehtiva riigihankelepingu
klauslite muutmist pidada uue riigihankelepingu sdlmimiseks juhul, kui need muudatused on
algse riigihankelepingu tingimustest oluliselt erinevad ja kui neist ilmneb jirelikult poolte

soov pidada uusi ldbirddkimisi lepingu oluliste tingimuste osas.™ Euroopa Uhenduste
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komisjoni teatises™ mirgitakse samuti, et uue pakkumismenetluse korraldamist nduab vaid

oluline lepingutingimuste muutmine.

Eelpool nimetatud kohtuasjas Pressetext tdi kohus viélja kolm nididet, millal oleks tegemist
olulise muudatusega: 1) muudatusega tuuakse lepingusse sisse tingimusi, mida ei olnud
esialgse hankemenetluse ajal ja mis oleksid voimaldanud tunnistada edukaks mone muu
pakkumuse, 2) muudatusega laiendatakse riigihanke eseme ulatust olulisel méaéral ka sellistele
teenustele, mida ei olnud esialgu ette ndhtud, 3) muudatusega kallutatakse majandusliku
tasakaalu hankelepingu téitja kasuks viisil, mida ei olnud esialgse lepingu tingimustes ette

nihtud.®

Seega tuleb hankelepingu muutmise iile hindamisel vilja selgitada, kas vaidlusaluse

muudatuse nédol on tegemist olulise muudatusega, mis tingiks uue riigihanke korraldamise.

2.2 Hankelepingute muutmise lubatavus, kui muutmise voimalus on eelnevalt teada

Hankelepingutele kui tsiviildiguslikele lepingutele laienevad iildisemas mdttes eradiguslikud
satted. Samal ajal peab hankelepingute sdlmimise ja muutmise juures jirgima riigihangete

ildpohimatteid, mis piiravad eradiguslike pohimdtete, s.h lepinguvabaduse kohaldamist.

Eradiguslikus suhtes vdivad pooled enamasti kehtivat lepingut kokkuleppel igal ajal voi
erijuhtudel iihe poole ndudmisel muuta. Ldhtudes vordse kohtlemise ja ldbipaistvuse
pohimotetest peab hankija olema riigihankes avaldatud tingimustega seotud Kkuni
hankelepingu tiitmise 15puni'’ ja hankelepingu ese ning sdlmimise tingimused peavad olema
selgelt méiratletud.”® Juhul, kui hankija soovib jdtta endale vdimaluse hankelepingu tingimusi
muuta, peab hankedokumentides ette ndgema nii muutmise voimaluse kui ka iiksikasjalikud
reeglid. See on hidavajalik, et koik isikud, kes on huvitatud hankes osalemisest, saaksid

pakkumused esitada vordsetel alustel.™

Seega on sdlmitud hankelepingu muutmine lubatud juhul, kui hankelepingu projektis oli

algusest peale selline voimalus ette ndhtud ning lisatud detailsed reeglid hankelepingu

1 Komisjoni télgendav teatis C (2007) 6661, mis kasitleb riigihankeid ja kontsessioone reguleeriva lihenduse
oiguse kohaldamist avaliku ja erasektori institutsionaliseeritud partnerluste suhtes, lk 8
16
Pressetext p 35-37
7 Succhi di Frutta SpA, p 115
1 Komisjon versus Prantsuse Vabariik, p 34
¥ Succhi di Frutta SpA, p-d 110, 118, 125



muutmiseks, mis tdhendab, et huvitatud isikutele oli see pakkumuste esitamise ajal teada.
Naiteks hankija poolt ette ndhtud vdimalus suurendada lepingu mahtu mingi protsendi vorra
ei ole piisav, vaid lepingu muutmise reeglid peavad olema detailsemad ja hankijal tuleb enda
kehtestatud reeglitest ka kinni pidada. Siinkohal tuleb maérkida, et hankelepingus vastavate
tingimuste sdtestamine allub hanketeate ja hankedokumentide koostamise iildisele
reeglistikule, s.t vastavate tingimuste lisamine on vOimalik ka pérast riigihanke vilja
kuulutamist. Sellisel juhul tuleb silmas pidada, et vastavalt riigihangete seaduse §-le 36 on
hanketeate ja hankedokumentide muutmine lubatud vaid pakkumuste vai taotluste esitamise
tdhtpdevani ning hankelepingu projekti tingimuste muudatuste ndol on tegemist nii oluliste
muudatusega, mille puhul tuleb kindlasti 1dhtuda ndudest, et pakkumuste esitamise tihtaega

tuleb pikendada vastavalt nimetatud séttes toodud tingimustele.

