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Suomessa julkisin varoin ostetaan tavaroita, palveluita ja urakoita vuosittain yli 31 miljardilla eurol-
la. Hankintaprosesseissa tapahtuu usein hankintalain (Laki julkisista hankinnoista 30.3.2007/348) vas-
taisia menettelyvirheitd, mitka johtavat kalliisiin oikeusprosesseihin seka viivastyksiin. Etenkin tarjous-
vertailuun liittyvat kysymykset ovat usein markkinaoikeuden tutkittavina.

Tassa tutkimuksessa pyrittiin selvittdmaan, mitka ovat yleisimmat syyt julkisten hankintojen tar-
jousvertailun ep@onnistumiseen ja miten kyseiset virheet voitaisiin jatkossa valttad. Tutkimuksen pe-
rustana olivat markkinaoikeuden vuosina 2007-2009 antamat, uudistetun hankintalain mukaista tar-
jousvertailua koskevat ratkaisut. Tutkimus tehtiin etsimélla tarjousvertailun mahdollisia kompastuski-
vid ja ongelmakohtia markkinaoikeuskaytantoa systematisoimalla ja etsimalla tapauksista yhtélaisyyk-
sid. Eksaktien prosentti- ja lukumaérien sijaan tarkoituksena oli pyrkia loytamaan erityisid ongelma-
kohtia tarjousvertailussa.

Markkinaoikeuden ratkaisuista voitiin havaita, ettd hyvin monet eri syyt johtavat tarjousvertailun
epaonnistumiseen. Selkedsti suurin tekija tarjousvertailun epaonnistumiseen vaikutti olevan vertailu-
perusteiden asettamisen virheet, joiden seurauksena usein myds tekninen tarjousvertailuprosessi
epéonnistui. Lisaksi tarjousvertailun perusteleminen osoittautui haasteelliseksi hankintayksikdille.

Epéselva tai tulkinnanvarainen hankintalaki naytti olevan yhtena tekijana tarjousvertailun epéon-
nistumiseen tutkituissa tapauksissa. Erityisesti tima nékyi tarjousvertailun perustelemista seka vertai-
luperusteiden osatekijoiden painottamista koskevissa tapauksissa. Lisdksi myds hankintaresurssien
puutteet ndkyivat ratkaisuissa. Lainsaddantta tdsmentamalld ja hankintaresursseja lisaamélla ongel-
mia voitaisiin jatkossa kuitenkin ehkéista ja véhentéa.
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1. Johdanto

Suomessa julkisin varoin ostetaan tavaroita, palveluita ja urakoita vuosittain yli 31 miljardilla
eurolla.! Tahan arvoon sisaltyvat kaikki julkiset hankinnat riippumatta siitd, sovelletaanko
niihin hankintalakia vai ei. Kokonaismaéarasta arviolta noin puolet kuuluu hankintalain sovel-
tamisalaan.” Naista EU-kynnysarvot ylittavien hankintojen (jaljempéna EU-hankinta) osuus
on noin 7,3 miljardia euroa. Hankintaprosesseissa tapahtuu usein hankintalain (Laki julkisista
hankinnoista 30.3.2007/348) vastaisia menettelyvirheitd, mitkd johtavat kalliisiin oikeuspro-
sesseihin seka viivastyksiin. Etenkin tarjousvertailuun liittyvat kysymykset ovat usein markki-
naoikeuden tutkittavina. Usein markkinaoikeusprosessiin johtaneet virheet olisivat kuitenkin
olleet valtettavissa. Tutkimuksen tavoitteena onkin selvittdd, mitkd ovat hankintalain mukais-
ten julkisten hankintojen tarjousvertailun ep&onnistumiseen johtavia yleisimpia syita ja mi-
ten virheettémaéssé tarjousvertailumenettelyssé tulisi toimia, jotta kyseiset virheet voitaisiin
valttad. Tutkimukseni perustana ovat markkinaoikeuden vuosina 2007-2009 antamat, uudis-
tetun hankintalain mukaista tarjousvertailua koskevat ratkaisut. Markkinaoikeuden ratkai-
suista lahestulkoon jokainen koskee julkisia hankintoja. N&ista noin neljadnneksessa kysymys
on tarjousvertailun ongelmista. Esimerkiksi vuoden 2009 aikana markkinaoikeus ratkaisi 662
asiaa, joista 617 hankinta-asioita.’ Tutkimuskohteen asettamissa rajoissa pyrin pohtimaan
my6s mahdollisia keinoja kyseisten ongelmien ennaltaehkaisyyn. Tutkimustavoitteeseen py-
rin etsiméllg tarjousvertailun mahdollisia kompastuskivia ja ongelmakohtia tutkimalla mark-
kinaoikeuskaytantoa ja etsimalld tapauksista yhtalaisyyksia. Eksaktien prosentti- ja lukumaa-
rien sijaan tarkoituksena on pyrkia Ioytamaan erityisia ongelmakohtia tarjousvertailussa. Tar-
koitus ei kuitenkaan ole perehtyd jokaiseen markkinaoikeuskaytanngssa esiintyneeseen ky-

symykseen, vaan erityisesti kdytdnndssa toistuviin ongelmiin.

! EU-komission 27.4.2010 julkaisema julkisten hankintojen tilasto vuodelta 2008, s. 2.
TEM 266:00/2008 s. 9.
¥ Markkinaoikeuden intemetsivut.



Tutkimusaineiston olen rajannut vuoden 2009 loppuun mennessa annettuihin uuden hankin-
talain mukaisiin ratkaisuihin. Tarkoituksena on kéayda lapi, jaotella ja systematisoida tarjous-
vertailua koskevia ratkaisuja ja sité kautta loytaa yleisimpia syitéa vertailun epaonnistumiseen.
Kaikki markkinaoikeuden antamat julkisten hankintojen tarjousvertailua koskevat ratkaisut
eivat kuitenkaan kuulu tutkimusaineistoon. Tutkimuksen ulkopuolelle jadvét ne tapaukset,
joissa markkinaoikeus on katsonut, ettei hakemuksen késittelylle ole aihetta. Syyna téllaiseen
ratkaisuun on yleensa se, ettd hakemus on tehty ainoastaan hankintamenettelyn viivyttami-
seksi ilman todellista perustetta tai ongelmaa. Nama tapaukset eivéat tuo lisdarvoa tutkimuk-
seen, joten on perusteltua jattaa ne tutkimuksen ulkopuolelle. Ratkaisujen méaarallisen jaot-
telun ja systematisoinnin jélkeen pyrin selvittimaan, milla tavoin virheettomassad menette-
lyssé tulisi toimia. Tassa kohdassa tutkimusta tydvélineinad ovat lainsdadanto, oikeuskaytanto
ja oikeuskirjallisuus, joiden avulla pyrin I6ytdméaan vallitsevan oikeudentilan ja tulkintakay-
tanndn. Saatujen tulosten perusteella pyrin lopuksi tuomaan esille myds mahdollisia keinoja

tarjousvertailun ongelmien ennaltaehkaisyyn.

Kasiteltava tutkimuskysymystd en ole rajannut koskemaan tiettyd hankintamenettelya tai
pelkéstaan tietyntyyppisia hankintoja, koska tarjousvertailu on hyvin samankaltainen proses-
si kaikissa ja kaikenlaisissa hankinnoissa ja eteen tulevat kysymykset hyvin samankaltaisia.
Toisenlaiset seikat tosin saattavat korostua hieman enemman palveluhankinnoissa kuin tava-
rahankinnoissa. Tutkimuksen kohteena ovat sekd EU-hankinnat ettd kansalliset hankinnat.
Molempien s&antely tarjousvertailun osalta on hyvin samansiséltoista, l&hes yhtenevéaa, jo-
ten en ole katsonut tarpeelliseksi ulottaa tutkimusta koskemaan ainoastaan toista ryhmaa.
Sen sijaan hankintalain soveltamisalan ulkopuolella olevat pienhankinnat olen rajannut tut-

kimuksen ulkopuolelle.

En ole rajannut tutkimusta koskemaan joko hinnan tai kokonaistaloudellisen edullisuuden
perusteella tapahtuvaa vertailua, vaikkakin suurimmassa osassa markkinaoikeuteen eden-
neistd tapauksista oli kokonaistaloudellinen edullisuus valintaperusteena. Ratkaistiinpa han-

kintakilpailu kummalla tavalla tahansa, tulee hintavertailu suorittaa aina, onhan hinnan olta-



va aina yhtend vertailuperusteena. Taman takia katsoin jarkevéksi ulottaa tutkimusalueen
koskemaan myos pelkastaan halvimman hinnan perusteella tapahtuvia hankintojen tarjous-

vertailua.

Tassa tutkimuksessa tarjousvertailu tulee ymmartaa suppeassa mielessa. Tarkoituksena on
tutkia ainoastaan tarjousten vertailua vertailuperusteiden osalta. N&in tarjoajan ja tarjouksen
kelpoisuuteen liittyvét seikat jaa tutkimusalueen ulkopuolelle. Samoin tutkimuksen ulkopuo-
lelle jaavat tarjouksen tdsmentamiseen, tarjousten tarjouspyynnén mukaisuuteen seka tar-
jousten avaamiseen ja muuhun tekniseen kasittelyyn liittyvat seikat. Toisaalta kuitenkaan
vertailuperusteiden asettamista tai vertailun perustelua ei ole jarkevaa sulkea tutkimuksen
ulkopuolelle, linkittyvath&n ne niin laheisesti itse tarjousvertailuun. Ndin ollen tarjousvertai-
lulla tulee tassa yhteydessa kasittaa vertailuperusteiden asettaminen, varsinainen vertailu-

prosessi seka suoritetun vertailun perusteleminen.



2. Hankintalain tarkoitus, systematiikka ja yleiset periaatteet

2.1. Julkisten hankintojen saantelyn historia ja tarkoitus

Suomessa julkisia hankintoja sééntelevat hankintalaki ja erityisalojen hankintalaki (Laki vesi-
ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista
30.3.2007/349), jotka pohjautuvat hankintadirektiiviin (2004/18/EY) ja maailman kauppajéar-
jeston julkisten hankintojen GPA -sopimukseen’. Saantely pohjautuu alun perin 1970-luvulla
annettuihin Euroopan talousyhteiséa koskeviin hankintadirektiiveihin®, joiden avulla pyrittiin
hillitsemé&&n jarjestaytyneen rikollisuuden ja korruption vaikutusta julkisissa hankinnoissa,
sekd lisédmaan kilpailua. Tuolloin hankintoja ei kilpailutettu avoimesti, eiké kaikilla yrityksilla
ollut mahdollisuutta osallistua tasapuolisesti kilpailutuksiin. Seurauksena tésta oli hankinto-

jen hintojen kasvu, laadun heikkeneminen ja vaihtoehtoisten toteutustapojen puuttuminen.®

Vuosikymmenta myoéhemmin havahduttiin Euroopassa kilpailukyvyn heikentymiseen suh-
teessa Yhdysvaltoihin ja Japaniin. Vapaan kilpailun edistamisen tarpeellisuus tuli entista
ajankohtaisemmaksi. Euroopasta alettiin toden teolla luoda aluetta, jossa yritykset saattoivat
kilpailla ja tuottaa tavaroita vapaasti.” Tutkimustulokset osoittivat, etta silloiset hankintadi-
rektiivit eivat olleet merkittavasti vahentaneet muista jasenmaista tulleiden tarjousten syrjin-
taa. Tutkimukset osoittivat myos, etté néista aiheutuvat kustannukset olivat sen verran mer-
kittavia, etta lainsaadantouudistusta tarvittiin.® Tdman seurauksena syntyivat hankintadirek-

tiivit 90-luvun alkupuolella.’

*WTO:n julkisten hankintojen sopimus, Government Procurement Agreement (GPA), 1995.

® Neuvoston direktiivi 77/62, annettu 21 paivéna joulukuuta 1976, julkisia tavarahankintoja koskevien sopimus-
ten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta sek& Neuvoston direktiivi 71/305, annettu 26 paivané heinakuuta
1971, julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta.

® pekkala 2007, s. 28.

" Pekkala 2007, s. 29.

®EY:n sisamarkkinoiden toimintaa analysoiva komission valkoinen kirja, 1985.

? palveluhankintoja koskeva Neuvoston direktiivi 92/50/ETY, annettu 18 paivana kesakuuta 1992, julkisia palve-
luhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta, tavarahankintoja sdénnellyt Neu-
voston direktiivi 93/36/ETY, annettu 14 paivana kesakuuta 1993, julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimus-
tentekomenettelyjen yhteensovittamisesta sek& urakkahankinnat k&sittanyt Neuvoston direktiivi 93/37/ETY,



Vuonna 2004 hankintadirektiivit uudistettiin. Uudistuksessa ei tehty perustavanlaatuisia
muutoksia. Tarkeimmat muutokset olivat kansallisten kynnysarvojen méaaritteleminen, ilmoi-
tusvelvollisuuden laajentaminen, uusien menettelyiden mahdollistaminen seka valintaperus-
teiden uudistaminen.’ Suomessa direktiivin minimivelvoitteet saatettiin osaksi kansallista
lainsaéddant6a hankintalailla. Lainmuutoksella paitsi saatettiin direktiivi voimaan, pyrittiin va-
hentdmaan lukuisia tarjouspyynndn epaselvyydesté ja vertailun perustelemisen puutteista

johtuvia oikeusprosesseja.**

Tuorein hankintalain muutos (Laki julkisista hankinnoista annetun lain muuttamisesta
30.4.2010/321) astui voimaan 1.6.2010, jolloin hankintalakia paivitettiin vastaamaan Euroo-
pan parlamentin ja neuvoston antamaa oikeussuojadirektiivid.> Muutos koskikin 1ahinna jul-
kisten hankintojen oikeussuojakeinojen parantamista. Itse hankintaprosessiin ei juurikaan
tehty muutoksia. Tutkimusaihetta koskettava ainoa konkreettinen uudistus koski hankinta-
paatoksen perustelemista, jota koskevaa saannésta tarkennettiin vallitsevan oikeuskaytan-

non mukaiseksi.®

Julkisten hankintojen sdantelylla on useita eri tarkoitusperia. Hankintaséantely liittyy lahei-
sesti Euroopan unionin sisamarkkinapolitiikkaan. Hankintadirektiiveilld pyritdé&dn edistiméan
tehokasta kilpailua avaamalla yrityksille mahdollisuuksia tarjota tuotteitaan ja palveluitaan
julkiselle sektorille kilpailuttamisen kautta,* sekd samalla kilpailun lisaédminen ja yritysten
kilpailukyvyn parantaminen markkinoilla.*® N&in toteutetaan my6s osaltaan Euroopan yhtei-

sbn perustamissopimuksen tavoitteita tavaroiden vapaasta liikkuvuudesta, palvelujen tar-

annettu 14 paivana kesakuuta 1993, julkisia rakennusurakoita koskevien sopimuksentekomenettelyjen yhteen-
sovittamisesta.

¥ pekkala 2007, s. 43.

" HE 50/2006 vp, 5. 1 ja 13.

' Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2007/66/EY, annettu 11.12.2007 neuvoston direktiivien
89/665/ETY ja 92/13/ETY muuttamisesta julkisia hankintoja koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhakume-
nettelyjen tehokkuuden parantamiseksi.

3 HE 190/2009 vp, s. 47.

* Alkio & Wiik 2009, s. 1085-1086.

15 Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 21.



joamisvapaudesta seka sijoittautumisvapaudesta.’® Yhtena vapaata kilpailua edistavana teki-
jana ovat avoimuuden ja syrjimattdmyyden periaatteiden toteutumisen turvaaminen julkisis-
sa hankinnoissa. Hankintojen kilpailuttamisella ja sdantelylla pyritddn myos tehostamaan jul-
kisten varojen kayttoa niin, ettd rajallisilla resursseilla pystyttdisiin hankkimaan laadultaan
parhaita tuotteita ja palveluita.'” Tavoitteena mainitaan lisaksi julkisten palvelujen tehosta-
minen ja laadun parantaminen seké talouden kasvun, kilpailukyvyn ja tydllisyyden edistami-
nen.'® Hankintasaantelyn kautta ohjataan hankintayksikéita my6s kohtelemaan tarjouskilpai-

luun osallistuvia EY-periaatteiden mukaisesti. °

2.2. Hankintasdantelyn systematiikka erityisesti tarjousvertailun osalta

Suomessa julkisia hankintoja sdanteleva hankintalaki on kolmeosainen, jakaantuen hankin-
nan arvon mukaan EU-kynnysarvot ylittaviin sek kansalliset kynnysarvot ylittéviin mutta EU-
kynnysarvot alittaviin hankintoihin. Kansalliset kynnysarvot alittaviin hankintoihin hankinta-
lakia ei sovelleta, joskin hankintalain taustalla vaikuttavat periaatteet vaikuttavat myos néi-

den ns. pienhankintojen tekemiseen.

Hankintadirektiivien saantely on yksityiskohtaista kilpailuttamistekniikkaa koskevaa saante-
lyd. Tarjousvertailun perusteiden asettaminen, soveltaminen ja ilmoittaminen ovat tarkkaan
saanneltyja, joten kansallisille sovelluksille ei juuri ja& varaa. Tasta syysta joissakin jasenvalti-
oissa direktiivit on saatettu voimaan puitelailla, johon direktiivit on liitetty sellaisenaan.
Suomessa EU-kynnysarvot ylittdvien hankintojen osalta hankintadirektiivit on saatettu voi-
maan hankintalailla lahes sanatarkasti ilman kansallisia lisdyksia ja tulkintoja.® EU-

hankintojen sdantely noudatteleekin taysin hankintadirektiivia.

'® Rooman sopimus, Art. 28, 43 ja 48.

" Kuusniemi-Laine & Takala, 2008, s. 1-2.

'8 HE 50/2006 vp, s. 6.

" Hyvénen, Kess, Piisi, Tuomela, Uotila 2007, s.16.
% pekkala 2007, s. 30.



Hankintadirektiivin mukaisia menettelyjé ei sovelleta sellaisenaan EU-kynnysarvot alittaviin
hankintoihin, joskin kansallisten hankintojen sééntely vastaa p&&periaatteiltaan direktiivia.
Useiden menettelysadnndsten osalta kansallisten hankintojen saéantely on kuitenkin EU-
hankintoja véljempéaa. Perusteena tahan lain esitdiden mukaan ovat joustavuuden ja yksin-
kertaisuuden tavoittelu.”* Merkittavin eroavaisuus on vertailuperusteiden ilmoittamisessa,
joka EU-hankinnoissa on tarkempaa ja yksityiskohtaisempaa, kuin kansallisissa hankinnoissa.
Pienia eroavaisuuksia 16ytyy myos hyvaksyttavista vertailuperusteista. Huolimatta edella
mainituista eroavaisuuksista tarjousvertailun ongelmakohtia on tarkasteltava kokonaisuute-
na. Hankintalaki on luonteeltaan pakottavaa minimilainséédént6d myaos kansallisten hankin-
tojen osalta. Mik&an ei ndin ollen estd noudattamasta EU-hankintojen mukaista menettelya

my0s kansallisissa hankinnoissa.

2.3. Julkisissa hankinnoissa noudatettavat periaatteet

Hankintalain 2 8§:n mukaan julkisissa hankintoja ohjaavia periaatteita ovat ehdokkaiden ja
tarjoajien yhdenvertainen ja syrjimaton kohtelu sekd avoimuus- ja suhteellisuusperiaate. Pe-
riaatteet pohjautuvat EY:n perustamissopimukseen, yleisiin EU-oikeusperiaatteisiin seka
hankintadirektiivin 2 artiklaan.? Lisaksi hankintalaissa kilpailumahdollisuuksien hyddyntami-
nen on nostettu periaatteen asemaan.?® Oikeusperiaatteilla on julkisten hankintojen saante-
lyssd ja laintulkinnassa suuri merkitys. Hankintamenettelyssé esille tulevia lukuisia yksittaisia
tulkintatilanteita ei voida kattavasti sdataa johtuen hankintatilanteiden laajasta kirjosta. Siksi
hankintamenettelyn eri vaiheissa tehtévien ratkaisujen tulee perustua toimintavelvoitteiden

taustalla olevien periaatteiden soveltamiseen.?

L HE 50/2006 vp, s. 28.

% HE 50/2006 vp, s. 46, my6s mm. Narikka 2008, s. 190-191.

% Kuushiemi-Laine & Takala 2008, s. 3.

2 Alkio & Wiik 2009, s. 1145, Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela & Uotila 2007, s. 20.



Hallituksen esityksessa todetaan, ettd hankintamenettelya koskevia periaatteita tulee nou-
dattaa kaikissa hankintamenettelyn vaiheissa.” Hankintalain 3 §:n mukaan periaatteita on
sovellettava myds silloin, kun hankintayksikon omistama yhteiso tai laitos osallistuu tarjous-
kilpailuun. Hankintalain esitdissa kuitenkin todetaan, ettei syrjimattémyysperiaate kuiten-
kaan velvoita Kilpailuttamaan sellaisia hankintoja, jotka hankintayksikkd toteuttaa omana
tyonaan.  Omana tyona toteuttamisesta on kuitenkin paatettava ennen julkisen hankinta-

menettelyn aloittamista.”’

EY-oikeuden oikeusperiaatteita sovelletaan lahtokohtaisesti vain yhteison oikeuden tulkin-
taan.” Tuleeko EU-hankinnoissa sovellettavia hankintadirektiivin ja EY-oikeuskaytannén mu-
kaisia periaatteita soveltaa sellaisenaan myds kansallisiin hankintoihin? Kysymykselld on
oleellinen merkitys hankintalain soveltamiseen kansallisten hankintojen osalta. Hankintalain
1 luvun 2 §:ssd saannellaéan hankinnoissa noudatettavista periaatteista. S&annos on yhteinen
seké kansallisille ettd EU-hankinnoille. Sanamuodon mukaisen tulkinnan perusteella nayttaisi
siltd, ettd samoja periaatteita niiden tulkintoineen sovellettaisiin kaikkiin lain sisaltdémiin han-
kintoihin. Tata nakdkulmaa tukee myés hallituksen esitys.? Siina todetaan, etta tarjoajan ja
tarjouksen valinnassa tulisi noudattaa samoja padperiaatteita kuin EU-kynnysarvot ylittavis-
sakin hankinnoissa lukuun ottamatta joitakin prosessuaalisia sdannoksid. Valjemmat menet-
telysddnnokset eivat kuitenkaan tarkoita valjempid periaatteita, vaan painvastoin. Hallituk-
sen esityksessa todetaankin, etté esityksella pyritdan ”sédantelemaan yhteison julkisten han-
kintojen direktiivien ulkopuolella olevien hankintojen tekemisen menettelytavoista siten, et-
ta ne vastaisivat Euroopan yhteisdn perustamissopimuksen syrjimattomyys-, suhteellisuus- ja
avoimuusperiaatteita”.*® Tassa valossa tarkasteltuna periaatteiden ja niiden pohjalta anne-

tun EY-oikeuskdytannon soveltaminen myds kansallisiin hankintoihin on tarkoituksenmukais-

% HE 50/2006 vp, s. 47.

% HE 50/2006 vp, s. 48.

%" Virtanen 2008, s. 572.

% Kalima, Hall & Oksanen 2007, s. 33.
% HE 50/2006 vp, s. 2.

% HE 50/2006 vp, s. 25.



ta. Ajatukselle voidaan hakea tukea aina Euroopan yhteisén perustamissopimuksesta® alka-
en. Julkisten hankintojen saéntely liittyy l&heisesti yhteismarkkinoiden vapauteen. EU:n mit-
takaavassa pienet hankinnat eivat useinkaan kilpaile yhteismarkkinoilla, jolloin kiinnostus
niitd kohtaan kansallisten markkinoiden ulkopuolella on vahaisempi. Toisaalta kansallisten
hankintojen maara on valtava, jolloin ilmoitusmenettely ja menettelyiden valvonta kay te-
hottomaksi. N&din on ollut tarpeen saataa kynnysarvoista. Tdma ei sulje pois kuitenkaan niité
EY:n perussopimuksen periaatteita, joille koko hankintasaéntely alun perin rakentuu. Kuten
todettua, direktiivin hankintaperiaatteet ovat lahtoisin perustamissopimuksen periaatteista
ja EY-oikeuskaytannostd. Vaikka hankintadirektiivin soveltamisalaan on teknisesti rajattu vain
tietyn arvoinen osuus hankinnoista, ovat direktiivin ulkopuoliset hankinnat silti osa yhteis-
markkinoita ja sitd kautta niitd koskevat samat perustavanlaatuiset EY-periaatteet. Lain tul-
kinnassa tarjousvertailun osalta enemman merkitysta onkin menettelytapasdanndsten eroa-
vuuksilla. Tata kantaa tukee myds Euroopan yhteis6jen tuomioistuin, joka on tuomioissaan
Teleaustria® seka Unitron Scandinavia® katsonut, etta myds hankintadirektiivien sovelta-
misalan ulkopuolella olevissa hankinnoissa on noudatettava yhteison perustamissopimuksen
perustavanlaatuisia oikeussadntdja. Sama kasitys on myos kotimaisessa julkisia hankintoja
kasittelevassa oikeuskirjallisuudessa: hankintaperiaatteet soveltuvat kaikkiin hankintamenet-

telyihin riippumatta hankinnan arvosta.®

2.3.1. Tarjoajien tasapuolinen ja syrjimaton kohtelu hankintaperiaatteena

Euroopan yhteison perustamissopimuksen 6 artiklan syrjintakielto koskee myos julkisia han-
kintoja. Hankintalain 2 8:n mukaan hankintayksikon on ”kohdeltava hankintamenettelyn
osallistujia tasapuolisesti ja syrjimattd”. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin ja Euroopan ko-
missio ovat useissa tapauksissa kiinnittdneet huomiota jasenvaltioiden velvollisuuteen nou-

dattaa perustamissopimuksen sijoittautumisvapauden ja erityisesti kansalaisuuteen perustu-

% Rooman sopimus, art. 48-73.
% -324/98 Teleaustria.

% £-275/98 Unitron Scandinavia.
¥ pekkala 2007, s. 42.
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van syrjinnan kieltoa koskevaa periaatetta.®® Tama periaate on koko hankintalainsaadannén
kantava perusta ja periaatteista tarkein. Alun perin syrjimattdmyyden periaatteella kasitet-
tiin laajasti kansallisuuteen tai maantieteelliseen sijaintiin perustuvaa eriarvoiseen asemaan
asettaminen EY:n sisdmarkkinoilla. Vé&hitellen periaatteen sisalté muotoutui ja tdésmentyi EY
tuomioistuimen ratkaisukdytannossa. Pelkkd kansallisuuteen perustuva syrjinndn kielto ei
ollut riittéava torjumaan vieraita tarkoitusperia ja kilpailun esteita sisamarkkinoilla. Tasta syys-
ta syrjimattomyysperiaatteen katsottiin kasittdvan myds laajemman eriarvoisen kohtelun
kiellon, kuin pelkan kansallisuuteen perustuvan kohtelun.® EY-tuomioistuimen mukaan "yh-
denvertaisen kohtelun periaate, josta kansalaisuuden perusteella tapahtuvan syrjivan kohte-
lun kielto on vain yksi ilmi6, on yksi yhteison oikeuden perusperiaatteista. Taman periaatteen
mukaan samankaltaisia tilanteita ei saa kohdella eri tavoin, ainakaan mikali erilaista kohtelua
ei voida perustella puolueettomin syin”.*’ Syrjintaperiaatteesta ja tavaroiden ja palveluiden
vapaasta liikkuvuudesta on johdettu my®ds muita periaatteita, kuten avoimuus ja suhteelli-

suus.®

Julkisten hankintojen yhteydessa syrjinnalla kasitetaan laajasti kaikenlainen syrjinta.*® Halli-
tuksen esityksen mukaan tarjoajien syrjimatén kohtelu edellyttad, ettd “tarjousmenettelyn
kaikissa vaiheissa ehdokkaita ja tarjoajia kohdellaan samalla tavalla riippumatta sellaisista
tekijoista, jotka eivat liity hankinnan toteuttamiseen. Tallaisia tekijoité ovat erityisesti ehdok-
kaiden tai tarjoajien kansallisuus taikka sijoittautuminen johonkin jasenvaltioon tai alueel-
le”.®® Syrjimattémyysperiaatteen on tulkittu tarkoittavan, etta hankinnalle asetetut vaati-
mukset eivat saa olla paikallisia, tiettyd aluetta tai tietynkokoisia yrityksia syrjivia tai suosi-
via.* Syrjimaton kohtelu edellyttaa siten myos, etta eri paikkakunnilta olevia ehdokkaita tai

tarjoajia kohdellaan samalla tavoin kuin esimerkiksi oman kunnan yrityksid. Tasapuolisen

% EY-tuomioistuin on ratkaisukaytannossaan viitannut tahan velvollisuuteen muun muassa tuomioissaan C-
324/98 Teleaustria ja C-59/00 Vestergaard.

% Raitio 2004, s. 136.

¥ Asia 810/79, Peter Uberschar.

% Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 21-22.

¥ Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 21.

““HE 50/2006 vp, . 47.

“1 C-31/87 Beentjes seka C-243/89 Storebelt, HE 50/2006 vp. s. 47, Pekkala 2007, s. 35.
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kohtelun vaatimus edellyttadd, ettd samanlaisia tilanteita ei kohdella eri tavoin, eikd myds-
kaan erilaisia tilanteita kohdella samalla tavoin ilman hyvaksyttavaa ja objektiivisesti perus-
teltavissa olevaa syyta.* Toisin sanoen hankintamenettely on pyrittava hoitamaan niin tasa-
puolisesti ja tarjoajia kohtelemaan niin yhdenvertaisesti, ettei kukaan tarjoajista saa perus-
teetonta etua toisiin ndhden. Lain perusteluissa mainitaan esimerkkina tasapuolisen kohte-
lun periaatteen soveltamistilanteesta EY-tuomioistuimen Fabricom -ratkaisu®®, jossa todet-
tiin, ettei tarjouspyynt6a saa laatia siten ettd hankinnan kohteen méaarittely suosii perusteet-
ta yhta toimittajaa. Tarjoajien ja tarjousten arvioinnissa tasapuolisuusvaatimus taas edellyt-
tad, ettd asetetut vaatimukset koskevat samalla tavoin kaikkia tarjoajia. Syrjintaperiaatteesta
ja tavaroiden ja palveluiden vapaasta lilkkuvuudesta on johdettu my6s muita periaatteita,

kuten tasapuolinen kohtelu, avoimuus ja suhteellisuus.*

2.3.2. Avoimuusperiaate osana hankintaprosessia

Avoimuusperiaate julkisissa hankinnoissa juontaa juurensa EY-tuomioistuimen oikeuskaytan-
nosta, joka on asettanut hankintayksikolle velvoitteen edistdaa ulkomaalaisten tarjoajien tie-
donsaantia hankintaan liittyvista asioista.*®> Hankintalain 68 §:ss4 saadetty velvollisuus ilmoit-
taa kaikista kansallisen kynnysarvon ylittavista hankinnoista julkisesti on yksi keino toteuttaa
avoimuusperiaatetta. Avoimuusperiaatetta perustellaan hankintalaissa my6s hallinnon
avoimuutta koskevilla vaatimuksilla, joista on saddetty mm. hallintolaissa (434/2003) ja laissa

viranomaistoiminnan julkisuudesta (621/1999).4°

Vuonna 2007 tehdyn lakiuudistuksen suurin periaatteita koskenut muutos oli avoimuusperi-
aatteen vaikutuksen kasvattaminen hankintamenettelyn eri vaiheissa. Aiemmin periaatetta

oli tulkittu niin, ettei se velvoittaisi julkaisemaan kaikkien saatavilla olevaa ilmoitusta, vaan

“2 Katso esim. Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 21-22, my6s useita EY-tuomioistuimen ratkaisuja esimerkiksi yhdis-
tetyt asiat C-21/03 ja C-34/03, Fabricom seka C-210/03 Swedish Match.

> HE 50/2006 vp, 5. 47, C-21/03 ja C-34/03, Fabricom

* Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 21-22.

®Kts. Pekkala s. 36., C-59/00 Veste rgaard.

“ HE 50/2006 vp, s. 47.
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riittavaa olisi saattaa tarjouspyyntdja hankinnan laatuun ja kokoon nahden riittdvan monelle
potentiaaliselle tarjoajalle.*” EY-oikeuskaytanndssa periaatteen on katsottu myos edellytta-
van, ettd hankinnasta ilmoitetaan asianmukaisen laajasti myos direktiivien ulkopuolelle jaa-
vissa hankinnoissa.* Potentiaalisten tarjoajien tiedonsaantimahdollisuuksien parantamisen
liséksi avoimuusperiaatteen korostunut merkitys nékyy hankintalain uudistuksessa myos
hankintamenettelyn osapuolien oikeusturvan parantumisena. Jotta hankintamenettelya voi-
taisiin tarvittaessa arvioida oikeudellisesti myods jalkikateen, on sen oltava riittdvan avointa
kaikissa vaiheissa. Hallituksen esityksen mukaan tdma tarkoittaa sitd, ettd hankintamenette-
lyn tietoja ei salata, hankinnasta ilmoitetaan julkisesti, tarjouskilpailun ratkaisu ja sen perus-
telut ilmoitetaan kaikille siihen osallistuneille, ja ettd hankintaa koskevat asiakirjat ovat lah-
tokohtaisesti julkisia.*® Avoimuusperiaate laajassa mielessa ymmarrettyna tarkoittaa myos
sitd, ettd hankintayksikon tulee my6s pystya riittavalla tavalla osoittamaan, ettd hankinta-
paatokseen eivat ole vaikuttaneet mitkaan sellaiset seikat, jotka eivat ilmene hankintailmoi-
tuksesta, tarjouspyynnosté tai tarjouksista. Lahinnad tdma kuitenkin konkretisoituu hankinta-
paatoksen huolellisena perustelemisena. Avoimuusperiaatteen soveltamisessa tulee kuiten-
kin huomioida myds viranomaisen toiminnan julkisuutta koskeva lainsdadanto, joka aiheut-

taa rajoituksia mm. keskeneraisen asian julkisuudelle.”

2.3.3. Suhteellisuusperiaate ja kilpailumahdollisuuksien hyédyntaminen julkisissa hankin-

noissa

Suhteellisuusperiaate edellyttad, ettd kaikki hankintamenettelyn vaatimukset ovat oikeassa
suhteessa tavoiteltavan padmaaran kanssa.” Periaate koskee erityisesti tarjouskilpailuun
pyrkiville toimittajille asetettavia vaatimuksia seka tarjousten valintaperusteita. Léhinna pe-

riaate tarkoittaa sitd, ettei toimittajille asetettavia vaatimuksia saa ylimitoittaa hankinnan

* Pekkala 2007, s. 36.

“ Esimerkiksi C-324/98, Teleaustria, tuomion kohta 60 ja C-6/05, Medipac-Kazantzidis, tuomion kohta 33
“ HE 50/2006 vp, s. 47.

% HE 50/2006 vp, 5. 47, kts. Laki viranomaistoiminnan julkisuudesta 621/1999.

*L HE 50/2006 vp, 5. 124.
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kohteeseen eli sen laajuuteen ja haastavuuteen nédhden. Tarjousten valintaperusteita asetet-
taessa ei vastaavasti saa valita hankinnan kohteeseen objektiivisesti liittymé&ttomia arviointi-
perusteita, eikd mydskaan kohtuuttomasti painottaa jotain hankinnan kohteen kannalta va-
haarvoista kriteeria.” Suhteellisuusperiaatteen on katsottu merkitsevan myos kohtuullisuu-

den vaatimusten huomioon ottamista. >3

Hankintayksikdiden on kaytettdva hyvaksi kaytettavissa olevat kilpailumahdollisuudet. Vain
tata kautta lain tavoite julkisten varojen tehokkaasta kaytosta toteutuu. Tama tarkoittaa sita,
ettd hankintayksikdn on pyrittdva suunnittelemaan ja toteuttamaan hankinnan kaikki vaiheet
niin, ettd ne palvelisivat markkinoiden vapautta. Kilpailumahdollisuuksien hyddyntaminen
kytkeytyy laheisesti syrjinnan kiellon pddmaariin. Tavoitteena on, ettei vapaata kilpailua pyri-

ta rajoittamaan tai ohjaamaan epaasiallisin keinoin.

%2 Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela & Uotila 2007, s. 24.
% Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 24.
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3. Tutkimustulokset

3.1. Yleista tutkimustuloksista

EU tavara- EU palve-  EU urakka Kansalli- Kansallinen  Kansallinen Ei var- YHT
hankinta  |yhankinta nentavara  Palvelu urakka muutta
Asettamisen 11 16 1 24 27 5 1 85 (77 %)
ongelmat
Vertailuproses- 6 20 0 16 16 0 0 58 (53 %)
sin ongelmat
Perustelemisen 1 12 2 10 12 2 5 44 (40 %)
ongelmat
Yhteensé ratkai- 11 (10 %) 24 (22 %) 2 (2%) 28 (25 %) 34(31 %) 5 (5 %) 6(5 %) 110
suja

Kaavio 1: Tarjousvertailun eri vaiheissa havaitut virheet hankintalajin ja hankinnan laajuuden mukaan jaoteltuna.