2.3 Muudatused hankelepingu tiitjas

Hankelepingu tiitja vahetamisega lepingu muutmine on reeglina oluline muudatus.?
Riigihanke vidga oluline osa on pakkujate kvalifitseerimine, millega tagatakse isikute vordne
kohtlemine ja menetluse ldbipaistvus. Samuti saab hankija pakkujate kvalifitseerimisega
tagatise, et kvalifitseeritud pakkujad on suutelised kavandatavat lepingut tditma. Kui
hankemenetluses kvalifitseerimata jaéinud voi sisuliselt kvalifitseerimisnduetele vastav, ent
pakkumust mitteteinud isik votab hiljem lepingulised kohustused {ile ja saab seeldbi
hankelepingu pooleks, muutuvad aga kvalifitseerimisnduded sisuliselt mottetuks. Selline isik
on pandud teistega vorreldes soodsamasse olukorda, mis rikub vordse kohtlemise pdhimotet.
Seega ei ole hankelepingu {ileandmine kolmandale isikule lubatud ning sellise vajaduse puhul

tuleb uue lepingupartneri leidmiseks korraldada uus riigihange.

Lepingu muutmist kohustusega iihinemise 1dbi aga on Euroopa Kohus késitlenud kui
oiguspdrast. Kohtuasjas Pressetext leidis kohus, et hankelepingu esialgselt solminud isiku
asemel lepingu tditmine teise isiku poolt oli lubatud, kuna viimane oli esimese tiitarettevitja
ja kuulus sajaprotsendiliselt esialgsele lepingupoolele, kellel oli uuele tditjale korralduste
tegemise Oigus, nad olid sdlminud omavahel kasumi ja kahjumi tilekandmise lepingu ning

esialgne lepingupool vastutas uuega solidaarselt, mistottu kokkulepitud koguteenuse osas ei
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muutunud midagi.?* Seega peab kohustusega iihinemise puhul jiima hankija ees vastutama

esialgne lepingupool, kuivord tihinev isik ei pruugi vastata kvalifitseerimise tingimustele.

2.4 Muudatused hankelepingu tihtajas

Hankelepingu tdhtaja muudatuse lubatavus sdltub lepingu muudatuse hindamise iildreeglist,
kas selline kokkulepe muudab esialgse lepingu tingimusi oluliselt. Lubatud ei ole muuta
tahtaega selliselt, mis oleks voimaldanud osaleda hankemenetluses ka teistel pakkujatel, kui
tahtacg oleks selline olnud juba hanke vilja kuulutamise ajal. Niiteks kui uus tdhtacg on
oluliselt pikem esialgsest, oleks vdinud selliste tingimuste olemasolul hankemenetluses
osaleda ka isikud, kes jétsid pakkumuse esitamata ebamdistlikult lithikese ja seetdttu mitte
kulutdohusa tdhtaja tottu. Samuti kallutab tdhtaja muutmine lepingu majanduslikku tasakaalu
hankelepingu tditja kasuks, mis asetab teised hankemenetluses osalenud pakkujad

ebavordsesse olukorda.

Nii lepingu esialgsel tdhtaja médramisel kui vdimalikul hilisemal muutmisel tuleb silmas
pidada ka seda, et viga pikk tdhtaeg vdOi tdhtajalise lepingu muutmine tdhtajatuks tekitab
vastuolu konkurentsi soodustamise pohimottega — uue riigihanke korraldamisel saaksid
konkurentsivoimaluse ka teised pakkujad, mistottu lepingu tdhtaja pikendamisel ja esialgse

hankelepingu téitjaga jatkamisel ei ole olemasolev konkurents efektiivselt drakasutatud.

Hankelepingu tihtaja juures tuleb silmas pidada seda, et juhul, kui hankelepingu tiitja on oma
lepinguliste  kohustustega viivituses, vOib rakendada voOladigusseadusest tulenevaid
oiguskaitsemeetmeid, mis lubavad volausaldajal nduda kohustuse nduetekohast tditmist ja
selleks tdiendava tdhtaja médramist. Sellisel juhul ei rakendata riigihangete seadusest
tulenevat hankelepingu muutmise reeglistikku, vaid voladigusseaduses diguskaitsemeetmete

kohta sitestatut (vt ka kdesoleva analiiiisi p 7).