Markkinaoikeus antoi vuosina 2008 ja 2009 uuden hankintalain mukaista tarjousvertailua
koskevia ratkaisuja yhteensa 173 kpl. Tahan lukuun eivat sisélly tutkimusaineiston ulkopuo-
lella olevat ratkaisut, jotka koskivat pdaasiassa hankintapaatoksen valiaikaista taytantoon-
panokieltoa, seka tapauksia, joissa markkinaoikeus ei katsonut olevan aihetta hakemuksen

tutkimiseen. **

Naistd 173 ratkaisusta 63:ssa markkinaoikeus hylkéasi hakemuksen. Isossa
osassa hylatyistd hakemuksista oli kysymys hakemuksista, joissa hakemuksen perusteena ol-
leita vaitetyt hankintalain vastaisuudet jaivat epéaselviksi hakemuksen perusteella. Kyseisista
tapauksista iso osa lienee sellaisia, jotka on tehty havityn tarjouskilpailun jalkeen "viimeisena
oljenkortena”. Osassa tapauksista oli kysymys hankintayksikon harkintavallasta tarjoajien va-
linnassa seka vertailuperusteiden asettamisessa ja soveltamisessa. Merkittavassa osassa ha-
kemuksen hylkddmiseen paattyneista ratkaisuista hakija vaitti voittaneen tarjouksen olleen
tarjouspyynndn vastainen ja sité kautta tarjousvertailukin olisi ollut virheellinen. Varsinainen

oikeudellinen ongelma oli siis muualla, kuin tutkimusaiheessa. Liséksi maaraa nostavat tapa-

¥ Markkinaoikeuden internetsivut.
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ukset, joissa ei ollut muuta epéaselvyytta kuin puuttuneet tarjousvertailun perustelut, jotka
kuitenkin pystyttiin osoittamaan jalkik&teen ja hakemus néin ollen hylattiin. Tutkimusongel-
man kannalta hakemuksen hylkddmiseen paattyneet ratkaisut eivat ole kuitenkaan merkitta-
vig, vaan kysymys on enemmankin yksittaisista tapauksista, joissa isossa osassa ei edes ole
varsinaista oikeudellista ongelmaa. Kuitenkin 110 tapauksessa menettely todettiin virheelli-
seksi, mika johti hankintalain mukaisiin seuraamuksiin. Suurimmassa osassa epaonnistunut
tarjousvertailu johtui epaonnistumisesta vertailuperusteiden asettamisessa. Lahes 77 %:ssa
tapauksista yhtena tai ainoana ongelmana oli juuri vertailuperusteiden asettamisesta johtu-
nut tarjousvertailun epaonnistuminen. Noin joka toisessa tapauksista ongelmia oli itse vertai-
luprosessin suorittamisessa. Perusteluiden puuttuminen tai niissa olleet ongelmat johti osal-
taan tuomioon lahes 40 %:ssa ratkaisuista. Todellisuudessa perusteluiden perusteella mark-
kinaoikeuteen valitettiin useamminkin, silla hylatyista hakemuksista yli 20 %:ssa hankinta-
paatoksen perustelut esitettiin vasta markkinaoikeudessa. Prosentuaaliset osuudet ovat vain
suuntaa antavia, eika niisté tule vetaa liian pitkalle menevia johtopaatoksia. Ongelmien ja-
kaantuminen on todellisuudessa tasaisempaa, sillé isossa osassa ratkaisuja markkinaoikeus ei
ottanut edes kantaa vaitettyihin perusteluiden puutteellisuuteen tai konkreettisen vertailu-
prosessin virheisiin, koska hankintaprosessin virheet olivat olleet jo vertailuperusteiden aset-

tamisvaiheessa sen verran vakavia.

Kaikista julkaistuista hankintailmoituksista vuonna 2009 l&hes 85 % oli kansallisia hankinto-
ja.> Tutkimusaineiston markkinaoikeuden ratkaisuista sen sijaan 67 koski kansallisia hankin-
toja, 38 EU-hankintoja. Kuudesta tapauksesta ei selvinnyt markkinaoikeuden ratkaisun perus-
teella, kummasta oli kyse. Suhdeluku ei sellaisenaan kerro, ettd toisessa ryhméssa olisi
enemman ongelmia. EU-hankintoja koskeneiden ratkaisujen suurta maaraé selittad niiden
taloudellinen suuruus: Kynnys hakea muutosta markkinaoikeudesta pienenee, kun hankin-
nan arvo kasvaa. Toisaalta my6s oikeusprosessin riskit suhteessa hankinnan arvoon ovat pie-

nemmat EU-hankinnassa. Osittain EU-hankintojen suhteellisen suurta osuutta selittdnee

% HILMAssa julkaistut hankintailmoitukset 1.1.2009-31.12.2009.
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myo6s tiukempi lainsdddantd etenkin tarjousvertailun osalta. Liséksi vaikutusta lienee sill,

ettd hankintaprosessista tutkimuksen kohteena oli ainoastaan tarjousvertailu.

EU-kynnysarvon ylittdvien hankintojen ja kansalliset kynnysarvot ylittdvien hankintojen valilla
ei nayttaisi olevan eroa tarjousvertailun virheiden suhteellisessa méaréassa. Seka vertailupe-
rusteiden asettamisen, vertailuprosessin kuin perustelemisen ongelmien lukumaéara suhtees-
sa kynnysarvon mukaiseen hankintaan on kutakuinkin sama sekd EU- etté kansallisissa han-
kinnoissa. Sen sijaan yksittdisten hankintatyyppien valilla eroavaisuuksia I0ytyy. Eniten on-
gelmia tarjousvertailuprosessissa nayttaisi olevan EU-kynnysarvon ylittavissa palveluhankin-
noissa, joiden tarjousvertailun virheet heijastuvat suoraan myds perustelemisen ongelmien
maaraan. Vertailuperusteiden asettamisen ongelmat sen sijaan nayttaisivat jakaantuvan ta-
saisemmin eri hankintalajien ja kynnysarvojen valilla. Perustelemisen ongelmista pistaa sil-
maan EU-kynnysarvon ylittdvien tavara- ja palveluhankintojen méaarat. Siind missa tavara-
hankinnoissa ongelmia oli ainoastaan yhdessa tapauksessa, palveluhankinnoista 50 %:ssa il-
meni puutteita perusteluissa. Tdma heitto on kuitenkin selitettévissd suhteellisen pienella
otoksella. Palveluhankintojen osalta maarad nostaa myos samasta kilpailutuksesta annetut
kuusi erillista ratkaisua.® Pienesta otoksesta johtuen ei siis voida tehda kovin pitkalle mene-
vid johtopaatoksia ongelmien yleisyydesté eri hankintalajien sek& kynnysarvojen valilla. Ta-
man seurauksena kaikkia eri hankintalajeja seka kynnysarvon ylittavia etta alittavia hankinto-

jen tarjousvertailun ongelmia tulee tutkia samalla lailla.

Kaikista tapauksista, joissa markkinaoikeus totesi tapahtuneen menettelyvirheen, 19:a oli
ongelmia markkinaoikeuden ratkaisujen perusteella ainoastaan yhdessa yksittaisessa hankin-
taprosessin osassa. TAma osoittaa, ettd tosiasiallisesti vertailuprosessin epaonnistuessa ei
useinkaan ole kysymys yhdesta yksittéisesta huolimattomuusvirheestd, vaan ongelmat ovat
laajempia. Naistékin 19 tapauksesta isossa osassa tosiasiassa virheitd oli tapahtunut toden-

nakdisesti useammassa vertailuprosessin vaiheessa. Markkinaoikeus nimittdin totesi usein

% Ratkaisuissa MAO 481-486/2009 oli kyseessa sama kilpailutus, josta tehtiin kuusi eri hakemusta markkinaoi-
keudelle. Hakemukset poikkesivat pienilta osin toisistaan. Eroavuuksilla ei kuitenkaan ole vaikutusta vaitteen
kannalta.
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yhden virheen toteen néyttamisen jalkeen, ettd virheen laatu oli niin iso, ettd se riitti yksis-
taan hankintapaatdksen kumoamiseen, jolloin hakijan muista véitteista ei ollut tarvetta lau-

sua enempaa.

3.2. Vertailuperusteiden asettaminen tarjousvertailun kompastuskivena

Kuten todettua, yleisin syy tarjousvertailun arvioimiseen markkinaoikeudessa on vertailupe-
rusteiden asettamisen epdonnistumisesta johtuvat ongelmat. Téllaisia tapauksia oli noin
75 % kaikista tapauksista. Useimmiten syyna oli vertailuperusteiden ilmoittaminen liian yleis-
luontoisesti, jolloin tarjoajat eivat voineet tietdd, mité asioita hankintayksikko tulee arvioin-
nissaan arvostamaan ja painottamaan. Taman seurauksena tarjoajien tarjoukset olivat poi-
kenneet sisalloltdan hyvinkin paljon toisistaan. Pahimmissa tapauksissa tdmaé johti tarjousten
tayteen vertailukelvottomuuteen. Yhtend puutteena vertailuperusteiden asettamisessa nousi

esiin myds vertailuperusteiden painottamisen tai tarkeysjarjestyksen asettamisen ongelmat.

Kaikki Yksildima- Kielletty Sekoitettu Hinnan Ei paino- Ei tarkeys-
yhteen-  ton vertai- vertailupe- kelpoisuus  muoto epéd- tusta jarjestysta
sa luperuste ruste javertailu selva
EU- 28 25 10 3 10 10 0
hankinnat
Kansalliset 56 38 19 17 11 5 10
hankinnat
Ei tietoa 1 1 1 1 0 0 0

YHTEENSA 85 64(75%) 30(35%) 21(25%) 21(25%) 15(18%) 10 (12%)

Kaavio 2: Virheiden lukumaarat seka niiden suhteellinen maéara kaikista ratkaisuista vertailuperusteiden aset-
tamista koskeneissa tapauksissa hankinnan laajuuden ja virhe-tyyppien mukaan jaoteltuina.
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Vertailuperusteet olivat tutkimusaineiston tapauksissa usein syrjivia. Kiellettyja vertailupe-
rusteita koskeneita ratkaisuja oli yli neljannes kaikista tutkimusaineiston ratkaisuista. Tama
osoittaa osaltaan sitd, ettd hankintoja valmistelevat ja suorittavat tahot eivéit ole omaksu-
neet hankintadirektiivien ja EU-oikeuden syrjimattomyyden ja tasapuolisen kohtelun periaat-
teiden sisaltoa ja merkitysta vertailuperusteiden asettamisessa. Hieman yllattavaa lienee kui-
tenkin se, ettei yhdessakaan tapauksista ollut kysymys kielletysta aiemman toimittajan suo-
simisesta. Talta osin nayttaisi tiedotus menneen perille ja lain siséltod tulleen tutuksi hankin-
toja tekevien henkildiden keskuudessa. Useimmiten kielletyksi vertailuperusteeksi todettiin
tarjoajaan kelpoisuuteen liittyvat seikat, joita vertailuperusteiden asettamista koskeneista
ratkaisuista oli neljannes. Mikdan muu yksittainen seikka ei noussut yhté selkeasti esiin rat-
kaisuista. Markkinaoikeus ottikin usein kantaa vertailuperusteiden laillisuuteen. T&ll6in on-
gelmat koskivat padasiassa juuri tarjoajan kelpoisuuden ja tarjousvertailun sekoittamista.
Tarjousvertailussa kaytettiin perusteetta vertailuperusteena usein kiellettya referenssilistaa.

Muita kiellettyja vertailuperusteita esiintyi erityisesti kansallisissa hankinnoissa.”’

3.2.1. Vertailuperusteiden valinnan sdantely

Kaikista tutkituista ratkaisuista yli neljanneksessa oli kysymys siita, ettd tarjousvertailussa
kaytettiin hankintalain vastaista vertailuperustetta. Vertailuperusteen valintaan liittyneista
tapauksista osuus oli noin 35 %. Pelkastaan néiden lukujen perusteella voidaan todeta, etta
kyseessd on tarjousvertailun onnistumisen kannalta merkittavastd kysymyksestd. Hankin-
tayksikolla on harkintavalta kokonaistaloudellisen edullisuuden vertailuperusteiden asetta-
misessa.>® Vapaudesta valita kdytettivat vertailuperusteet seuraa, ettei markkinaoikeus

yleensa puutu itse perusteen valintaan. Nain oli myds ennen lakiuudistusta.>® Hankintalain

> Kielletyn vertailuperusteen ja muun kielletyn vertailuperusteen lukumaria EU-hankintojen osalta nostavat
ratkaisut 481-486/2009, joissa oli kysymys samasta asiasta tehdyista useasta eri hakemuksesta.

*® Hyvénen, Kess, Piisi, Tuomela & Uotila 2007, s. 243.

* HE/2006 s. 105.
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perusteluissakin todetaan, ett4 arviointiperusteiden valintaan voidaan puuttua poikkeukselli-

sesti silloin kun niiden valinta johtaisi joidenkin tarjoajien tai toimittajien syrjintaan.®

Harkintavaltaa rajoittavat vertailuperusteiden asettamiselle on sd&detyt rajoitukset. Hankin-
talain 62 §:n mukaan® “Kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen vertailuperusteina
voidaan k&yttaa esimerkiksi laatua, hintaa, teknisia ansioita, esteettisia ja toiminnallisia omi-
naisuuksia, ymparistoystavallisyytta, kayttokustannuksia, kustannustehokkuutta, myynnin
jalkeista palvelua ja teknista tukea, huoltopalveluja, toimituspaivaa tai toimitus- tai toteutus-
aikaa taikka elinkaarikustannuksia”. Luettelo ei ole tyhjentdva, vaan hankintayksikolla on va-
paus valita kaytettavét vertailuperusteet omien tarpeiden ja hankinnan kohteen mukaan.
Vertailuperusteet eivat saa kuitenkaan antaa hankintayksikolle rajoittamatonta vapautta va-
lita voittava tarjous. Tarjoajan kelpoisuuteen liittyvia seikkoja ei tule kuitenkaan kayttaa ver-

tailuperusteena.®

Vertailuperusteina tulee kayttaa ainoastaan sellaisia tekijoitd, joiden perusteella voidaan ar-
vioida tarjousten hintalaatusuhdetta seké tarjousten tuomaa lisdarvoa suhteessa hankinnan
kohteen maarittelyihin.® Perusteina tulisi kayttaa sellaisia seikkoja, joiden perusteella voi-
daan valita kokonaistaloudellisesti edullisin tarjous. Kaytanndssa tdma tarkoittaa, etta vertai-
luperusteiden on liityttdva suoraan hankinnan kohteeseen ja oltava objektiivisia ja syrjimat-
tomia.®* Vertailuperuste liittyy hankinnan kohteeseen silloin, kun se koskee valittémasti han-

kinnan kohteena olevan palvelun tai tuotteen ominaisuuksia. Samoin jos peruste liittyy han-

% HE 50/2006 vp, 5. 105.

® Hankintalain 62 § koskee EU-hankintoja. Kansallisten hankintojen osalta sdéntely on taysin yhtenevaa vertai-
luperusteiden asettamisen osalta, lukuun ottamatta myéhemmin mainittavia poikkeuksia tarjoajan kelpoisuu-
teen liittyvien vertailuperusteiden sekd painotuksen osalta.

%’HE 50/2006 vp, S. 105, Euroopan yhteisdjen tuomioistuin on vahvistanut edelld mainitut vertailuperusteiden
valintaa ohjaavat periaatteet muun muassa tuomioissaan C-31/87 Beentjes, C-324/93 Evans Medical ja Macfar-
lan Smith, C-513/99 Concordia Bus Finland sek& C-19/00 SIAC Construction vahvistanut periaatteen tarjoajien
kelpoisuuden ja tarjousten vertailun erillisyydesta ja katsonut, ettei tarjousten vertailussa voida ottaa huomi-
oon tarjoajien soveltuvuuteen liittyvié seikkoja. Korkein hallinto-oikeus on ratkaisuissaan KHO 12.12.2003 taltio
3202 seké& KHO 6.10.2004 taltio 2514 kasitellyt myds asiaa ja katsonut hankintamenettelyn kaksivaiheiseksi pro-
sessiksi, jossa ensin tulisi arvioida tarjoajan tekniset, taloudelliset ja muut edellytykset hankinnan toteuttami-
seen.

% HE 50/2006 vp, s. 106.

* HE 50/2006 vp, 5. 105.
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kinnan kohteen kdyttamiseen tai palvelun suorittamiseen, katsotaan sen liittyvédn hankinnan
kohteeseen.® Vertailuperusteen tulee liittya siihen ominaisuuteen tai seikkaan, jota silla ha-
lutaan osoittaa.®® Hallituksen esityksen mukaan tallaisia vertailuperusteita ovat esimerkiksi
hankinnan kohteena olevan tavaran, palvelun tai rakennustyon laatu, hinta ja toimitusaika®’.
Sen sijaan esimerkiksi tarjoajayrityksen toimintaan liittyvat seikat, kuten verojen suorittami-

nen tai taloudellista tilanne ei liity hankinnan kohteeseen.®®

Tarjousten valinnassa kaytettavilla perusteilla tulisi olla taloudellista merkitysta hankintayksi-
kolle. Koska kysymys on julkisten varojen kaytdsta, hankinnasta aiheutuville kustannuksille
tulisi antaa riittdvaa painoarvoa tarjousten valinnassa. Yleista kattavaa ohjetta tahan ei voida
kuitenkaan antaa, vaan hankinnan luonteesta riippuu hinnan merkitys tarjouksen valinnassa.
Hankinnan hinta ei ole kuitenkaan ainoa seikka, jolla on merkitysta taloudellisen arvon maa-
rittelemisessa. Hankinnasta aiheutuvien valittdmien kustannusten lisaksi merkitysta voidaan
lain mukaan antaa myds koko hankinnan elinkaaren aiheuttamille kustannuksille. Téllaisia
kustannuksia ovat esimerkiksi takuuehdot, huoltokustannukset, jatteiden kasittelyyn liittyvat
kustannukset ja jalleenmyyntiarvo. Vaikka vertailuperusteiden tulisi tuottaa hankintayksikol-
le taloudellista etua, niiden ei kuitenkaan tarvitse olla puhtaasti taloudellisia. Esimerkiksi ym-
paristonakokohtia voidaan lain 61 § 2 mom. mukaan ottaa huomioon, vaikka ne eivat tuota
suoraa taloudellista hyotyd hankintayksikolle. T&mén kannan Euroopan yhteiséjen tuomiois-
tuin on vahvistanut tuomiossaan Concordia Bus Finland. Ratkaisussa tuomioistuin totesi salli-
tuksi ottaa huomioon esteettisien ominaisuuksien lisaksi sellaisia ymparistonakokohtia, jotka
eivat tuota hankintayksikélle valitonta taloudellista etua.®® Hankintalakiuudistuksessa EY-
tuomioistuimen kanta ymparistonékokohtien huomioimiseen siséllytettiin myds hankintala-

kiin.”

® Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 299.

% pekkala 2007, s. 400.

® HE 50/2006 vp, s. 105.

% Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 299, myos esim. KHO 12.12.2003 taltio 3202.

% €-513/99, Concordia Bus Finland.

" Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskaytannossa on vakiintuneesti katsottu, etta vaikka hankintadi-
rektiiveissa annetaan hankintaviranomaiselle mahdollisuus valita ne sopimuksen tekemisté koskevat vertailupe-
rusteet, joita se haluaa soveltaa, tima mahdollisuus koskee kuitenkin ainoastaan sellaisia vertailuperusteita,
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Julkisia hankintoja ohjaavat periaatteet nakyvat myos vertailuperusteiden asettamisen vaa-
timuksissa. Hankintalain mukaan vertailuperusteiden tulisi olla objektiivisia ja syrjimattémia.
Arvioinnin objektiivisuutta voidaan lisata kayttamalla ulkopuolista arvioijaa vertailuvaiheessa.
Syrjimattomyyden vaatimuksesta seuraa hankintalain esitdiden mukaan se, ettd sallittua ei
ole esimerkiksi kayttaa vertailuperusteita, jotka suosivat tiettyja tarjoajia, edellyttavat aiem-
paa sopimussuhdetta hankintayksikén kanssa tai suosivat paikallista toimittajaa.” Hankinnan
kohteen sité vaatiessa voidaan tarjoajalta kuitenkin edellyttda esimerkiksi paikallistuntemus-
ta. Tallaiselle perusteelle ei saa kuitenkaan asettaa liilan korkeaa painoarvoa, jottei se estaisi
uusien yrittajien alalle paasya’. Vertailukriteerit eivat saa olla mydskaan niin tiukkoja, etta
ainoastaan harvat mahdollisista tarjoajista kykenee saamaan niiden osalta téydet pisteet.
Kriteereja ei saa asettaa myoskaan niin, etta jo etukateen on selvilla, mika tarjoaja kilpailun
voittaa. Perusteiden asettamisessa on kiinnitettava erityistd huomiota tarjousten vertailta-
vuuteen. Vertailuperusteiksi tulisikin valita objektiivisesti mitattavissa olevia tekijoita. Aina se
ei ole kuitenkaan mahdollista, vaan vertailu ja pisteytys joudutaan tekemaan véahemman ob-
jektiivisin perustein. Talléin on suositeltavaa ulkopuolisen riippumattoman asiantuntijan tai

asiantuntijaryhman kaytto.

3.2.2. Kielletyn vertailuperusteen kdyttdminen tarjousvertailussa

Tutkituista markkinaoikeuden ratkaisuista noin 35 %:ssa oli kysymys syrjivan tai kielletyn ver-
tailuperusteen kayttdmisesta tarjousvertailussa. Useimmiten kysymys oli tarjoajan kelpoisuu-
teen liittyvista seikoista, mutta yhdekséssé ratkaisussa oli kysymys muista syrjivista tai han-
kinnan kohteeseen liittymattdmista perusteista. Usein tarjousvertailussa oli kdytetty seka
tarjoajaan liittyvia vertailuperusteita, ettd muita syrjivia seikkoja. Néista yhdeksasta ratkai-
susta yhdessakaan ei ollut kysymys suoraan kansalaisuuteen tai kotipaikkaan perustuvasta

syrjivasta vertailuperusteesta. Huomionarvoista on myds se, ettei yhdessakaan vuosien 2008

joiden perusteella voidaan selvittadd, mika tarjouksista on hankintayksikolle taloudellisesti edullisin (kts. em. asia
C-513/99, Concordia Bus Finland, kohta 59 sek& asia C-315/01, GAT, kohdat 62-64).

™ HE 50/2006 vp, s. 105, myds Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 299.

" pekkala 2007, s. 396.
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ja 2009 aikana markkinaoikeuden antamista ratkaisuista varsinaisena vertailuperusteena
kaytetty vanhoja hyvié tai huonoja kokemuksia. Nayttaisikin siltd, ettd usein hankintaohjeis-
sa, -koulutuksissa ja hankintoja ohjaavassa kirjallisuudessa painotettu kansallisuuteen, koti-
paikkaan tai aiempiin kokemuksiin liittyvien vertailuperusteiden k&yton kielto on omaksuttu
hankintahenkiloston keskuudessa, ja niiden kaytttéa on osattu tietoisesti valttda. Aiempien
kokemusten kayttamista vertailuperusteena ei tdssa valossa voida pitda enda voida pitaa
merkittdvand ongelmana. Ainoastaan yhdessa ratkaisussa hankintayksikk® perusti tarjous-
vertailunsa aiempiin hyviin kokemuksiin, kun se ratkaisi tarjousvertailussa tasapisteet saa-
neiden yritysten paremmuuden aiempien hyvien kokemusten perusteella.” Koska hankin-
tayksikolla ei ollut kokemusta kaikista tarjoajista eikd hankintayksikk¢é ollut antanut myds
muille tarjoajille mahdollisuutta esittda selvitystd mainitusta seikasta, markkinaoikeus katsoi
hankintayksikon menetelleen télta osin hankintasdannésten vastaisesti ja muita tarjoajia syr-
jivasti. Muiden syrjivien vertailuperusteiden kayttoa sen sijaan esiintyy edelleen. Usein kysy-
mys on vertailuperusteesta, joka kyseisessd hankinnassa ilmoitetulla tavalla sovellettuna to-
siasiallisesti suosii tai syrjii yhta tai useampaa tarjoajaa. Esimerkiksi terveydenhuoltopalveluja
koskeneessa hankinnassa yhtena vertailuperusteena oli palvelun laadunhallintajarjestelma. ™
Sindnsa hyvaksyttava vertailuperuste muuttui syrjivaksi ilmoitetun pisteytyksen vuoksi. Han-
kintayksikkd ilmoitti tarjouspyynndssa antavansa eniten pisteita sertifioidusta laadunhallinta-
jarjestelmaésta. Sen sijaan vastaavaa pisteméaaraa ei saanut muulla tavoin osoitetusta laadun-
hallinnasta. Taman markkinaoikeus katsoi vaikeuttavan uusien yrittdjien alalle paasya ja ra-
joittavan kilpailua. Vertailuperuste ei mydskaan ollut omiaan turvaamaan tarjoajien tasapuo-

lista ja syrjimatonta kohtelua tarjousvertailussa.

Kiinteistonhoitopalveluita koskenut ratkaisu MAO 422/2009 on mielenkiintoinen vertailupe-
rusteen hyvaksyttavyyden nékokulmasta tarkasteltuna. Kyseinen tapaus oli ainoa, jossa oli
viitteitd tietoisesta ja tarkoituksellisesta yhden tarjoajan suosimisesta vertailuperusteiden
asettamisessa. Yhten& vertailuperusteena oli ilmoitettu yrityksen omistajan osallistuminen

tyéhon. Markkinaoikeuden antaman ratkaisun perusteluiden mukaan asiassa ei ollut ilmen-

" MAO 331/2009.
" MAO 346/2009.
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nyt seikkoja, joiden perusteella omistajan osallistumista tydhon koskenutta vertailuperustet-
ta olisi voitu pitda hankinnan kohteeseen ja palvelun laadun arviointiin ndhden perusteltuna
ja kaikkia tarjoajia kohtaan tasapuolisena vertailuperusteena. Kun tiedetaan, etta kyseisella
alueella kiinteistopalveluja hoitavista yrityksistd yhdessa myos omistaja osallistuu tyéhon,
eikd toisaalta aiemman palvelua huonoin kokemuksin hoitaneen valtakunnallisen kiinteis-
tonhuoltoyrityksen omistaja kdytannossa voi osallistua tydntekoon, vaikuttaa hankintayksik-
ko vertailuperustetta asettaessaan pyrkineen joko suosimaan paikallista pienempéaa yritysta
tai syrjimdan aiempaa toimittajaa. Vaikka kyseisessa ratkaisussa onkin viitteita tietoisesta
syrjinnasta tai suosimisesta, ei ongelmaa voida pitéa yleisesti merkittavana markkinaoikeu-
den ratkaisujen perusteella. Muissa ratkaisuissa ei tallaisia viitteitd nakynyt, mik& osoittaa
hankintayksikéiden pyrkivan lain mukaisessa hankintamenettelysséa tehtévien hankintojen
osalta noudattamaan hankintaperiaatteita. Liikaa tahan tilanteeseen ei kannata kuitenkaan
tuudittautua, silla se ei anna tietoa hankinnoista, jotka eivat etene markkinaoikeuskasittelyyn
saakka. Lisaksi oma lukunsa ovat ns. laittomat suorahankinnat, joissa syrjivaé menettelya to-

siasiassa tapahtuu poikkeuksetta.

3.2.3. Tarjoajan kelpoisuuden perusteiden ja tarjouksien vertailuperusteiden erillisyys

Yksi yleisimmista syista tarjousvertailun epaonnistumiseen on tarjoajan kelpoisuuden kritee-
rien ja tarjousvertailun perusteiden sekoittuminen keskendan. Kiellettyd vertailuperustetta
koskeneista ratkaisuista 70 prosentissa oli kysymys tarjoajaan liittyvan seikan kdyttamisesta
vertailuperusteena. Tapaukset eivat ole uuden lain mukanaan tuomia, vaan lainsdadannén
sisdltd ja oikeuskaytantt on talté osin pysynyt samana. Lakiuudistuksessa pyrittiin vahenta-
maan tata toistuvaa ongelmaa tarkentamalla lakia talta osin.” Tuloksia ei kuitenkaan ole na-
kyvissa. Kaikista vertailuperusteen asettamiseen liittyvistad tapauksista tarjoajan kelpoisuu-

teen liittynyt kielletty vertailuperuste oli kyseessa noin 19 prosentissa tapauksista. Kansalli-

™ HE 50/2006 vp, s. 13.
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sista hankinnoista suhteellinen méaara oli hieman suurempi, noin 30 %, kun EU-hankinnoissa

osuus oli 23 %.

EU-kynnysarvot ylittadvid hankintoja koskevan hankintalain 52 8:n mukaan ehdokkaiden ja
tarjoajien soveltuvuus on arvioitava aina ennen tarjousten vertailua. S&adnnoksen peruste-
luissa viitataan " EY-tuomioistuimen ratkaisuun C-315/01 Gesellschaft fiir Abfalletsorgnungs-
Techik (GAT) sek& korkeimman hallinto-oikeuden p&atdksiin KHO 12.12.2003 taltio 3202 ja
KHO 6.10.2004 taltio 2514. Kyseisten ratkaisujen perusteluissa hankintamenettelyn on todet-
tu olevan kaksivaiheinen prosessi, jossa ensin tulee arvioida tarjoajan tekniset, taloudelliset
ja muut edellytykset hankinnan toteuttamiseen. Jos téllaisia edellytyksia ei ole, hankintayk-
sikk6 voi sulkea tarjoajan pois tarjouskilpailusta. Vasta tdméan jalkeen hankintayksikk® voi
suorittaa varsinaisen tarjousten vertailun niiden tarjoajien tekemien tarjousten kesken, joita
ei ole suljettu pois tarjouskilpailusta. Kaytannodssa tama tarkoittaa sité, ettd hankintayksikon
tulee ensin arvioida, soveltuvatko tarjoajat hankinnan toteuttamiseen, ja sen jalkeen vasta
suorittaa varsinainen saatujen tarjousten vertailuprosessi.”’ Tarjousvertailuprosessi tulee
nain ollen erottaa kokonaan tarjoajien kelpoisuuden vertailusta. Tdma johtaa siihen, etta tar-
joajien ominaisuuksien arvioinnissa ja tarjousten vertailussa kaytettdvat perusteet tulee
my6s erottaa toisistaan.’® EU-kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa tarjoajan kelpoisuuteen
littyvat seikat on pidettava kokonaan erillaén tarjousten vertailusta. Euroopan yhteisdjen
tuomioistuin on useasti ottanut kantaa kysymykseen. GAT -tuomiossa EY-tuomioistuin katsoi
liséksi, ettei tarjousten vertailuperusteina tule kdyttaa tarjoajan aiempien vastaavankaltaisis-
ta toimituksista syntyneita referenssien lukumaaraa.” Ratkaisun perusteluiden mukaan silla
voidaan ainoastaan varmistaa tarjoajan soveltuvuutta hankinnan toteuttamiseen, eli EY-

tuomioistuin toteaa kyseessa olevan tarjoajan soveltuvuusperuste.

" HE 50/2006 vp, s. 95.

" pekkala 2007, s. 398.

" HE 50/2006 vp, s. 105-106.

7 £-315/01, Geschellshaft fiir Abfallentsorgnungs-Technik (GAT).
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EU-hankinnoissa ei hankintadirektiivin tai -lain sanamuodon perusteella ole mahdollisuutta
poiketa tésta sédantelystd edes monimutkaisimmissa palveluhankinnoissa ja rakennusurakois-
sa. Lain esityOt vaikenevat myos tallaisesta mahdollisuudesta. GAT -ratkaisun perusteella vai-
kuttaisikin siltd, ettei tarjoajaan liittyvid perusteita voitaisi koskaan kayttaa tarjousvertailun
perusteena. Kielto kayttaa tarjoajaan liittyvia seikkoja vertailuperusteena perustuu vapaan
kilpailun esteiden vahentdmiseen ja hankintamenettelyn kaksivaiheisuuteen. Tarjoajien so-
veltuvuuden arvioinnin jalkeen jéljelle jadneiden tarjoajien katsotaan kaikkien olevan sopivia
hankinnan toteuttamiseen. Kuitenkin monimutkaisissa hankinnoissa my6s vahimmaisvaati-
mukset ylittavalla laadunhallinnalla saattaa olla merkitystéd hankinnan kokonaistaloudellisen
edullisuuden kannalta, jolloin kyseisten seikkojen kayttdminen vertailuperusteena liittyy
hankinnan kohteeseen ja saattaa vaikuttaa hankinnan edullisuuteen. Tallaisten seikkojen

kayton kieltdminen nain ollen ei palvelisi hankintalain ja -direktiivin tarkoitusta.

EU-hankintoja koskeneista ratkaisuista ainoastaan muutamassa oli tarjoajan kelpoisuuteen
littyvia seikkoja kaytetty vertailuperusteena. Maaraa voidaan pitdd hyvana ja oikean suun-
taisena, joskin liian pitkalle menevia johtopaattksia ei kannata pienen otoksen vuoksi tehda.
Alhaista maaraa saattaa selittda se, ettd EU-hankintojen osalta sééntely on selkedd, eika han-
kintalaissa tai -direktiivissa ole saadetty mahdollisuutta sédnnoksesta poikkeamiseen erityis-
tilanteissa. Taysin kyseistd ongelmaa ei ole saatu poistettua, vaan tapauksia esiintyy edelleen
tasaisesti markkinaoikeuskaytanndssa. Yksi vaikuttava tekija tapausten esiintymiseen saattaa
olla se, ettd suurin osa kaikista hankinnoista on kansallisia hankintoja, jolloin yksittaisen
tyontekijan kohdalle tulee harvemmin suoritettavaksi EU-hankintaprosesseja, etenkin pie-
nemmissa ja vdhemman hankintoja tekevisséd hankintayksikoissé. Talloin saattavat kansalliset
kynnysarvot ja EU kynnysarvot ylittdvien hankintojen menettelysddnnokset sekoittua keske-
naan tai niissa olevat osittaiset eroavaisuudet eivat muistu mieleen tarjouspyyntda laatiessa.
Tutkimusaineiston ratkaisuissa oli viitteita siitd, ettd EU-hankintojen ja kansallisten hankinto-
jen saantelyt sekoittuivat keskendan. Etenkin pienemmilla hankintayksikailla oli usein jaényt

EU-hankinnassa tekemattda EU-hankintailmoitus, vaikka hankinta tunnistettin EU-
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hankinnaksi.*® Tama herattaa epailyksen siitd, ettd myds muissa hankintaprosessin vaiheissa

saattaisi EU-hankintojen ja kansallisten hankintojen sééntely sekoittua keskenaan.

EU-hankinnoista poiketen kansallisiin hankintoihin on hankintalaissa sé&detty mahdollisuus
kayttaa vertailuperusteena tarjoajaan liittyvaa seikkaa. Tallainen on lain 72 8:n mukaan mah-
dollista ”Palveluhankinnoissa tai rakennusurakoissa, joissa palvelun tarjoamisesta tai raken-
nustydstd vastaavien henkildiden asiantuntemuksella, ammattitaidolla tai patevyydelld on
erityinen merkitys, vertailuperusteena voidaan kayttad myos hankinnan toteuttamisessa tar-
vittavaa tarjoajien soveltuvuuden vahimmaisvaatimukset ylittavaa laadunhallintaa, patevyyt-
t4, kokemusta ja ammattitaitoa”. Valjempaa saantelya on perusteltu silla, etta palvelun tuot-
tajan ominaisuudet ja palvelun siséltd eivat ole aina kaytannossa erotettavissa.®! Kaytettaes-
sa vertailuperusteena vahimmaisvaatimukset ylittdvaa tarjoajaan liittyvaa ominaisuutta so-
velletaan siihen samoja sdannoksia kuin muihinkin vertailuperusteisiin. Nain ollen sen tulee
liitty& hankinnan kohteeseen ja tuottaa taloudellista arvoa hankintayksikélle, kuten muiden-

kin vertailuperusteiden.

Vaikka saantely on véljempaa kansallisten hankintojen osalta, silti tarjoajan kelpoisuuden ja
tarjousvertailun sekoittamista koskeneista ratkaisuissa useimmiten kyse oli kansallisesta
hankinnasta. Tutkimusaineistosta ei nouse selkedsti esiin mitaan yksittaista syyta, miksi tar-
joajaan liittyvien seikkojen kayttaminen vertailuperusteena on niin yleista edelleen, vaikka
2007 uudistetulla lailla niita pyrittiin véahentamaan. Syita tahan voi kuitenkin olla useita. Han-
kintayksikot saattavat tulkita laissa saadettya poikkeusta liilan laajasti. Toisaalta kysymys
saattaa olla myos siitd, ettd hankintoja tekevat henkilot tekevat niitd oman toimen ohella.
Talloin helposti kdy niin, etteivat lainsdadanndén muutokset ja oikeuskaytanto tule riittavan

tutuksi.

Useimmin tarjoajaan liittyvaksi vertailuperusteeksi todettiin tarjoajilta vaaditut referenssilis-

tat. Markkinaoikeuden tulkintalinja niiden osalta on kuitenkin hyvin selkea ja yksiselitteinen.

% Esimerkiksi ratkaisut MAO 111/09, jossa hankintayksikkéna Jaahalli -osakeyhtio.
% Pekkala 2007, s. 448,
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Sen mukaan referenssien lukumaaran perusteella ei voida osoittaa tarjouksen edullisuutta.
Kantansa markkinaoikeus perustaa aiemmin mainittuun GAT -ratkaisuun, jonka perusteluissa
EY-tuomioistuin toteaa liséksi referenssien lukuméaran vaikeuttavan uusien toimijoiden tu-
loa alalle, ja olevan nain ollen syrjivéa vertailuperuste.® Referenssit eivat kuitenkaan olleet
ainoita tarjoajaan liittyvia seikkoja, joita kaytettiin vertailuperusteina tutkituissa ratkaisuissa.
Usein kysymys oli myds tarjoajan taloudellisiin edellytyksiin liittyvista seikoista, kuten liike-
vaihdosta tai luottoluokituksesta. Lisdksi tarjoajan kelpoisuuteen liittyviksi seikoiksi katsottiin
muun muassa sellaiset vertailuperusteet, kuten henkilokunnan koulutus, ammattipatevyys,
tyokokemus, henkildkunnan kielitaito, tarjoajan erityisosaaminen ja hankintaan liittyvéan toi-
minnan vastuuhenkilét.* Aina rajanveto hankinnan kohteeseen ja tarjoajaan liittyvien seik-
kojen valilla ei kuitenkaan ole selva. Jaghallin ilmanvaihtourakkahankinnassa hankintayksikkd
oli asettanut yhdeksi vertailuperusteeksi tarjoajan tarjoaman projektihenkiléston, lahinna
tydnjohtajan ja projektipaallikén ominaisuudet ja pyytanyt ansioluettelon liittdmista mukaan
tarjoukseen. Markkinaoikeus katsoi, etta kyseiset seikat sindnsé voisivat olla osaltaan vaikut-
tamassa hankinnan laatuun ja sité kautta kokonaistaloudelliseen edullisuuteen. Vertailupe-
rusteet olivat kuitenkin jaaneet yksiloimattd, joten markkinaoikeus totesi niiden kyseisessa

tapauksessa liittyvan pikemminkin tarjoajan soveltuvuuteen.®

Jotkin seikat voivat liittya toisissa tapauksissa tarjoajan soveltuvuuden ja toisissa tapauksissa
tarjousten kokonaistaloudellisen edullisuuden arvioimiseen, joten tyhjentava luetteloa kiel-
letyisté vertailuperusteista ei voida antaa. Téma saattaa osaltaan olla vaikuttamassa myds
tarjoajan soveltuvuuteen liittyvien vertailuperusteiden kayton yleisyyteen. Yksittéisessa han-
kinnassa ei tulisi markkinaoikeuden mukaan koskaan kayttda samoja seikkoja seka tarjoajan
soveltuvuusvaatimuksina ettd tarjousten kokonaistaloudellisen edullisuuden vertailuperus-
teina “ainakaan yksiloimatta jo tarjouspyynttasiakirjoissa, mité tietoja tarjoajilta edellyte-

tadan minkakin asian arvioimiseen ja kuinka nimettyja seikkoja on tarkoitus soveltaa kussakin

% £-315/01, Geschellshaft fiir Abfallentsorgnungs-Technik (GAT).
% MAO 481-486/2009, MAO 450/2008, MAO 604/2009.
¥ MAO 111/2009.
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tarkoituksessa”®

. Markkinaoikeus tarkoittaa talla tiivistetysti sitd, ettd hankintayksikon olisi
aina kyettava perustelemaan tarjoajaan liittyvan vertailuperusteen kaytt6 ja tuomaan riitta-
vélla tavalla esiin, miten se juuri kyseisessd hankinnassa liittyy hankinnan kohteen edullisuu-
den arviointiin. Riittavaa ei kuitenkaan ole todeta hyvan laadun tai ammattitaidon vaikutta-
van hankinnan edullisuuteen, silla huonon laadun tekijat tai ammattitaidottomat tarjoajat
kyetdadn sulkemaan kilpailutuksen ulkopuolelle tarjoajien kelpoisuusehtojen kautta. Toisin
sanoen tarjoajan soveltuvuuteen liittyvan vertailuperusteen olisi todella tuotettava lisdarvoa

hankinnalle.