2.5 Muudatused hankelepingu hinnas

Kuivord hind on riigihankelepingu iiks olulisemaid tingimusi, tekitab hinna muudatus alati
kahtlusi selle lubatavusest. Selle muudatuse diguspérasuse hindamisel tuleb silmas pidada
kohtuasjas Pressetext vélja toodud teist ja kolmandat ndidet lepingu olulise muudatuse kohta —

see on lubamatu juhul, kui: — laiendatakse riigihanke eseme ulatust olulisel méiral ka
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sellistele teenustele, mida ei olnud esialgu ette ndhtud ja — kallutatakse lepingu majanduslikku
tasakaalu hankelepingu téitja kasuks viisil, mida ei olnud esialgse lepingu tingimustes ette
ndhtud. Teisisdnu ei tohi hankelepingut muuta, kui muudatuse tagajirjel jadb lepinguliste
kohustuste vahekord kiill samaks, ent lepingu ese laieneb olulisel mééral voi kui lepingu
hinda tdstetakse ilma teise poole kohustusi suurendamata voi lisatakse kohustusi, mille eest

makstav tasu sisuliselt katab teise poole muudes lepingu osades tekkivad kahjud.

Siinkohal aga vdib eelnimetatud kohtuotsuste valguses viita, et hinna alandamise kokkulepe
on lubatav, kuivord see iildreeglina ei ohusta riigihangete pdhimotete jargimist. Nimelt
kohtuasjas Pressetext pidas kohus oluliseks asjaolu, et hankelepingu muudatus, millega
muutus ebaolulisel médral hankelepingu hind, oli tehtud hankija kasuks, pidades seda
digustatuks.? Siiski tuleb ka sellisel juhul ldhtuda hankelepingu muutmise iildreeglist, milleks
on muudatuse olulisuse kriteerium. Juhul, kui selline hinna alandamine toimub olulisel

médral, voib tegemist olla ldbipaistvuse pdhimotte rikkumisega.

3. Hankelepingu muutmist lubavad tingimused (§ 69 Ig 3)

Riigihangete seaduse § 69 Ig 3 kohaselt on hankijal digus hankelepingu muutmises kokku
leppida iiksnes juhul, kui 1) muutmise tingivad objektiivsed asjaolud, 2) mida hankijal ei
olnud vdimalik hankelepingu sdlmimise ajal ette ndha ja 3) hankelepingu muutmata jétmise
korral satuks taielikult v3i olulises osas ohtu hankelepinguga taotletud eesmirgi saavutamine.
Tegemist on oluliste, avalik-Giguslike piirangutega lepingute muutmisele, mille eesmérk on
takistada korruptiivsete suhete tekkimist ja toetada riigihangete tildpohimotteid ka lepingu

taitmise ajal.

Nimetatud séttest ndhtub, et sOlmitud hankelepingu muutmise kumulatiivseteks
eeltingimusteks on objektiivsus, ettendgematus ning nn ohukriteerium, mille tottu lepingu
muutmata jatmine seaks ohtu hankelepingu tditmise. Kui kasvoi tiks eelviidatud tingimustest

ei ole tididetud, puudub ka diguslik alus hankelepingu muutmiseks.

Asjaolude objektiivsust tuleb hinnata igakordsest olukorrast 1dhtudes. Objektiivseteks ei saa
pidada selliseid asjaolusid, mis on iildtuntud nagu niiteks maksukeskkonna muudatused.
Maksukeskkonna néol ei ole tegemist staatilise, vaid ajas muutuva ndhtusega, millega

turuosalised saavad ja peavad arvestama. Riigihankediguse seisukohalt on maksude tdstmisest
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tulenev risk pakkuja &ririsk. Pikaajaliste hankelepingute korral hindab mdistlik pakkuja
konealust riski proportsionaalselt lepingu kestusega (mida pikaajalisem on leping, seda
tdeniolisemalt vdivad lepingu tiitmise kiigus aset leida muutused maksukeskkonnas). Oiguse
iildpdhimotetega kooskolas joustub uus maksumdiir tavapiraselt teatud etteteatamistéhtaja
moddudes (nt 6 kuud voi 1 aasta). Sellest tulenevalt ei oma muudatused maksukeskkonnas

lihiajalistele hankelepingutele olulist moju.