Selkeimpénd syyné tarjoajaan liittyvien seikkojen kayttamiseen vertailuperusteena nousee
ratkaisujen joukosta kuitenkin esiin epatietoisuus lainsaéddannosta ja etenkin sen vallitsevas-
ta tulkintakasityksestd. Hankintayksikoilla vaikuttaisi edelleen olevan vaikeuksia hahmottaa
hankintamenettelyn selked kaksivaiheisuus eli jakautuminen tarjoajan kelpoisuuden arvioin-
tiin ja tarjouksen arviointiin. Useissa tapauksissa tarjoajan kelpoisuutta tutkitaan sekd mini-
mivaatimusten osalta, etta vertailuvaiheessa minimivaatimukset ylittavalta osalta. Tatd mah-
dollisuutta eivat kuitenkaan hankintadirektiivi ja -laki anna. Osassa tapauksista on selkeéasti
puuttunut kokonaan kaksivaiheisuus, jolloin tarjoajia on arvioitu ainoastaan tarjousten ver-
tailuvaiheessa. Ohjausjarjestelmén laajennus-urakkakilpailutuksesta annetussa ratkaisussa
MAO 354/2009 vertailuperusteiksi oli tarjouspyynndssa ilmoitettu muun muassa "yritys” ja
”henkildstd”, molemmat 30 prosentin painoarvoilla. Yrityksen osalta arvioitiin muun muassa
yrityksen toiminnan kuvausta, mahdollisuutta selviytyd urakasta ajallisesti ja laadullisesti, ai-
empia referensseja seka asiakastyytyvaisyyttda. Henkiloston osalta pisteitd annettiin muun
muassa avainhenkildiden koulutuksesta ja referensseista. Markkinaoikeus totesi naiden kaik-
kien liittyvan tarjoajan soveltuvuuden arvioimiseen, joka olisi tullut tehdd ennen tarjousver-
tailua. Perusteluissa todettiin liséksi, ettei kyseisilla perusteilla voinut selvittda tarjouksen

edullisuutta.

% MAO 183/09.
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Markkinaoikeuden ratkaisuista 16ytyy viitteita siitd, ettd sindnsé perusteltavissa olevaa poik-
keusta ei ole asianmukaisesti kyetty perustelemaan riittévalla tavalla eika esittamaan tarjo-
ajaan liittyvaa vertailuperustetta erillisena tarjoajan kelpoisuuteen liittyvista seikoista. Esi-
merkiksi terveydenhuoltopalveluiden hankintaa koskeneessa ratkaisussaan MAO 346/2009
markkinaoikeus totesi hankintayksikolla olevan harkintavaltaa tarjouspyynnéssa tarjoajille
asetettavien soveltuvuusvaatimusten ja kokonaistaloudellisen edullisuuden vertailuperustei-
den maarittelemisessd. Markkinaoikeus katsoi, ettd hankinnan kohteen laatu huomioon ot-
taen tarjoajan aikaisemmalla kokemuksella vastaavantyyppisista ulkoistuksista voitiin sindnsa
katsoa olevan merkitysté tarjousten laadun arvioimiseen. Tarjouspyynndssa ilmoitetun mu-
kaan vertailuperusteen pisteytyksessa annettiin kuitenkin suuri painoarvo sopimusten luku-
maarélle ja aiempien sopimusten yhteenlasketulle vaestdpohjalle. Markkinaoikeuden mu-
kaan naiden seikkojen perusteella ei kuitenkaan voida selvittda, mika tarjouksista on hankin-
tayksikolle edullisin. Perusteluissa lisaksi todettiin, ettd aikaisempien sopimusten lukumaaran
ja vaestopohjan suuruuden painottaminen pisteytyksessa johtaa myds helposti tilanteeseen,
jossa uutta alalle pyrkivaa yritysté kohdellaan muihin tarjoajiin ndhden syrjivasti. Nain ollen
markkinaoikeus katsoi, etta tarjouspyynndssa ilmoitetulla tavalla tarjoajan aikaisempaa ko-
kemusta mittaavalla vertailuperusteella ei ollut mahdollista selvittdd, mik& tarjouksista on

hankintayksikolle edullisin.

Myos kansallisen kynnysarvon ylittdvaa tilintarkastuspalvelun kilpailuttamista koskevassa
ratkaisun MAO 574/2009 perusteluissa markkinaoikeus totesi, ettei asiassa ollut ”ilmennyt
sellaisia seikkoja, joiden perusteella vertailuperusteita talouden ja hallinnon analysointi, ver-
tailu ja raportointi sekd yhteistyd kunnan luottamushenkildiden ja viranhaltijoiden kanssa
sekd& neuvontatydn resurssit voitaisiin pitdd hankinnan kohteeseen ja palvelun laadun arvi-
ointiin nadhden perusteltuina ja kaikkia tarjoajia kohtaan tasapuolisina vertailuperusteina”.
Vertailuperusteet olivat markkinaoikeuden mukaan olleet lisaksi sisalléltdan niin epéselvia,
ettei tarjoajilla ollut niiden perusteella mahdollista tietaa tarjouksia laatiessaan, mita seikkoja

hankintayksikkd tulee mainittujen vertailuperusteiden osalta ottamaan huomioon.
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3.2.4. Vertailuperusteen yksiléinnin ja tdsmentamisen vaatimus

Tutkituista ratkaisuista yli 75 prosentissa oli kysymys vertailuperusteen yksildimattomyydes-
td. Maara on todella suuri, ja se osoittaakin kyseessa olevan erittdin merkittavasta tekijasta
tarjousvertailun epdonnistumisessa. Liian yksiloimattomaksi vertailuperuste on katsottu aina,
jos tarjouspyynndssa on mainittu kokonaistaloudellisen edullisuuden vertailuperusteena ai-
noastaan esimerkiksi ”laatu” tai "toiminnalliset ominaisuudet”. Kaytannossa vertailuperus-
teen ilmoittaminen néin yleisluontoisesti johtaa siihen, etteivéat tarjoajat tieda tarjousta laa-
tiessaan milla seikoilla on merkitysta kyseisia kriteereité arvioitaessa. Tarjoajat eivat ndin
osaa ilmoittaa tai painottaa oikeita asioita tarjouksessaan. Vertailuvaiheessa tasta seuraa se,
ettd saatu vertailutulos ei valttamatta vastaa todellista tilannetta, vaan tarjouksista menes-
tyy se, joka on sattunut mainitsemaan ja painottamaan oikeita asioita tarjouksessaan. Tilan-
ne mahdollistaa usein hankintayksikélle myos tdyden mielivallan voittavan tarjouksen valin-
nassa, silla hankintayksikot voivat painottaa haluamiaan asioita vertailussa, koska soveltamis-

tapaa ei ole ilmoitettu tarjouspyynnéssa.

Vertailuperusteista saéddetdan hankintalain 62 8:ss4 EU-kynnysarvon ylittdvien hankintojen
seka 72 §:ssa kansallisten hankintojen osalta. Vertailuperusteiden ilmoittamisen osalta séaan-
tely on yhtenevaa lukuun ottamatta niiden painottamista. S&annoksissa ei kuitenkaan maini-
ta ilmoittamisen tarkkuudesta mitéd&n. Hankintadirektiivin 53 artiklan 2 kohdan mukaan teh-
taessa sopimus taloudellisesti edullisimman tarjouksen perusteella hankintaviranomaisen on
ilmoitettava sopimusasiakirjoissa tai sopimusta koskevassa ilmoituksessa®™ ne sopimuksen
tekemisen perusteet, joita se aikoo soveltaa. llmoittamista ohjaavana saannoksena voidaan
pitad myds hankintalain 40 §:n vaatimusta. Sen mukaan tarjouspyyntd on laadittava niin sel-
vaksi, ettd "sen perusteella voidaan antaa yhteismitallisia ja keskendan vertailukelpoisia tar-
jouksia”. Hankintalain esitdissd yhtena tarjouspyynnon tarkoituksista mainitaan hankinnan
toteuttamiseen liittyvien seikkojen riittdvé kuvaaminen vertailukelpoisten tarjousten saami-

seksi ja tasapuolisen tarjousvertailun toteuttamiseksi®’ Tasta tavoitteesta lahtee myos EY-

% Hankintalaissa kyseisia dokumentteja vastaavat hankintailmoitus ja tarjouspyyntoasiakirja.
¥ HE 50/2006 vp, s. 86.
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tuomioistuin ratkaisussaan Emm. G. Lianakis AE ym. vastaan Dimos Alexandroupolis ym.%,
jossa se toteaa hankintamenettelyn avoimuuden ja tasapuolisuuden edellyttavan sita, etta
tarjoajilla on jo tarjouksia laatiessaan saatava tietdd kaikki ne tekijat sekd niiden merkitys,
jotka hankintaviranomainen ottaa huomioon selvittdessdan edullisinta tarjousta seka niiden

suhteellinen merkitys voittavan tarjouksen valinnassa.

Hankintalaki ei edellytd, ettd tarjouspyynndssa kerrottaisiin yksityiskohtaisesti milla tavalla
tai kaavalla vertailuperusteita tullaan tarjousten vertailuvaiheessa soveltamaan. Hankintayk-
sikolla on harkintavaltaa niin vertailuperusteiden asettamisessa kuin vertailumalliensa luomi-
sessa. Kaavojen ja mallien tulee kuitenkin olla periaatteiden valossa tasapuolisia ja syrjimét-
tomia, eivitkd ne saa antaa rajoittamatonta vapautta valita voittava tarjous.® Jos pisteytys-
kaavoilla on sellaista vaikutusta tarjousten vertailuun, joka saattaa vaikuttaa tarjousten laa-
timiseen, tulee myos pisteytyskaavat ilmoittaa. Avoimuusperiaatteen mukaista on ilmoittaa
jo tarjouspyynnossa, miten vertailuperusteita tullaan soveltamaan ja pisteyttamaan. Sovel-
tamistavan ilmoittaminen lisda tarjoajien tietoa siitd, mitd asioita hankintayksikko tulee ar-
vostamaan ja milla tavalla. Tama4 tieto helpottaa tarjouksen tekemisté ja on omalta osaltaan

turvaamassa vertailukelpoisten tarjousten saamista.

Tutkimusaineiston ratkaisut ovat linjassa hallituksen esityksen ja EY-tuomioistuimen oikeus-
kaytdnnon kanssa. Ratkaisuista kdy selvéasti ilmi, ettd hankintayksikoille on ollut usein epésel-
vaa, milla tarkkuudella vertailuperusteet tulee ilmoittaa. Esimerkiksi Poliisin tekniikkakeskuk-
sen taktisia suojalaseja koskeneessa ratkaisussa oli yhtend vertailuperusteena ”soveltuvuus
kayttotarkoitukseen” painoarvolla 40 %.% Tama oli viela jaettu neljaan alakohtaan ”soveltu-
vuus muihin varusteisiin”, ”kayttdomukavuus”, ”soveltuvuus kayttotarkoitukseen” seka "huur-
tumisen esto”, joille kaikille oli tarjouspyynndssa ilmoitettu painoarvoksi 10 %. Markkinaoi-
keus totesi, ettei tarjouspyynnossa ollut ilmoitettu, mit& seikkoja hankintayksikko tulee ot-

tamaan huomioon soveltuvuutta kdyttotarkoitukseen arvioidessaan. Hankintayksikko oli kui-

% Asia C-532/06, Emm. G. Lianakis AE ym. vastaan Dimos Alexandroupolis ym.
% Kuushiemi-Laine & Takala 2008, s. 184.
% MAO 439/2009.
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tenkin arvioinut alakohtia useilla erillisilla seikoilla. Markkinaoikeuden mukaan tdma johti
siihen, etteivat tarjoajat olleet voineet tietdd niiden merkityksesta tarjouksen valinnan kan-
nalta, eika tarjoajilla ndin ollen ollut tasapuolinen mahdollisuus ottaa niitd huomioon tarjo-

uksia laatiessa.

Poytatietokoneiden ja kannettavien tietokoneiden hankintaa koskeneessa ratkaisussa MAO
534/2009 valintaperusteena oli kokonaistaloudellinen edullisuus vertailuperusteina "hinta ja
tuotteen laatu” 60 prosentin ja "toimitusprosessi” 40 prosentin painoarvolla. Tarjouspyyn-
nossa todettiin, ettd tuotteen laadussa tultaisiin ottamaan huomioon teho, tuotteistus, kéyt-
tdmukavuus ja energian kulutus. Markkinaoikeus totesi ratkaisun perusteluissaan laadun ar-
vioinnissa kaytettyjen vertailuperusteiden osalta, etté tarjouspyynndéssa ei ollut lainkaan tar-
kemmin yksilOity sitd, mitd hankintayksikko laadun arvioinnissa kaytetyilla vertailuperusteilla
oli tarkoittanut ja mita seikkoja hankintayksikkd tulisi tarjousvertailussa nailtd osin arvioi-
maan. Markkinaoikeus katsoi kuitenkin hankinnan kohde huomioiden, ettd ammattimaisesti
alalla toimivien tarjoajien oli vertailuperusteiden “teho” ja “energian kulutus” puuttuneista
yksildinneistd huolimatta tullut ymmartad, millaisia seikkoja hankintayksikkod tulee niiden
osalta vertailemaan. Sen sijaan laadun arvioinnissa kaytettyjen vertailuperusteiden "tuotteis-
tus” ja "kayttomukavuus” osalta markkinaoikeus katsoi, etta kysymyksessa olevat vertailupe-
rusteet olivat olleet hankinnan kohde huomioon ottaenkin niin tulkinnanvaraisia, ettei tarjo-
ajien ollut yksinomaan ilmaisujen perusteella mahdollista tietdd varmuudella, mita seikkoja
hankintayksikkod kyseisilld vertailuperusteilla oli tarkoittanut. Tarjouspyynta ei siten ollut
laadittu niin, ett& se olisi ollut omiaan tuottamaan sanotuilta osin yhteismitallisia ja vertailu-
kelpoisia tarjouksia. Markkinaoikeus totesi lisaksi, ettei se myoskaan ollut omiaan turvaa-
maan tarjouskilpailuun osallistuvien tasapuolista ja syrjimatonta kohtelua. Liséksi kysymyk-
sessa olevat vertailuperusteet olivat jattdneet hankintayksikolle kdytannodssa lahes rajoitta-
mattoman vapauden tarjousten vertailussa. N&din hankintayksikdén todettiin menetelleen

hankinnassaan hankintalain vastaisesti.
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Ratkaisut osoittavat hyvin, milla tarkkuudella vertailuperusteet on tosiasiassa ilmoitettava,
jotta ne tayttaisivat lain vaatimuksen. Naissakin tapauksissa riittdvan tarkka ilmoittaminen
olisi vaatinut osatekijoiden jakamista viel& uusiin yksityiskohtaisempiin alakohtiin tai ainakin
luetteloa siitd, millaisia seikkoja kunkin vertailuperusteen kohdalla tultaisiin arvostamaan.
Markkinaoikeuden mukaan tarjousvertailua ei voida pitda tasapuolisena ja syrjimattomana,
jos "hankintayksikko ottaa tarjousvertailussa tarjoajan eduksi tai haitaksi huomioon sellaisia

seikkoja, jotka eivat ole iimenneet tarjouspyyntoasiakirjoista”®.

Hankintayksikdn on jo tarjouspyynnéssa kyettava yksildimaan, millaisia seikkoja se tulee ar-
vostamaan tarjousten vertailuvaiheessa. Talloin tarjoajat voivat halutessaan ottaa ne huomi-
oon tarjouksia laatiessaan. Kun vertailuperusteen soveltamisessa huomioitavat seikat on yk-
siloity tarjouspyynnéssé, ei tarjousvertailuvaiheessa saa enda huomioida muita seikkoja. Ta-
ma kay hyvin ilmi tilintarkastuspalveluita koskeneesta ratkaisusta MAO 656/2009, jossa yh-
tend tarjousten vertailuperusteena oli vastuullisen JHTT-tarkastajan tyén osuus tehtavista
tarkastuksista. Tarjouspyynndssa oli liséksi pyydetty tietoja useista eri seikoista koskien
muun muassa JHTT-tarkastajan ja avustavan tarkastajan tuntiveloitusta sekd avustavan tar-
kastajan tyon osuutta kokonaistarkastuksesta. Hankintapagtoksesta ilmeni, etta voittanutta
tarjousta oli pidetty parhaana muun muassa siita syystd, etta voittaneella tarjoajalla oli ollut
tarjota my0Os avustavaksi tilintarkastajaksi JHTT-tarkastaja. Tarjouspyynnon perusteella ei ol-
lut markkinaoikeuden mukaan kuitenkaan voinut paatelld, ettd sanottu seikka voisi vaikuttaa

kyseisesté vertailuperusteesta annettaviin pisteisiin.

Hinta on aina yhtena vertailuperusteena, riippumatta tarjouksen valintaperusteesta. Yksin-
kertaisessa tavarahankinnassa, saattaa olla riittdvda ilmoittaa pelkastaan, ettd tarjouksen
vertailuperusteena tullaan kayttdmaén hintaa. Lahes aina kuitenkin myds "hinta” -termia tu-
lee tdsmentdd. Usein hankintahinta muodostuu useista eri komponenteista varsinaisen
myyntihinnan liséksi, kuten huoltokustannuksista, toimituskuluista ja kayttokustannuksista.

Yhtd aikaa saattaa olla kilpailutettavana myos useita eri hankinnan kohteen komponentteja.

%L MAO 427/2009.
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Mité moniulotteisemmasta hankinnasta on kysymys, sitd useammin myos hintavertailun pe-
rusteiden ilmoittaminen epdonnistuu. Erityisesti tdma korostuu palvelu- ja urakkahankin-
noissa, missa hankintahinta saattaa muodostua useista eri hintakomponenteista. Tall6in
hankintayksikon tulee erityisesti kiinnittdd huomiota pyydettévien hintatietojen vertailtavuu-

teen.

Yksil6imatonta vertailuperustetta koskeneista ratkaisuista hinnan ilmoittaminen epdonnistui
neljanneksessa tapauksista. Maara saattaa vaikuttaa suurelta, pidetdanhan hintaa usein hel-
posti méariteltdvana ja yksiselitteisend vertailuperusteena. Tutkimusaineiston ratkaisut nos-
tavat kuitenkin esiin todellisia kompastuskivia myds hinnan ilmoittamisessa yhtenéa vertailu-
perusteena. Lahes kaikissa ratkaisuissa, joissa vertailuperusteen yksiloimattémyys johtui hin-
nan muodon epdaselvyyksistd, seurauksena olivat vertailukelvottomat tarjoukset. Usein ver-
tailuperusteeksi oli mainittu ainoastaan "hinta” tdismentamaétta lainkaan, mita sill4 tarkoitet-
tiin, millaisia asioita hinnan osalta tultaisiin ottamaan huomioon ja missd muodossa hinta tuli
ilmoittaa. Hinnan muodon epéaselvyydet johtivatkin lukuisissa tapauksissa markkinaoikeus-

prosessiin ja hankintapaatoksen kumoamiseen.

Hinnan muodon ilmoittamisessa on itse asiassa kysymys juridisessa mielessa samasta asiasta,
kuin muiden vertailuperusteiden ilmoittamisessa. limoittaminen on tehtava riittavalla tark-
kuudella, jotta tarjoajilla on tarjouksia laatiessaan mahdollisuus ottaa huomioon niita seikko-
ja, joita hankintayksikkd tulee arvottamaan tarjousvertailussa. Lisdksi vertailuperusteet on
ilmoitettava tarjouspyynndssa niin yksiselitteisesti, ettd tarjoajat ymmartavat ne samalla lail-
la, jolloin tarjousten vertailukelpoisuus ei vaarannu. Useissa tapauksissa tassa kuitenkin epa-
onnistuttiin. Tarjoajat ilmoittivat tarjoushintansa useissa eri muodoissa, jolloin tarjousten
vertailu ei ollut mahdollista. Ongelmaksi nayttaisi muodostuneen se, ettei hankintayksikko
ymmarra ilmoittaa tarjouspyynndssadn, missd muodossa tarjoushinta tulee antaa kunkin hin-

takomponentin osalta.
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Toinen tyypillinen virhe hinnan osalta vaikuttaisi olevan tietdmé&ttémyys hankinnan kohteen
tarkasta tilausmaarasta tarjouspyyntohetkelld. Nain tarjoajat eivat voi tarjouksia hinnoitel-
lessaan ottaa huomioon riittdvalla tavalla hankittavan eran suuruutta. Erityisesti ongelma
korostuu silloin, kun hankinta muodostuu useista eri komponenteista, joiden tarkat tilattavat
maarat eivat ole tarjouspyynttvaiheessa selvilld. Talloin pienetkin muutokset tarjouspyyn-
nossa arvioiduista maarista vaaristavat tarjouksia, ja saattavat tosiasiassa johtaa jopa hankin-
talain tarkoitusperien kannalta vieraaseen lopputulokseen. Hyvana esimerkkind tésta on
markkinaoikeuden antama rintaproteeseja ja kudosvenyttimia koskeva ratkaisu.* Tarjous-
pyynnossa oli pyydetty erittelemaan verottomat yksikkohinnat, joiden tulee olla kiinteit ko-
ko sopimuskauden ajan. Rintaproteesien ja kudosvenyttimien kokonaishankintamaarat oli
my0s ilmoitettu. Tarjouspyynnosta ei kuitenkaan kaynyt ilmi, kuinka monta tiettyd mallikoo-
dia olevaa tuotetta hankintayksikon oli ollut tarkoitus hankkia, vaikka hankittavien tuottei-
den maaraarviot olivat olleet hankintayksikon kaytossa jo ennen hankintapaatoksen tekemis-
ta. Tarjoajilla ei markkinaoikeuden mukaan siten voinut olla tiedossa tarjouksia tehdessaan,
mikd vaikutus tuotteiden yksikkéhinnoilla tulee olemaan tarjousten vertailussa. Markkinaoi-
keus totesi ratkaisussaan, ettd tosiasiassa tarjoajat eivat voineet tarjouspyynnén perusteella
tietdd kunkin tuoteryhmén painoarvoa kokonaishinnan maarittelyssd, joten menettely kat-

sottiin hankintalain vastaiseksi.

Tutkituista ratkaisuista muutamassa oli kysymys siitd, ettd hankintayksikkd pyysi osalle han-
kinnan hintakomponenteista kappalehintoja, osalle kuukausi- tai tuntihintoja. Tallaisen me-
nettelyn markkinaoikeus totesi kuitenkin virheelliseksi. Kotihoitopalveluita koskeneen ratkai-
sun perusteluissa markkinaoikeus totesi, etteivat kuukausittaiset ja kertaluonteiset maksut
olleet lahtokohtaisesti vertailukelpoisia siten, etté halvin kokonaishinta olisi voitu todeta tar-
jouspyynnossa ilmoitettujen palvelun osatekijoiden hintojen yhteenlasketusta summasta.
Lis&ksi hankintayksikké menetteli virheellisesti, kun ilmoitti vasta tarjouksen valintavaiheessa
sen, miten tarjouksissa annetut hintatiedot tullaan vertailemaan. Markkinaoikeus katsoi, etta

tarjouspyyntd ei ollut hintatietojen monimuotoisuudesta johtuen ollut riittdvan selvd, jotta

% MAO 607/2009.
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tarjoajat olisivat tarjousta hinnoitellessaan voineet ennakoida, miten palvelun kokonaishinta

tarjousvertailussa lasketaan.*®

Tutkimusaineiston ratkaisujen perusteella ei voida tehda yksiselitteisia johtopaatoksia siita,
miksi hankintayksikot ilmoittavat vertailuperusteet usein liilan ylimalkaisesti. Yksi syy saattaa
olla se, ettd hankintayksikot tulkitsevat 72 8:8a eri tavoin kuin tuomioistuin. Tapausten pe-
rusteella useat hankintayksikot vaikuttavat ajatelleen vertailuperusteen tdsmentamisen osa-
tekijoihin jakamalla olevan riittava vertailuperusteiden ilmoittamisen muoto. EY-tuomioistuin
ja sen ratkaisukdytantdon tukeutuva markkinaoikeus ovat kuitenkin linjassaan tiukempia:
Osatekijoihin jakokaan ei itsessdan ole riittdva, vaan merkitysta on ainoastaan silla, mita tar-
joajat voivat tarjouspyynnon perusteella paatellda tarjousvertailussa vaikuttavista seikoista.
Nain ollen tarjouspyynnosté tulee vertailuperusteiden tdsmentédmisen sijaan kayda yksiselit-
teisesti ilmi vertailuperusteen soveltamisessa huomioon otettavat seikat. Talla tavoin onnis-
tutaan toisaalta kitkem&an hankintayksikolle jaavaa liian suurta harkintavaltaa vertailuperus-
teiden soveltamisessa, toisaalta lisddamaan avoimuutta ja tasapuolisuutta hankintaprosessis-
sa. Samalla se on omalta osaltaan kannustamassa hankintayksikdita entistd parempaan han-
kinnan etukateissuunnitteluun. Tulkinta onkin taysin sopusoinnussa lain hengen ja tarkoituk-
sen kanssa. Lakitekstid voidaan pit4a kuitenkin talté osin puutteellisena, silla siité ei kay lain-
kaan ilmi vertailuperusteen ilmoittamisen muodolle asetetut vaatimukset. llman hyvaa pe-
rehtyneisyyttd hankintaprosessiin ja sille asetettuihin vaatimuksiin sek& oikeuskaytantdon ei
hankintalakia tydssaan tulkitseva voi pelkastdan 62 ja 72 8:ien perusteella ymmartaa, mika
on riittava tarkkuus vertailuperusteen ilmoittamisessa. Hankintaprosessiin osallistuvat henki-
|6t tekevéat hankintoja usein kuitenkin oman toimensa ohella. Talldin helposti kdy niin, etta
hankintoja tekevien henkildiden ammattitaidon puutteellisuudet nékyvéat herkéasti hankinta-
prosessissa ja sen lopputuloksessa. Tama toisaalta kielii hankintoja suorittavien henkildiden

ammattitaidon puutteesta, toisaalta lilan véhaisista resursseista.

% MAO 499/2008.
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3.2.5. Vertailuperusteiden painottamisen ongelmat

Hankintalain 62 8:n 3 mom. mukaan kokonaistaloudellisen edullisuuden vertailuperusteet on
painotettava EU-kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa, ja painotus ilmoitettava hankintailmoi-
tuksessa tai tarjouspyynndssa. Sen mukaan painotus voidaan ilmoittaa myds suhteellisella
vaihteluvalilla. Lis&ksi kyseisessé lainkohdassa todetaan, ettd ”Jos vertailuperusteiden suh-
teellisen painotuksen ilmaiseminen ei ole perustellusti mahdollista, vertailuperusteet on il-
moitettava tarkeysjarjestyksessa”. Perusteet on asetettava siis suhteellisten painoarvojen
mukaiseen tarkeysjarjestykseen, ja niiden painoarvot on ilmoitettava. Painoarvot voidaan
ilmoittaa asettamalla myds suhteellinen vaihteluvali. Painotuksen ilmoittamisen tapa on
hankintayksikon harkinnassa. Se voidaan ilmoittaa esimerkiksi prosentteina tai suhteellisena
osuutena toisesta perusteesta.* Menettelyn tarkoituksena on lisata hankinnan avoimuutta
ja mahdollistaa menettelyn jalkikateinen arviointi.®® Talla tavoin toimimalla tarjoajat pysty-
vét ottamaan vertailuperusteet huomioon laatiessaan tarjouksia, miké osaltaan edistaa sa-

malla tarjousten vertailukelpoisuutta.*®

Kun valintaperusteena on kokonaistaloudellinen edullisuus, hankintadirektiivin 36 artiklan 2
kohdan mukaan hankintaviranomaisen on ilmoitettava tarjouspyynndssa ne sopimuksen te-
kemisen perusteet, joita se aikoo soveltaa. Perusteet on ilmoitettava mahdollisuuksien mu-
kaan alenevassa jarjestyksessa. Euroopan yhteisGjen tuomioistuin on tuomiossaan C-
532/06"" katsonut hankintadirektiivin vastaiseksi menettelyn, jossa hankintayksikkd maaraa
jalkikateen painoarvoja tai osatekijoita tarjouspyyntdasiakirjoissa esitetyille perusteille. EY-
tuomioistuin totesi myds, etté tarjoajilla tulee kyseisen saannéksen mukaan olla tiedossa tar-
jouksia tehdessaan kaikki tarjousten vertailussa kdytettavat perusteet seka niiden suhteelli-

nen merkitys.

% Kuusniemi-Laine & Takala 2008, s. 184, Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela & Uotila 2007, s. 183.
% pekkala 2007, s. 401.

% HE 50/2006 vp, s. 107.

%" ¢-532/06, Emm. G. Lianakis AE ym. vastaan Dimos Alexandroupolis ym.
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Tutkimusaineiston markkinaoikeuden ratkaisuista, joissa ongelmia oli vertailuperusteiden
asettamisessa, lahes kolmanneksessa oli kysymys painotuksen tai tarkeysjarjestyksen puut-
tumisesta tai niiden puutteellisesta ilmoittamisesta. Nama katsottiin poikkeuksetta riittaviksi
edellytyksiksi hankintapaatoksen kumoamiseen tai hyvitysmaksun méaaraamiseen. Vertailu-
perusteiden painotusta koskeneita tapauksia oli vertailuperusteiden asettamista koskeneista
ratkaisuista noin kuudesosa. Useimmiten kysymyksena oli painotuksen puuttuminen, ei niin-
kaan virheellisesti ilmoitettu painotus. Painotuksen ongelmia koskeneista tapauksista puo-

lessa oli kysymys painotuksen puuttumisesta kokonaan.

Painotuksen puuttumisessa nayttda olevan kysymys yleensa hankintayksikdn virheellisesta
kasityksesta lain siséallosta tai sen tulkinnasta. Osassa tapauksista painotuksen ilmoittamatta
jattamiselle ei esitetty edes markkinaoikeusprosessin kuluessa mitdan syyta. Tama viittaa
siihen, ettei lainsdadantoa ole tunnettu riittavasti tai sitd ei tietoisesti ole haluttu noudattaa.
Mahdollisesti syyna painotuksen puuttumiselle tarjouspyynndsta on huolimaton hankinnan
ja tarjouspyynnon valmistelu. Huolellisen hankinnan valmistelun jalkeen ei pitaisi olla mah-
dollista niinkin perusasian, kuin vertailuperusteiden painotuksen puuttuminen tarjouspyyn-
nosta. Vertailuperusteiden painottaminen on uuden hankintadirektiivin ja hankintalain myo-
ta tullut hankintaprosessin vaatimus. Se ei kuitenkaan yksistaan riita selittamaan tapausten
suurta maarad, vaan taustalla on oltava muitakin syité. Lainsdadénto on selked ja yksiselittei-
nen painottamisen osalta, joten erehtymisen mahdollisuutta ei ole. TAm4 toisaalta osoittaa
hankintahenkiloston ammattitaidon puutteita, erityisesti lainsdadannén tuntemisen osalta.
Mahdollista on, etta tarjouspyyntda laatineet henkilot eivéat ole ymmartaneet kyseessa ole-
van EU-hankinta, vaan erehtyneet valmistelemaan hankintaa kuin kansallista hankintaa. Ta-
ma voikin olla hyvin mahdollista, onhan suurin osa hankinnoista kansallisia hankintoja.*® Toi-
saalta tatd vastaan puhuvat ne seikat, ettd kyseisissa tapauksissa hankinnoista oli kuitenkin
julkaistu EU-hankintailmoitus ja menettely oli muuten hoidettu EU-hankintojen vaatimusten

mukaisesti.

% HILMAssa julkaistut hankintailmoitukset 1.1.2009 — 31.12.2009.
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Osassa tapauksista hankintayksikko yritti jalkeenpdin perustella painoarvojen puuttumista
poikkeuksellisella tilanteella. Hankintalain ja -direktiivin mukaan vertailuperusteiden suhteel-
lisen painotuksen tai kohtuullisen vaihteluvalin ilmoittamatta jattaminen on mahdollista vain
poikkeuksellisissa tilanteissa. Hankintayksikk®d voi poiketa vertailuperusteiden painoarvojen
ilmoittamisesta ainoastaan perustelluissa tapauksissa.”® Poikkeaminen on mahdollista esi-
merkiksi silloin, kun kysymyksessa on monimutkainen ja laaja hankinta, joka voidaan toteut-
taa erilaisin tavoin, eikd hankintayksikolla ole hankintaprosessia aloittaessaan vield tarkkaa
tietoa siita, milla tavoin menettely tullaan toteuttamaan.'® Sairaanhoitopiirin kuntayhtyman
EU-kynnysarvon ylittdvassé tavarahankinnassa poikkeamaa perusteltiin hankinnan kohteiden
suurella maaréalla. Hankittavana oli yli 200 erilaista sairaalatavaraa. Markkinaoikeus ei pitanyt
hankinnan kohteen suurta méaaraa riittdvana perusteena poikkeamiselle painotuksen ilmoit-
tamisvelvollisuudesta.'® Tutkimusaineiston ratkaisuista yhdessakaan ei markkinaoikeus to-
dennut painotuksesta poikkeamisen perusteluiden olleen riittavat. Tata voidaan pitda osoi-
tuksena siita, ettd poikkeaminen on mahdollista vain hyvin poikkeuksellisissa tilanteissa, jois-
sa on mahdotonta ilmoittaa painotus tarjouspyynndssa. Tallainen voi tulla kysymykseen
muun muassa erilaisissa suunnittelukilpailuissa, joissa hankinnan kohteen lopullinen muoto

ei ole viela selvilla tarjouspyynnon laatimishetkelld.

Vertailuperusteiden painottamisesta saadettiin ensimmaisen kerran vuonna 2007 uudiste-
tussa hankintalaissa. Saantely noudattelee hankintadirektiivin vaatimuksia. Kyseessé on siis
vield suhteellisen tuore menettelyvaatimus, mik& saattaa olla osaltaan syyna siihen, etta pai-
notusta ei syysta tai toisesta ole ilmoitettu tarjouspyynndssa. Tietamattomyys lain siséllosta
tuskin on kuitenkaan syyna painotuksen puuttumiseen, silla kaikissa tapauksissa hankintayk-
sikkdon& oli useiden kuntien muodostama hankintarengas, kuntayhtyma, sairaanhoitopiirin
hankintayksikkd tai muu saénndllisesti hankintoja suorittava taho. Hankintamenettelyt oli
liséksi aloitettu yhta vaille kaikissa tapauksissa vuoden 2008 aikana, joten muuttuneen lain-

sdadannon aiheuttamasta yllatyksestd tuskin téassakaén valossa on kysymys. Aukottomasti ei

% ain saannos perustuu hankintadirektiivin 53 artiklan 2 kohtaan.
1% HE 50/2006 vp, 5. 107, Trepte 2007, s. 472-473.
' MAO 615-616/2009.
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ole mahdollista |6ytaa syyta painoarvojen puuttumiselle. Olipa varsinainen syy mika tahansa,

on sen seuraukset hankintaprosessin loppuun viemisen kannalta aina vakavia.

Lain valmistelutdissé, oikeuskirjallisuudessa ja hankintaohjeistuksissa korostetaan usein vaa-
timusta hinnan riittdvan suuresta painoarvosta. Hankinnoissa on kyse aina pyrkimyksesta jul-
kisten varojen tehokkaaseen kayttoon. Vaikka hankintayksikké saakin maaritella harkintansa
mukaan asetettavat painoarvot, on hinnalle asetettava aina riittavéan suuri painoarvo.'* Hin-
nan painoarvon ollessa liilan alhainen on vaarana muiden ominaisuuksien, esimerkiksi laatu-
tai ymparistdominaisuuksien liiallinen korostuminen, jolloin hinnaltaan ylivoimaisesti kallein
saattaa voittaa kilpailun. Riittdvaa painoarvoa ei voi yksiselitteisesti maaritella, vaan huomi-
oon tulee ottaa hankinnan laatu ja laajuus. Yksinkertaisissa tavarahankinnoissa painoarvon
tulee olla huomattavasti korkeampi, kuin monimutkaisissa urakka- ja palveluhankinnoissa.
Oikeuskaytannossa riittavaksi painoarvoksi palveluhankinnassa on hyvéksytty jopa 30 % pai-
noarvo suhteessa muihin vertailuperusteisiin.'® T4t4 voidaan pitaa kuitenkin hyvin alhaise-
na, poikkeuksellisen pienend arvona, jonka kayttdaminen pitdisi pystyd perustelemaan. Oppi
nayttaisi menneen perille, silla l&pi kdydyistd markkinaoikeuden ratkaisuissa ongelmia hinnan

painotuksen riittavyydessa ei ollut.