Samuti ei saa olla hankelepingu muutmist tingivaks objektiivseks asjaoluks niiteks see, et
hankelepingu tditmise tulemusena tekib pakkujal kohustus ennast kidibemaksuseaduse § 19 Ig
1 kohaselt kdibemaksukohustuslasena registreerida. Pakkumuse esitamisega seotud riske
kannab pakkuja, mitte hankija. Seega juhul, kui pakkuja ei ole vdimalikku tekkivat
kdibemaksu tasumise kohustust oma esialgses pakkumuses ja seega ka hankelepingu
s0lmimisel maksumuse hulka arvestanud, ei saa hankelepingu kdigus maksumus ka seetottu

muutuda.

Teise kriteeriumi kohaselt eeldatakse hankijalt erilist hoolsust ning pdhjalikku planeerimist
enne riigihanke alustamist. Isegi juhul, kui tekkinud asjaolusid v3ib pidada objektiivseteks, ei
saa neile tugineda, kui hankija oleks piisavat hoolsust rakendades saanud vdi pidanud neid
hankelepingu sdolmimise ajal ette ndgema. Hankijal lasub kohustus enne riigihanke alustamist
1abi moelda koik kavatsetava menetlusega seonduvad asjaolud, vajadusel kaasama eksperte,
tellima uuringuid voi konsulteerima turuosalistega jne. Juhul, kui hankija oleks selliseid
asjaolusid ette nidinud, oleks ta saanud votta tarvitusele meetmed nende véltimiseks voi

hankelepingu tingimused algusest peale sitestanud selliselt, mis asjaolusid arvesse votaks.

Kolmanda kriteertumi kohaselt peab lisaks eelnevale olema ka oht hankelepingu eesmérgi
taielikule voi osalisele saavutamisele. Oht hankelepingu eesmaérgile tuleneb enamasti tekkinud
objektiivsetest asjaoludest — niiteks olemasoleva hoone renoveerimistoode kéigus ilmnevad
konstruktsioonides, vundamendis vO0i kommunikatsioonides sellised muutused (nditeks
méidanenud palgid), mis tingivad lisatddd selleks, et esialgne hankeleping saaks tdidetud.
Vastasel korral ei ole voimalik esialgselt planeeritud ehitustdodega edasi minna. Siinkohal
tuleb muidugi silmas pidada, et ka teine kriteerium — hankija hoolsuskohustus — oleks
tdidetud. Samas nditeks juhul, kui hankelepingu muudatuse vajaduse tingiks investori
loobumine projekti rahastamisest, mistdttu hankijal puuduvad rahalised vahendid tdode

tegemiseks, ei saa viita, et hankelepingu muutmine korvaldaks tingimata lepingu eesmérgi
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ohtu sattumise riski. Lepingu mahtude vdhenemisel muutub ka lepingu senine eesmérk,

mistottu oleks esialgse lepingu eesmérk ikkagi tditmata ka hankelepingu muutmise korral.

4. Hankelepingu muutmist keelav tingimus (§ 69 Ig 4)

Eeldusel, et riigihangete seaduse § 69 Idikes 3 sitestatud tingimused on tdidetud, tuleb
lahtuvalt sama paragrahvi 10ikest 4 hinnata, kas lepinguga taotletavat eesmérki on vdoimalik
saavutada uue hankelepingu sdlmimisega. Nimetatud sitet tuleks tolgendada kitsendavalt
kooskdlas Euroopa Kohtu seisukohtadega. Vastupidisel juhul vilistaks konealune site
igasuguse hankelepingu muutmise, kuivord tavapéraselt on kdiki hankelepingu muudatusi

vOimalik ellu viia uue hankemenetluse kaudu.

Siinkohal tuleb silmas pidada Euroopa Kohtu seisukohta kohtuasjas Pressetext, mille kohaselt
tuleb menetluse labipaistvuse ja pakkujate vordse kohtlemise tagamiseks hinnata, kas tegemist
on olulise voi mitteolulise muudatusega. Riigihankelepingu kehtivuse ajal tehtud muudatust
vOib pidada oluliseks juhul, kui muudatusega tuuakse lepingusse tingimusi, mida ei olnud
seatud algse hankemenetluse ajal ja mis oleks juhul, kui nad oleksid olnud seatud esialgses
hankemenetluses, voimaldanud osaleda hankemenetluses ka teistel kui esialgu vastuvoetavaks
tunnistatud pakkujatel voi oleksid voimaldanud tunnistada edukaks mone teise pakkumuse kui
see, mis esialgu vélja valiti.”® Kui tiiendavad t66d on vdimalik tellida eraldi, nende todde
teostamine ei ole otseselt eelduseks esialgses hankelepingus nimetatud todde teostamiseks,

tuleks eelistada uue lepingu sdlmimist, s.t korraldada lepinguni jdudmiseks uus riigihange.