3.2.5.1. Osatekijoiden painottamisen vaatimus

Tapauksissa, joissa ongelmana oli vertailuperusteiden painotuksen puuttuminen, oli usein
kysymys siitd, ettd varsinainen vertailuperusteiden painotus oli ilmoitettu asianmukaisesti,
mutta ongelmia aiheutti vertailuperusteen osatekijoiden painotuksen puuttuminen. Vaati-
mus osatekijéiden painottamisesta ei suoraan kay ilmi lakitekstistda, mutta painoarvojen il-
moittamisen tarkoitus ja niiden tavoitteiden valossa on selvad, ettd myds osatekijoiden pai-

nottaminen sisdltyy kyseisen saannoksen vaatimukseen. Osatekijoiden painotuksen ilmoit-

192 HE 50/2006 vp, 5. 106, Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 308, Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela & Uotila 2007, s.
188.
1%3'MAO 16/1/02.
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tamisvelvollisuus on perusteltu vaatimus myds hankintaperiaatteiden valossa. Ennalta ilmoi-
tettu painotus liséa tarjoajien tietoisuutta siitd, miten vertailu tullaan suorittamaan ja milla
asioilla tulee olemaan vaikutusta. Tama on omiaan vahvistamaan tasapuolisen kohtelun vaa-
timusta. Samalla se lisda hankintamenettelyn avoimuutta. lImoittamalla painotukset hankin-
tayksikko osoittaa valmistelleensa hankinnan ja tarjousvertailun huolellisesti ja tasapuolises-
ti. Talléin minimoituu myos riski siitd, ettd hankintayksikkd tarjoukset saatuaan vield voisi

vaikuttaa vertailuperusteisiin.

Vertailuperusteiden osatekijoiden painottamisen vaatimus vaikuttaakin olevan epéselvaa
niin hankintoja suorittaville henkil6ille kuin hankinta kirjallisuutta ja ohjeistusta kirjoittaville.
Markkinaoikeus on kuitenkin ratkaisuissaan johdonmukainen. Jos painotetulle vertailuperus-
teelle ilmoitetaan osatekijoita, osatekijat tulee myos painottaa.’® Poikkeuksena tésta on oi-
keuskirjallisuudessa mainittu tilanne, jossa kaikkien osatekijéiden painoarvo on sama.'® T4ta
ei kuitenkaan voida pit&4 jokaiseen hankintaan patevéné sdantoné, vaan viime kadessa sa-
manarvoisten osatekijoiden painotuksen puuttumisen hyvaksyttavyyden ratkaisevat kyseisen
hankinnan olosuhteet. Euroopan yhteis6jen tuomioistuimen ratkaisun C-532/06 perusteluis-
sa todetaan hankintamenettelyn avoimuuden ja tasapuolisuuden vaatimusten edellyttavén,
etté tarjoajilla on jo tarjouksiaan laatiessaan tieto siit4, mihin seikkoihin hankintayksikkd tu-
lee kiinnittamaan huomiota tarjouksia vertaillessaan ja tarjousta valitessaan.'® Nain ollen
tarkeintd onkin, ettei tarjouspyynto jata tulkinnanvaraa myoskaan osatekijoiden painotuksen

suhteen.

Osatekijoiden painottamisen vaatimusta selventdd myos markkinaoikeuden antama kansalli-
sen kynnysarvon ylittdvaa tavarahankintaa koskeva ratkaisu MAO 492/2009. Painotettu "laa-
tu” -vertailuperuste oli tarjouspyynndssa jaettu kymmeneen alakohtaan, joiden painotuksia
ei ollut ilmoitettu tarjouspyynndssa. Hankintapaatoksesta ilmeni, etté vertailuperusteen ala-

kohdat olivat kaikki samanarvoisia. Markkinaoikeuden mukaan luettelosta ei voinut sellaise-

1% Katso esimerkiksi ratkaisut MAO 186/09 ja MAO 656/2009.
% virtanen 2008, s. 691.
1% ¢.532/06, Emm. G. Lianakis AE ym. vastaan Dimos Alexandroupolis ym.
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naan paatelld, etta alakohdat arvioitaisiin samanarvoisiksi, kun huomioon otettiin naiden tar-
kempien vertailuperusteiden erilaajuiset sisallét. Menettely katsottiin ndin ollen puutteelli-

seksi ja riittavaksi perusteeksi hankintapaatoksen kumoamiselle.

Rajan riittdvan selkeén ja puutteellisen painotuksen ilmoittamisen valilla on asetettu markki-
naoikeuskaytanndssa korkealle. Tat4 osoittaa markkinaoikeuden ratkaisu tyéasemien ja nii-
hin liittyvien palveluiden ja oheistarvikkeiden hankintaa koskeneessa tapauksessa.’®” Hankin-
tayksikko oli tarjouspyynndssa ilmoittanut, etta "vertailukriteerind ovat tarjoajien tarjouslo-
makkeella antamien kaikkien hintojen volyymipainotettu summa”. Lisaksi oli ilmoitettu kaik-
kien pyydettyjen hintojen vaikuttavan vertailuhintaan. Hinnoittelun perusteeksi hankintayk-
sikk6 antoi arvion hankittavasta maaristd, mutta ilmoitti lopullisten méaarien selvidvéan vasta
jalkeenpain. Taté arviota tarjoajat kayttivat hinnoittelun perustana. Hankintapaatdksesta sel-
visi, etta todelliset maarat vaihtelivat suuresti verrattuna arvioon, jolloin markkinaoikeuden
mukaan kunkin hankinnan komponentin painoarvo muuttui. Tama johti siihen, etteivéat tar-
joajat voineet tietdd, mika painotus kullekin tuotteelle tarjotulla hinnalla on vertailussa.
Markkinaoikeuden ratkaisun perusteella kyseessa oli itse asiassa vertailuperusteen "hinta”
osatekijoiden painotuksen puuttuminen tai painotuksen muuttuminen vertailuvaiheessa. Ta-
paus osoittaa myods, miten tiukka linja tarjouspyynndn yksiselitteisyyden vaatimuksessa on ja

miten herkasti tarjouspyynto katsotaan epéaselvaksi tai monitulkintaiseksi.

Osatekijoiden painotuksen puuttumiselle on l6ydettévissa kaksi syyta, jotka nousevat ylitse
muiden: hankinnan huolimaton valmistelu seka tietAméattomyys vallitsevasta tulkintakaytan-
nosta. Tahallisuudesta tuskin on kysymys, silla tapauksissa oli kuitenkin ilmoitettu varsinais-
ten vertailuperusteiden painoarvot asianmukaisesti. Osatekijat ovat saattaneet kuitenkin
jaada painottamatta epdhuomiossa, mika on johtanut osaltaan markkinaoikeusprosessiin.
Yhtena tekijdnd on saattanut olla myds monimutkainen useista komponenteista koostuva
hankinta, jolloin epéatietoisuus todellisista hankintamaarista tarjouspyyntohetkelld on tosiasi-

allisesti johtanut osatekijoiden painotuksen muuttumiseen. Hankintayksikk6 on saattanut

07 MAO 437-438/2009.
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myo6s olla siind uskossa, ettei samanarvoisten osatekijoiden painotusta erikseen tarvitsisi
koskaan ilmoittaa. Markkinaoikeus on tulkinnut asiaa kuitenkin toisin.'® Sen mukaan ratkai-
sevaa on se, mita tarjoaja voi tietda tarjouspyynnon perusteella. Ratkaisua ja valittua tulkin-
talinjaa voidaan kuitenkin kritisoida, aiheuttaahan se yhd enemman pienia nyansseja tar-
jouspyynnon laatimiseen ja tasmaéllisyyden vaatimukseen. Sen tuoma lisdarvo tarjoajille on
vahainen, silla voitaisiinhan lahtdkohtaisestikin olettaa alakohtien painoarvojen olevan yhta
suuret, jos niité ei erikseen olisi ilmoitettu. Toisaalta ratkaisu kuitenkin on osaltaan ohjaa-
massa hankintamenettelya avoimempaan suuntaan, mista syysta kyseinen tulkintalinja lie-

nee valittu.

3.2.5.2. Vertailuperusteiden tarkeysjarjestys ja painottaminen kansallisissa hankinnoissa

Kansallisia hankintoja koskevan hankintalain 72 §:n 1 mom. mukaan "Kaytettéessa valintape-
rusteena kokonaistaloudellista edullisuutta myos arvioinnissa kaytettavat vertailuperusteet
on ilmoitettava tarkeysjarjestyksessa hankintailmoituksessa tai tarjouspyynndssa”. Tassa
suhteessa kansalliset hankinnat eroavat EU-kynnysarvon ylittavistd hankinnoista. Kansallisis-
sa hankinnoissa riittda aina perusteiden asettaminen tarkeysjarjestykseen. Laki ei kuitenkaan
estd painottamasta vertailuperusteita myds kansallisissa hankinnoissa, vaan 72 §:n 2 mo-
mentissa todetaan, etta vertailuperusteiden asettamiseen voidaan noudattaa myds, mita EU-
kynnysarvon ylittavista hankinnoista sdddetdaan. Painotuksen ilmoittaminen myds kansallisis-
sa hankinnoissa lisda avoimuutta ja lapindkyvyytta, ja helpottaa menettelyn jalkikateisarvi-
ointia. Jos painoarvot ilmoitetaan, tulee sitéd noudattaa hankintamenettelyssa loppuun saak-
ka. Talloin itse asiassa menettelyn arviointiin sovelletaan samoja saannoksia painotuksen

osalta, kuin EU-kynnysarvot ylittaviin hankintoihin.

Tutkimusaineiston oikeustapauksista seitsemasosassa eli kymmenessa oli kysymys tarkeys-
jarjestyksen puuttumisesta kansallisissa hankinnoissa. Toisin sanoen lahes joka viidennessa

kansallisen kynnysarvon ylittdvan hankinnan kokonaistaloudellisen edullisuuden vertailupe-

198 K atso aiemmin selostettu ratkaisu MAO 492/2009.
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rusteiden asettamiseen liittyvassa tapauksessa oli kysymys vertailuperusteiden téarkeysjarjes-
tyksen puuttumisesta. M&ara vaikuttaa suurelta silhen néhden, ettd kyseessa ei pitéisi olla
mitenkaan tulkinnanvarainen tai muuten vaikeasti hahmotettavissa oleva asia. Kaikissa tapa-
uksissa oli kiistatonta se, ettei tarjouspyynndssa ollut mainittu vertailuperusteiden olevan
tarkeysjarjestyksessa. Tapauksia tarkemmin tutkittaessa lI6ytyy mielenkiintoisia yhtalaisyyksia
niiden valilta. Tarkeysjarjestysta koskevat ratkaisut voidaankin jakaa kahteen ryhméan: tapa-
uksiin, joissa ei edes ollut ilmoitettu vertailuperusteita tai ei ollut noudatettu jarjestysta, jos-
sa vertailuperusteet oli ilmoitettu seka tapauksiin, joissa vertailuperusteet oli ilmoitettu tar-

keysjarjestyksessa, mutta tama ei ollut kaynyt yksiselitteisesti ilmi tarjouspyynndsta.

Vertailuperusteiden puuttuminen tarjouspyynnésta johtaa luonnollisesti siihen, ettei myo6s-
kaan niiden tarkeysjarjestys kay ilmi. Kyseisen kaltaisia ratkaisuja oli aineistossa kaksi kappa-
letta.’® Lisaksi yhdessa tapauksessa hankintayksikké totesi markkinaoikeudelle antamassaan
vastauksessa, etteivat vertailuperusteet olleet tarjouspyynnossé tarkeysjarjestyksessa. ™
Naissa tapauksissa syyna tarjousvertailun ongelmiin oli huolimaton hankinnan valmistelu, ei

niinkaan lainsaddanndosta johtuvat ongelmat.

Tarkeysjarjestyksen puuttumista koskevista ratkaisuista varmuudella kolmessa, todennakoi-

111

semmin useamassakin™ kysymys oli siitd, ettd hankintayksikko oli vertailuperusteet ilmoit-

taessaan asettanut ne tarkeysjarjestykseen, mutta jattanyt mainitsematta tdméan tarjous-

pyynnossa. Esimerkiksi teknisen tydn koneita ja laitteita koskeneessa ratkaisussa'

tarjouk-
sen valintaperusteeksi oli valittu kokonaistaloudellinen edullisuus, jonka vertailuperusteina
oli ilmoitettu hinta sek& esteettiset ja toiminnalliset ominaisuudet. Hankintapaatoksesta il-
meni, ettd tarjousten vertailu oli suoritettu niin, etta ilmoitettujen vertailuperusteiden pai-
noarvot olivat olleet tarjouspyynndn mukaisessa tarkeysjarjestyksessa. Markkinaoikeus tote-

si ratkaisussaan, etta "tarjouspyynnosta ei ole pelkdstaan sen perusteella, ettd hinta on mai-

199 MAO 39872009 ja MAO 491/2009.

" MAO 335/2009.

" Markkinaoikeuden ratkaisujen perusteella ei varmuudella selvia kaikista tapauksista, ovatko tarjousten ver-
tailussa kaikki ilmoitetut perusteet olleet tarkeysjarjestyksessé.

"2 MAO 363/2009.
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nittu siind vertailuperusteista ensimmaisena, ollut yksiselitteisesti paateltavissa, etta hinnalla
olisi tarjouksen valinnassa suurempi painoarvo kuin tuotteen esteettisilla ja toiminnallisilla
ominaisuuksilla”. N&in ollen tarjouspyyntd todettiin puutteelliseksi vertailuperusteiden tar-
keysjarjestyksen ilmoittamisen osalta. Tutkimusaineiston tapauksista vastaavansisaltoisia
ratkaisuja markkinaoikeus antoi useita.*** Hankintayksikét siis olivat ilmoittaneet lain sana-
muodon mukaisesti vertailuperusteet téarkeysjarjestyksessa tarjouspyynndssa, mutta olivat
jattaneet mainitsematta, etta kyseessa on tarkeysjarjestys. Lain sanamuodon mukaan tulkit-
tuna vertailuperusteiden olemista tarkeysjarjestyksessa ei nimenomaisesti tarvitsisi ilmoit-

taa. Hankintayksikot nayttaisivat tulkinneen sddnndsta juuri talla tavoin.

Hankintalain 72 § 1. momentissa sdannelty vertailuperusteiden ilmoittaminen tarkeysjarjes-
tyksessa vaikuttaisikin aiheuttavan epaselvyytté ja olevan tulkinnanvarainen. Seka markkina-
oikeuden, ettd hankintayksikdiden tekemat tulkinnat ovat perusteltavissa. Hankintayksikot
ovat mahdollisesti ajatelleet, ettei erillistd mainintaa vertailuperusteiden tarkeysjarjestykses-
ta tarvita, vaan ovat pitaneet sité selvyytena lainsdadannon perusteella. Téllainen tulkinta
olisikin jarkeva, onhan 72 § 1. momentin sdannokselld nimenomaan haluttu turvata se, etta
tarjoajat tietéisivat ilmoitettujen vertailuperusteiden olevan tarkeysjérjestyksessa. Nain ollen
erillistd ilmoitusta siitd ei tarvittaisi, vaan lahtdkohtana olisi tuo sadnnoksen sanamuodon
viesti. Markkinaoikeus on kuitenkin tulkinnut sddnndstd sen saatdmisen taustalla olevan
avoimuuden lisddmisen tavoitteen sekd hankintalain tarkoituksen valossa, jolloin yhdellek&én
tarjoajalle ei voi jadda epaselvyytta vertailuperusteiden tarkeysjarjestyksesta, tiesivatpa he
lain sisallosta tai eivat. Tdma on omalta osaltaan myds takaamassa tarjoajien tasavertaisen

kohtelua. Hankintaperiaatteet ohjaavatkin markkinaoikeuden tulkintaa vahvasti.

Markkinaoikeuden ratkaisua voidaan kuitenkin kritisoida. Valitulla tulkintalinjalla ei saavuteta
juuri mitéén lisdarvoa hankintamenettelyn toimijoiden kannalta, pdinvastoin: Se on omiaan
lisadmaan kompastuskivia hankintaprosessin tehokkaaseen lapiviemiseen. Sdannoksen tar-

koituksena on nimenomaan ollut taata, etta tarjoajat tietavat vertailuperusteiden olevan tér-

13 Katso esimerkiksi MAO 166/2009 sekid MAO 391/2008.
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keysjarjestyksessa ja voivat nain ottaa sen huomioon tarjouksia laatiessaan. Eikd ndin ollen
riittdisi, ettd 72 §:n sé&nndksen noudattamista valvottaisiin pelk&stdédn hankintapaatoksesta

ilmenevien seikkojen perusteella?

Vaikka markkinaoikeuden ratkaisuilla ei olekaan samanlaista ennakkoratkaisuarvoa, kuin
korkeimman hallinto-oikeuden paatoksilld, voidaan naisté kyseisista ratkaisusta tehdéa johto-
paatoksia. Markkinaoikeus on erityistuomioistuin, jossa ratkaisuja antavat tuomarit ovat pe-
rehtyneet erityisesti hankinta-asioihin. Suurimmassa osassa hankintojen muutoksenhakuista
hakija tyytyy markkinaoikeuden ratkaisuun.™* N&in ollen korkein hallinto-oikeus antaa suh-
teellisen v&héan ratkaisuja koskien hankinta-asioita, jolloin markkinaoikeuden ratkaisujen pai-
noarvo kasvaa. Markkinaoikeuden ratkaisulinja nayttéisikin olevan kéasiteltdvan saannoksen
tulkinnan kannalta selva ja yksiselitteinen: Tarjouspyynnosta on selvasti kaytava ilmi vertai-
luperusteiden olevan térkeysjarjestyksessa. Jos sitd ei nimenomaisesti ole mainittu, katso-
taan menettely herkasti lain vastaiseksi. Pelk&stédan se, ettd jokin vertailuperuste mainitaan
ensimmaisend, ei markkinaoikeuden tulkinnan mukaan riitd osoittamaan kyseessa olevan
tarkein vertailuperuste. Valittu tulkintalinja aiheuttaa myos kaytannén ongelmia. Hankintala-
kia tulkitsevat usein henkilot, jotka tekevat hankintoja oman toimensa ohella, jolloin lainsaa-
danto ja tulkintalinjat eivat ole tuttuja. Tama aiheuttaa sen, etté ilman sédnnoksen tasmen-

tamista jatkossakin markkinaoikeus tulee tormaédmaéaén vastaavan kaltaisiin tapauksiin.