Nagu 6eldud, on Euroopa Kohus joudnud sellisele seisukohale, kuivord ka hankelepingu
taitmisel tuleb silmas pidada riigihanke iildpohimdtteid ja hankelepingu muutmine olulisel
madral riivab eelkdige ldbipaistvuse ja vordse kohtlemise printsiipe. Néiteks juhul, kui § 69
Ig-s 3 toodud tingimuste tditumisel oleks vaja muuta hankelepingut selliselt, et lepingu
finantstingimustesse lisatakse ettemaksu tasumine pakkujale, voib asuda seisukohale, et
tegemist on lubamatu muudatusega. Hankija finantskohustusi reguleerivate lepingusitete naol
on kahtlemata tegemist oluliste lepingutingimustega, reguleerivad ju need peamist hankija
vastusooritust, kohustust tasuda teostatud t66 voi tarnitud kauba eest. Hankelepingu
sOlmimise jérgselt ettemaksu tasumise vOimaluse loomine seab pakkujad ebavordsesse

positsiooni, rikkudes seeldbi pakkujate vordse kohtlemise ning vaba konkurentsi printsiipe.

2 Pressetext, p 35
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Suure toendosusega omavad hankelepingu projektist tulenevad finantstingimused otsest moju
hankemenetluses osalemise kaalutlusele ning pakkumuse hinna kujunemisele (néiteks mida
viahem osamakseid projekti kdigus no ettemaksuna teostatakse, seda kallimaks projekti
teostamine pakkujale muutub). Riigihankel osaledes peab pakkuja olema vdimeline hindama
oma voimalusi hankelepingu tingimuste tditmisel ning sealhulgas arvestama turul valitseva
olukorraga. Kui niiteks ehitustoode tellimisel peab hanketeates margitud rahastamis- ja
maksetingimuste alusel toimuma t66de eest tasumine vastavalt t60 teostamise ajagraafikule ja
toovotja poolt allkirjastatud igakuistele t60 teostamise aktidele ning t60 iileandmise-
vastuvotmise 10ppaktile, peab pakkuja arvestama asjaoluga, et ehitustddd tuleb teostada ilma
ettemaksuta. Pakkuja pohjendused lepingu muutmiseks, mis tulenevad nditeks pakkuja
majanduslikest probleemidest, ei ole aktsepteeritavad. Pakkuja suutmatus hinnata oma

majanduslikku olukorda on tema enda &ritegevuse risk.

Juhul, kui hankelepingu muudatused on sedavord olulised, et tingiksid uue hankemenetluse
korraldamise, ent vdimalike lisatodde tegemine on ajakriitiline, saab hankija hankelepingu
muutmise asemel kasutada erandlikku hankemenetlust. Niiteks voiks siin tuua priigilas
reostuse likvideerimise hankelepingu, mille tditmise kdigus ilmneb, et reostuse levik ja ulatus
ning saasteainete kontsentratsioon on suuremad kui esialgselt hinnati ning seetdttu peaks
hankelepingu tingimusi muutma. Kahtlust ei saa olla selles, et kavandatavad lisat6od on
olulised, kuivord reostuse likvideerimine oli tditjapoolne hankelepingujargne pohikohustus ja
selle ulatuse suurenemine oleks voinud mojutada esitatud pakkumuste sisu. Samas on
kavandatavate lisatoode tegemine vajalik kindlasti voimalikult lithikese aja jooksul, mistdttu
ei ole voimalik kinni pidada tildistest hankemenetluse tihtacgadest. Sellisteks juhtudeks on
seadusandja ette ndinud vOimaluse kasutada véljakuulutamiseta ldbirddkimistega

hankemenetlust § 28 1g 2 p 3 alusel.

Riigihangete seaduse § 28 1g 2 p 3 kohaselt on ehitustédde voi teenuste hankelepingu
sOlmimisel hankijal digus korraldada viljakuulutamiseta labirddkimistega hankemenetlus, kui
tellitakse samalt pakkujalt esialgses projektis voi hankelepingus mittesisaldunud, kuid
esialgses hankelepingus kirjeldatud ehitustoddeks voi teenuste osutamiseks ettendgematute
asjaolude tottu vajalikuks osutunud tdiendavaid ehitustoid voi teenuseid kuni 20 protsendi
ulatuses esialgse hankelepingu maksumusest, kusjuures selliseid tdiendavaid ehitustéid voi
teenuseid ei saa tehniliselt voi majanduslikult esialgse hankelepingu esemest eraldada ilma
hankijale suuri kulutusi pdhjustamata voi on tdiendavad ehitustodd voi teenused esialgse

hankelepingu tditmiseks véltimatult vajalikud. Kuivord védga paljudel juhtudel on

12



hankelepingu tditmiseks hddavajalikud lisatodd ka olulised selles mottes, et oleksid tinginud
muudatused esitatud pakkumuste sisus, mille tottu oleks hankelepingu muutmine lubamatu,
on vodimalik kasutada nimetatud hankemenetlust ning sdlmida esialgse hankelepingu

muutmise asemel lisatoddeks uus hankeleping.

5. Tellija reserv

Riigihangete seadus ei reguleeri otsesonu tellija reservi kasutamist hankelepingutes, seega
tuleb lahtuda eelpool nimetatud Euroopa Kohtu lahendites viljendatud seisukohtadest ja

riigihangete ildpdhimdtetest.

Kui hankija soovib hankelepingus maédratleda tellija reservi, tuleb selle olemasolu ja
kasutamiseks ndidata selged kriteeriumid juba hankedokumentides, et oleks tagatud koikide
voimalike pakkujate vordne kohtlemine. Juhul, kui hankedokumentides on olemas selge viide
ehitustdode reservile, selle mahule ja rakendamise tingimustele ning kui esinevad pohjendatud
asjaolud reservi kasutamiseks, on tellija reserv hankes vdimalik ning selle tegelikkuses
kasutusele votmisel ei ole tegemist hankelepingu muutmise juhtumiga riigihangete seaduse §

69 Ig-te 3 ja 4 tdhenduses.

Samas tuleb tellija reservi kasutamise juures silmas pidada, et reservi arvelt ei voi esialgselt
hankelepingu mahtu kuulunud t6id teiste to0dega asendada ega hankelepingu mahtu
kuuluvaid toid dra jitta, arvestades t60de maksumus reservi. Nendel juhtudel on tegemist
hankelepingu muutmisega, mille puhul tuleb arvestada riigihangete seaduse § 69 Ig-te 3 ja 4

regulatsiooniga.

Tellija reserv on oma olemuselt tidiendavate rahaliste vahendite olemasolu, mille arvelt on
voimalik tellida kas uusi, hankelepingu mahtu esialgselt mittekuulunud t6id voi hankelepingu
mahtu esialgselt kuulunud t66de mahtu suurendada tingimusel, et sellised t66d on
hankelepingu esemega seotud voi hankelepingu eesmairgi tditmiseks vajalikud. To6id on
lubatud tellida hankelepingus sétestatud summa ulatuses, reservi mahtu iiletavate t66de puhul

on tegemist hankelepingu muutmisega.

Reservi ette ndgemine vOib riivata riigihanke ldbipaistvuse ja sadstlikkuse pdhimdtteid.
Aktsepteeritav oleks reservi suurus kuni 10% ehituslepingu mahust, iile selle oleks

labipaistvuse podhimdtte tagamine juba oluliselt rikutud.
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6. Hankelepingu muutmine voladigusseaduse § 97 valguses

Voladigusseaduse § 97 16ike 1 kohaselt juhul, kui pérast lepingu sdlmimist muutuvad lepingu
sOlmimise aluseks olnud asjaolud ja sellega kaasneb lepingupoolte kohustuste vahekorra
oluline muutumine, mistdttu lihe lepingupoole kohustuste tditmise kulud suurenevad voi
teiselt lepingupoolelt lepinguga saadava viértus véheneb oluliselt, voib kahjustatud
lepingupool nduda teiselt lepingupoolelt lepingu muutmist poolte kohustuste esialgse
vahekorra taastamiseks. Sama paragrahvi Idikest 2 ldhtuvalt saab lepingu muutmist néuda
eeldusel, et kahjustatud lepingupool ei saanud lepingu s6lmimise ajal mdistlikult arvata, et
asjaolud voivad muutuda ega seda mojutada, ega kanna muutumisest tulenevat riski ja
toendoliselt oleks asjaolude muutumisest teades sdlminud lepingu teistel tingimustel voi

jatnud lepingu sdlmimata.

Seega eeldatakse, et lepingu tditmine ei ole kiill vdimatu, ent on ebaproportsionaalselt
kahjulik ja ebadiglane ning lepingu tasakaal on muutunud sodltuvalt ettendgematutest

asjaoludest.

Lahtuvalt nimetatust voib siin paralleeli tuua riigihangete seaduse § 69 ldoikega 3, kuid tuleb
arvestada, et riigihangete seadus on voladigusseaduse suhtes eriseadus, mis tdhendab, et
hankelepingute puhul lepingulise tasakaalu muutumisel peab hankija lepingu tditjalt
voladigusseaduse § 97 alusel esitatud hankelepingu muutmise taotlusele ndusoleku andmisel
alati hindama, kas riigihangete seaduse hankelepingu muutmist késitlevates sétetes toodud

tingimused on tdidetud.

Eeldusel, et lepingu tasakaalu muutnud objektiivsed asjaolud olid ettendgematud ka hankija
jaoks ning tdidetud on ka hankelepingu eesmérgi ohtu sattumise kriteerium, on nagu iga
hankelepingu muutmise puhul vajalik otsustada, kas sisuliselt oleks tegemist selliste

muudatustega, mis tingiksid ldhtudes § 69 16ikest 4 uue riigihanke labiviimise.

Voladigusseaduse § 97 lg 1 sitestab, et lepingu muutmise taotluse vdib kahjustatud pool
esitada juhul, kui tema kohustuste tditmise kulud suurenevad vdi lepinguga saadava vairtus
viheneb oluliselt. Euroopa Kohtu kohtuasjas Pressetext omakorda rohutatakse, et juhul, kui
hankelepingu muutmise tagajirjel muutuvad tingimused olulisel mééral, tuleks korraldada uus
riigihange.?* Samas ei saa aga asuda iihesele seisukohale, et voladigusseadusest tuleneva

olulisuse kriteeriumi tditmisel oleks automaatselt riigihangete seadusest johtuvalt

24 Pressetext, p 34
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hankelepingu muutmine keelatud. Nimelt tuleb siinkohal silmas pidada nimetatud kohtuasjas
kohtujuristi ettepanekus esitatud jargmise seisukohaga: alati on midrav see, missugused
tingimused oleks hankija voinud lepingu muutmise ajal turul saada /.../ kas teised voimalikud
teenuseosutajad oleksid voinud lepingu muutmise ajal pakkuda hankijale soovitud teenust
veelgi soodsama hinnaga kui tema tookordne lepingupartner.®> Seega kui muudatuse tingivad
asjaolud mojutavad mitte ainult konkreetseid lepingupooli ja nende suhete tasakaalu, vaid ka
turul tegutsevaid kolmandaid isikuid, siis on tdendoline, et ka nemad ei saaks uues riigihankes
pakkuda soodsamaid tingimusi kui esialgse lepingu pool. Kui hankelepingu sdlminud
pakkujaga samasuguses olukorras oleksid ka koik teised vodimalikud pakkujad, ei ole
hankelepingu muutmisega voimalik riivata kolmandate isikute voi teiste voimalike pakkujate
voimalusi pakkuda hankijale soodsamaid tingimusi. Sellisel juhul ei oleks tegemist
muudatusega, mis tingiks uute pakkujate osalemise voi mone teise pakkuja valituks osutumise
riigihankel. Lisaks sellele peaks hankija kandma ka olemasoleva lepingu lopetamisega
kaasnevad kulud, s.h kahjundude, mis pakkujal oleks voimalik esitada ning uue
hankemenetluse korraldamisega seonduvad kulud, mistdttu muutuks uue hankemenetluse
korraldamine 16ppkokkuvdttes oluliselt kallimaks kui olemasoleva lepingu tingimuste
muutmine. Kui aga lepingu muutmist tingivad asjaolud peaksid mojutama ainult voi eelkdige
olemasoleva lepingu poolt, on vdimalik, et hankija jaoks oleks soodsam lepingu muutmise

asemel korraldada uus riigihange.

7. Volabiguslikud diguskaitsemeetmed

Hankelepingu  muutmisest  poolte  kokkuleppel  tuleb  eristada  hankelepingu
mittenduetekohasest tditmisest tingitud lepingu tditmise ndude esitamist ning vajadusel
tdiendava tdhtaja madramist lepingu tditmiseks vastavalt voladigusseaduses ja lepingus
satestatule. Sellist tegevust ei tule hinnata riigihangete seaduse § 69 Ig-tes 3 ja 4 sitestatud
regulatsiooni valguses. Vastupidine tdlgendus vélistaks automaatselt hankija kui tellija diguse
tugineda tditja poolse lepingurikkumise korral lepingust ja vdladigusseadusest tulenevatele
oiguskaitsevahenditele. Viimane ei saa kindlasti olla hankelepingute muutmise regulatsiooni
eesmdrgiks ning oleks vastuolus lepingudiguses kehtivate mdistlikkuse ning hea usu

pohimotetega.

» Pressetext, Kohtujuristi ettepanek p 91
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Kohustuse rikkumiseks voladigusseaduse § 100 kohaselt on volasuhtest tuleneva kohustuse
tditmata jatmine vOi mittekohane tditmine, sealhulgas tditmisega viivitamine. Paragrahvi 101
16ikes 1 loetletakse diguskaitsevahendid, mida vdlausaldaja vaib kasutada eraldi voi koos,
mida saab iiheaegselt kasutada, kui seadusest v3i lepingust ei tulene teisiti. Hankelepingu
muutmise temaatikaga seondub eeskitt lepingu tditmise ndude esitamine ja selleks tdiendava
tahtaja madramine hankija poolt. Sellise juhtumi lahendavad pooled riigihankediguse véliselt
vastavalt sOlmitud lepingule ja voladigusseadusele. Samas on eeltoodu voimalik iiksnes Siis,
kui uue tdhtaja mddramine ei tulene hankija tegevusest vOi tegevusetusest hankelepingu
tditmisel, vaid pohjused on seotud pakkujaga. Seega ei ole juhul, kui lepingu tditmise
tdiendava tdhtaja vajadus tuleneb lepingu tditja ehk eduka pakkuja poolt hankelepingu
mittenduetekohasest tditmisest, tegemist riigihangete seaduse §-s 69 viljendatud hankelepingu

muutmisega.

Samale seisukohale tuleb asuda hankelepingu ennetéhtaegse l0petamise suhtes, mida
riigihangete seadus ei reguleeri ja mille kohta kehtivad samuti iildised voladiguslikud sétted.
Seega kohaldub hankelepingu ennetidhtacgsele 10petamisele, nii lepingust taganemisele ja
lepingu {iles iitlemisele diguskaitsemeetmena kui ka iihe lepingupoole avalduse alusel mdnel
muul mdjuval pohjusel voladigusseadus koostoimes konkreetses hankelepingus sitestatuga.

Seega on hankelepinguid voimalik ka pakkuja poolt ennetéhtaegselt 1opetada.

8. Kokkuvote

Kokkuvotvalt tuleb veelkord rohutada, et hankelepingu muutmise regulatsioon on riigihangete
seaduses ammendavalt médratletud ning hankelepingu muutmine on vdimalik vaid ddrmiselt
erandlikel juhtudel. Hankelepingu muutmine on samas lubatud, kui hankelepingu muutmine
ja vastavad detailsed reeglid, s.h tellija reserv on hankedokumentides méadratletud ning seega
koikidele huvitatud isikutele hankemenetluse algusest teada. Silmas tuleb pidada, kas
hankelepingu muutmine on sedavord oluline, et riigihanke ldbipaistvuse ja vordse kohtlemise
pohimotete jargimiseks tuleks korraldada uus hankemenetlus, s.t kas muudetud tingimused on
sellised, mis oleksid esialgses hankemenetluses mojutanud esitatud pakkumuste sisu voi
huvitatud pakkujate ringi. Sellisel juhul on ajakriitiliste muudatuste puhul vdimalik kasutada
viljakuulutamiseta ldbirddkimistega hankemenetlust eeldusel, et tehtavad lisatood on

hédavajalikud hankelepingu jérgsete todde teostamiseks.
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Hankelepingu muutmisest tuleb eristada voladiguslike diguskaitsemeetmete kohaldamist ning
hankelepingu ennetdhtaegset 10petamist, millele laieneb vodladigusseaduse vastav
regulatsioon. Samas voladigusseaduse § 97 alusel pakkuja esitatud hankelepingu muutmise
taotluse alusel hankelepingu voimalike muudatustega ndustumise iile otsustamisel tuleb
hankijal hinnata muudatuste vastavust riigihangete seaduse § 69 lg-tes 3 ja 4 toodud

tingimustele.

Lahtudes eeltoodust ei saa anda {ldist ja ihesugust vastust kiisimusele, kas
riigihankelepingute muudatused on lubatud voi mitte, vaid hankelepingu muutmise

hindamisel tuleb 1dhtuda igakordsetest konkreetsetest asjaoludest, mis muudatuse tingivad.
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