Mielenkiintoisen kokonaisuuden tutkimusaineistossa muodostavat kansallisen kynnysarvon
ylittavia, mutta EU-kynnysarvon alittavia hankintoja koskevat tapaukset, joissa todettiin han-
kintayksikdn menetelleen virheellisesti vertailuperusteiden painottamisessa. Tallaisia tapa-
uksia tutkimusaineistossa oli nelja. Kaikissa niissa oli tarjouspyynndssa ilmoitettu vertailupe-
rusteille painoarvot. Tarjoajien tietoon ei ollut kuitenkaan tullut riittdvalla tavalla vertailupe-

rusteiden osatekijoiden painotus, joten menettelyt katsottiin virheellisiksi.**®> Tapaukset

"4 vaitteen perustana on markkinaoikeuden vuonna 2009 antamien ratkaisujen lukumaara ja niista korkeim-

malle hallinto-oikeudelle tehtyjen valitusten maara vuonna 2009. Markkinaoikeuden internetsivut seké kor-
keimman hallinto-oikeuden vuosikirja 2009.
U5 Kyseiset ratkaisut ovat MAO 656/2009, MAO 439/2009, MAO 440/2009 sekd MAO 492/2009.
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osoittavat paitsi osatekijoiden painottamisen tarkoituksen, myos vertailuperusteiden painot-
tamisen merkityksen kansallisissa hankinnoissa suhteessa sovellettaviin saannoksiin. Jos tar-
jouspyynndsséa ilmoitetaan painoarvoja vertailuperusteille, noudatetaan tdman jalkeen pai-
nottamiseen samoja saédnnoksia ja periaatteita, kuin EU-kynnysarvon ylittaviin hankintoihin.

Syyna tahan on se, etta hankintamenettelyn on oltava avointa ja ennakoitavaa.

3.2.6 Yhteenveto vertailuperusteiden asettamisen ongelmista

Vertailuperusteiden asettamisen ongelmat ovat selkedsti suurin kokonaisuus tarjousvertailun
epaonnistumisessa. Joitakin yksittaisia toistuvasti esiintyvia tekijoita sieltd voidaan loytaa,
kuten vertailuperusteiden yksiloimattomyys, kiellettyjen vertailuperusteiden kaytt6 seka ver-
tailuperusteiden painottamisen ongelmat. Liséksi tarjousvertailun epdonnistumiseen on syy-
na useat muut seikat, jotka johtuvat kyseisen hankinnan erityispiirteistd. Nain ollen niita ei

voida pitéa tutkimusongelman kokonaisuuden kannalta merkittavana.

Kiellettyjen vertailuperusteiden kaytto tarjoajan kelpoisuuteen liittyvia seikkoja lukuun otta-
matta ei nayttaisi olevan yhta merkittava ongelma, kuin joitakin vuosikymmenia sitten.™*
Aiemmin yleiset tarjoajan kansallisuuteen, sijaintiin tai vanhoihin kokemuksiin liittyvien ver-
tailuperusteiden kayttd on véhentynyt huomattavasti, lahes kokonaan loppunut. Tata voi-
daan pitdd merkittdvana saavutuksena. Uudistetut hankintasédnnokset seka entista avoi-
mempi Kilpailutus ja tehostunut tiedottaminen lienevat merkittdvimmat tekijat tassa. Tahan
tilanteeseen ei kuitenkaan tule tuudittautua, vaan ongelmia vertailuperusteiden asettami-

sessa esiintyy edelleen, joskin erityyppisia kuin aiemmin.

Tarjoajan kelpoisuuteen liittyvien seikkojen sekoittuminen tarjousten vertailuperusteiden
kanssa nayttéisi olevan erityisesti kansallisten hankintojen ongelma. Usein hankintayksikdt
ovat ottaneet tarjoajaan liittyvia seikkoja vertailuperusteeksi palvelu- ja urakkahankinnoissa,

joissa kyseinen poikkeus on erityistilanteissa saadetty mahdolliseksi. Ongelmaksi nayttaa

"8 EY:n sisamarkkinoiden toimintaa analysoiva komission valkoinen kirja, 1985.
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muodostuneen se, etteivat hankintayksikdt osaa havaita, milloin edellytykset poikkeamiselle
ovat olemassa ja milla méaarin kyseisten seikkojen kayttaminen vertailuperusteena tulisi pe-
rustella. TAm& onkin kysymys, jota ei ole lainkaan késitelty mydskaén oikeuskirjallisuudessa.
Talla hetkelld vaikuttaisi silta, ettd hankintayksikot liittdvat monimutkaisiin urakka- ja palve-
luhankintoihin "automaattisesti” tarjoajaan liittyvia seikkoja vertailuperusteiksi. Vaikka nii-
den kayttamiselle saattaisikin olla lain mukaiset edellytykset, ei sitd kuitenkaan osata perus-
tella tai osoittaa riittavasti. Usein myo®s tarjoajaan liittyvat seikat ovat sen luonteisia, ettei
niilld voida osoittaa perustasoa ylittdvaa laadunhallintaa tai vastaavaa seikkaa. Markkinaoi-
keuden ratkaisujen perusteella voidaankin todeta, ettd tuomioistuin on asettanut tulkintalin-
jansa hyvin paljon korkeammalle, kuin hankintayksikdt. Poikkeukselle on aina oltava olemas-

sa perusteet, ja sita tulee kayttaa vain harkiten ja tarvittaessa.

Yksildiméattémien vertailuperusteiden yleisyys on huolestuttava ilmi6é. Hankintoja suorittavat
henkilot eivét selvasti ole sisdistaneet avoimuuden periaatteen merkitystéa hankintaproses-
sissa. Samalla tavoin laatuvertailuperusteiden kanssa myos tarjoushinta vertailuperusteena
nayttaa aiheuttavan ongelmia hankintayksikdille. Usein ei ymmarretty hinnan muodostuvan
useista sellaisista komponenteista, jotka eivat ole keskenaan vertailukelpoisia. Samoin tilat-
tavien méarien ilmoittamisessa oli puutteita, mik& vaikutti etenkin useista eri tuotteista
koostuvan hankinnan hintojen vertailukelvottomuuteen. My6s painottamisen ja tarkeysjar-
jestyksen puutteet ovat yllattéavan yleisia. Lukumaarad tosin nostaa vertailuperusteiden osa-
tekijat, joille useinkaan ei ole ymmarretty merkitd painoarvoja. Samoin hankintamaérien
muuttuessa saattaa kdyda herkasti niin, ettd myos painotukset tosiasiallisesti muuttuvat. Ky-
seiset vertailuperusteiden asettamisen ongelmat olisivat kuitenkin helposti ehkaistavissa

hieman paremmalla hankinnan suunnittelulla ja huolellisuudella.

Vertailuperusteiden asettamisen suurimpana kompastuskivena voidaankin tutkittujen ratkai-
sujen perusteella todeta olevan heikko hankintojen suunnittelutyd. Tama nakyy erityisesti
epaselvien ja monitulkintaisten vertailuperusteiden yleisyytend. Syyna suunnittelun huonoon

laatuun on rajalliset taloudelliset resurssit. Riittdvan hyvéa etukateissuunnittelu vaatii aikaa ja
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rahaa, mitd julkisilla varoilla toimivilla hankintayksikoilla on rajallinen maara. Valitettavasti
hankintojen suunnittelusta nipistetyt varat johtavat pahimmassa tapauksessa kalliiseen oike-
usprosessiin ja hankinnan viivastymiseen. Vahdiset taloudelliset resurssit heijastuvat myos
hankintahenkiloston ammattiosaamiseen. Hankintayksikoilla ei ole mahdollisuutta palkata
riittdvén osaavaa henkilokuntaa eika tarjota mahdollisuuksia ammattitaidon yllapito- ja tay-
dennyskoulutuksiin. Henkilostoresursseihin ja suunnitteluun panostetut varat saattaisivat
kuitenkin pitkalla aikavalilla maksaa itsensa takaisin vahentyneind oikeudenkayntikuluina,
ammattitaidon lisdédntymisen kautta tehostuneena toimintana, hankintojen viivastymisen ja
uudelleen suorittamisen vahentymisen& sekéa vahaisind hyvitysmaksuina ja vahingonkorvauk-

sina.

3.3. Tarjousvertailuprosessin ongelmakohdat

3.3.1. Tutkimustuloksista tarjousvertailun osalta

Yhteensa Sovellettu yli- Muutettu paino- Kaikkia vertailu-

tapaukset ~ méaaréisid& pe- arvoja tai tarkeys- perusteita  ei

rusteita jarjestysta sovellettu
EU-hankinnat 18 15 2 7
Kansalliset hankinnat 37 16 6 6
YHTEENSA 55 31 (56 %) 8 (15 %) 13 (24 %)

Kaavio 3: Tarjousvertailuprosessin virheet hankinnan laajuuden ja virhetyypin mukaan jaoteltuna.

Tutkituista markkinaoikeuden ratkaisuista vajaassa kuudessakymmenessa oli kysymyksessa
varsinaisen vertailuprosessin ongelmat. Vertailuprosessin ongelmat hajaantuivat suhteellisen
tasaisesti eri tapausten kesken, eiké joukossa ollut yhtaan tapausta, jossa olisi epaonnistuttu
kaikessa mahdollisissa vertailuprosessiin liittyvissa seikoissa. Vertailuprosessin epaonnistu-

miseen johtaneet syyt jakaantuivat tasaisesti myds kansallisten hankintojen ja EU-
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hankintojen kesken. Yleisin syy tarjousvertailun epdonnistumiseen johtui siit4, etta vertailu-
vaiheessa sovellettiin ylimaaraisia perusteita. Tapausten maara kuitenkin hamaa hieman, sil-
l& osasyyna vertailuprosessin ongelmien yleisyyteen voidaan pitaa sitd, ettd markkinaoikeus
tulkitsi lilan ylimalkaisesti ilmoitettujen vertailuperusteiden soveltamisen tosiasiassa yliméaa-
raisten vertailuperusteiden soveltamiseksi. Samoin lukuun sisdltyvat muutamat ratkaisut,
joissa hankintayksikkd ei ollut antanut tarjouspyyntdéa lainkaan. Osassa tapauksista kyse oli
kuitenkin selkedsti sellaisen vertailuperusteen soveltamisesta, jota ei ollut ilmoitettu tarjous-
pyynnossa. Rajanveto ep&onnistuneen vertailuprosessin ja epaonnistuneen vertailuperus-
teen asettamisen valilla ei tdssa mielessa ole yksiselitteinen. Merkitysta rajanvedolla on kui-
tenkin lahinna eksakteihin ongelmien lukumaéariin, ei varsinaiseen ongelman syntymiseen ja
ennaltaehkaisyyn. Tasta syysta rajanvetokysymys voidaan sivuuttaa merkityksettoméana tut-

kimuksen tavoitteiden kannalta katsottuna.

Ongelmia aiheutti l&hes neljanneksessa vertailuprosessia koskeneista tapauksista se, etta
kaikkia ilmoitettuja vertailuperusteista ei ollut sovellettu tarjousvertailussa. Markkinaoikeu-
den ratkaisuselostusten perusteella kyseisissa tapauksissa ei ollut mitaan sellaista erityista
syytd, joka olisi selittdnyt jonkin vertailuperusteen huomiotta jattdmisen. Kyseessa oli siis
puhdas huolimattomuus tai tietoinen ratkaisu. Olipa kyse sitten kummasta tahansa, jokaises-
sa kyseisista tapauksista menettely todettiin virheelliseksi ja riittavaksi perusteeksi hankinta-

paatdoksen kumoamiseen.

[Imoitettujen painoarvojen tai tarkeysjarjestyksen muuttaminen kesken vertailuprosessin
johti kahdeksassa tapauksessa markkinaoikeuden tuomioon. Osassa tapauksista ilmoitettuja
painoarvoja oli muutettu yksiselitteisesti. Osassa taas kysymys oli tarjouspyynndssa painot-
tamattomien alakohtien tosiasiallisesta painotuksesta vertailuvaiheessa. Mitdan poikkeuksia
ei tallaiselle menettelylle I16ydy, vaan ilmoitettujen painoarvojen muuttaminen on aina tuo-

mittavaa ja hankintaperiaatteiden vastaista.
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Vertailun osalta ei ilmennyt kuitenkaan muita sellaisia seikkoja, jotka olisivat méaaraltaan tai
tutkimusongelman kannalta merkittévia, vaan kyse oli yksittéistapauksista, jotka johtuivat
kunkin tapauksen erityispiirteistd. Yhdessa oli kysymys tasatilanteen ratkaisusta, yhdessa pis-
teytyksen pydristamisessa tapahtuneesta virheestd, muutamassa pisteytyksessa tapahtu-
neesta laskuvirheesta ja yhdessa kielletyn valtiontuen huomiotta jattdmisesta. Tapausten
pienen lukumé&arén ja virheiden laadun takia en katso tarpeelliseksi keskittya tassa tutkimuk-

sessa myoskaan virheellisen pisteytykseen enempéa.

3.3.2. Tarjousvertailuprosessin saantely

Tarjousvertailulla tdssa yhteydessa tarkoitetaan ainoastaan teknista arviointikriteerien pis-
teyttamistd kunkin tarjoajan osalta ja niiden vertailua keskenédan. Tarjousvertailu tulee siis
ymmartaa suppeasti tassé tutkimuksessa. Nain esimerkiksi tarjoajan kelpoisuuden ja tarjouk-
sen kelpoisuuden arviointi jaa kokonaan tassa yhteydesséa tarkoitetun tarjousvertailun ulko-

puolelle.

Laissa ei suoraan saannelld itse vertailuprosessin suorittamista tai vertailuperusteiden sovel-
tamista, mutta hankintaperiaatteet ohjaavat vahvasti niita. Hallituksen esityksessa mainitaan

17 Tama on vakiintu-

ainoastaan, ettad jokaista ilmoitettua vertailuperustetta on sovellettava.
nut kanta niin oikeuskaytannéssa kuin -kirjallisuudessakin.™® Selvaa on, etta ilmoitetun ver-
tailuperusteen soveltamatta jattdminen rikkoo niin avoimuuden kuin tarjoajien tasapuolisen
kohtelun periaatteita ja antaa hankintayksikoélle rajattoman harkintavallan voittavan tarjouk-
sen valinnassa. Toisaalta avoimuusperiaatteen ja tasapuolisen kohtelun toteutumiseksi lie-
nee selvaa, ettei vertailuvaiheessa aseteta uusia perusteita. Lain esitoissa viitataan liséksi va-
kiintuneeseen oikeuskaytantdon, jonka mukaan hankintayksikk® saa ottaa tarjousvertailussa

huomioon ainoastaan tarjouksista ilmenevia tietoja. ™*° Nain esimerkiksi aiempia hyvia ja

" HE 50/2006 vp, . 106.
18 Katso esimerkiksi Kuusniemi-Laine & Takala 2008, s. 213 seka Pekkala 2007, s. 402.
19 HE 50/2006 vp, 5. 106, Kuushiemi-Laine & Takala 2008, s. 215.
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huonoja kokemuksia, ennestédan tiedossa olevia tietoja tai vaikkapa Internetista hankittuja

tietoja ei lahtokohtaisesti saa kayttaa tarjousvertailussa.'®

Markkinaoikeus on johdonmukaisesti todennut, etta hankintayksik6lla on harkintavaltaa tar-
jouspyynnossa ilmoittamiensa vertailuperusteiden soveltamisessa.*** Usein markkinaoikeu-
teen edenneissa tapauksissa kysymys onkin taman harkintavallan rajojen hakemisesta. Tosi-
asiallisesti harkintavalta on hyvin rajallista. Sité rajoittavat hankintaperiaatteet, joille on han-
kintaprosessissa annettu merkittava ohjaava tehtava. Tiukoista periaatteista johtuen hankin-
tayksikolla ei kaytanndssa ole juurikaan liikkumavaraa perusteiden arvioinnissa. Lahinna har-
kintavalta konkretisoituu yksittaisten huonosti mitattavan vertailuperusteiden pisteyttami-

sessa.

Vertailuperusteiden asettamista koskeva saantely on hyvin lahelld tarjousvertailun sééntelya
hankintaperiaatteiden nakokulmasta tarkasteltuna. Aiemmin mainitun ratkaisun C-532/06%
tulkinta koskee tarjousvertailua yhta lailla. Ratkaisulla on merkitysta paitsi arvioitaessa tar-
jouspyynnon laatimista vertailuperusteiden osalta, myos itse vertailuprosessissa. Se vahvis-
taa kotimaisen lainsdadannon ja oikeuskaytannon kantaa siité, ettei tarjousvertailuvaiheessa
saa endaa muuttaa ilmoitettuja perusteita tai niiden suhteellista painotusta. Tuomioistuimen
mukaan tarjoajille on annettava tieto myds vertailuperusteiden merkityksesta tarjouksen va-
linnassa. Taman voidaan katsoa tarkoittavan erityisesti sitd, ettei tarjousten avaamisen jal-
keen enda voida tehda paattksia siitd, miten ilmoitettuja perusteita tullaan soveltamaan tai

millaisia seikkoja tullaan arvottamaan.

12 Aiempien kokemuksien huomioimisesta lisaa esim. Kalima, Hall & Oksanen 2007, s. 209211 seké Eskola &
Ruohoniemi 2007, s. 300 -301.

121 katso esimerkiksi ratkaisut MAO 420/2008, MAO 496/2009, MAO 508/2009 seki MAO 604/2009.

122 Asia C-532/06, Emm. G. Lianakis AE ym. vastaan Dimos Alexandroupolis ym.
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3.3.3. Tarjousvertailussa sovellettu ylimaaraisia perusteita

Tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattdman kohtelun vaatimukset edellyttavat, ettd hankintayk-
sikkd soveltaa tarjousvertailussaan ainoastaan ennalta ilmoittamia vertailuperusteita. N&in
tarjoajat voivat tarjouksia laatiessaan ottaa huomioon seikkoja, joilla saattaa olla merkitysta
tarjousvertailussa. Myds avoimuuden periaatteen edistdmisvelvoitteen kanssa on ristiriidas-
sa ajatus ylimaaraisten vertailuperusteiden soveltamisesta tarjousten vertailuprosessissa.
Hankintalain tulkintakdytdnnossa ja oikeuskirjallisuudessa on selkea kanta menettelyn lain-
vastaisuudesta.’® Sellaisen vertailuperusteen soveltaminen, jota ei ole ilmoitettu tarjous-
pyynndssa tarjouksen valintaperusteena, johtaa aina syrjimattémyyden vaatimuksen rikko-
miseen. Vaikka ylimaardisen vertailuperusteen soveltaminen johtuisikin hankintayksikon
unohduksesta liittdd se mukaan tarjouspyynnossa ilmoitettuihin arviointiperusteisiin, ei se
koskaan voi olla niin objektiivisesti valittu, ettei se suosisi yhta tarjoajista enemman kuin tois-
ta. Talloin seka tarjoajien ettd ulkopuolisten ndkdkulmasta tarkasteltuna myos hankintame-

nettelyn avoimuuden tavoitteet eivat toteudu.

Ylimaaraisten arviointiperusteiden soveltamiselle tarjousvertailussa johtuu monista eri syista.
Yleensa hankinta on suunniteltu huonosti eika arviointiperusteiden soveltamista ole testattu
ennen tarjouspyynnon julkistamista. Talléin on saattanut jadda kokonaan sellainen tarkea
vertailuperuste huomaamatta tai ilmoittamatta, jonka oli tarkoitus olla tarjousvertailun osa-
na tai joka hankintayksikdn ndkokulmasta tarkasteltuna olisi tullut ottaa vertailuperusteeksi.
Ylimaaraisen perusteen soveltaminen vaikuttaisikin tutkimusaineiston perusteella johtuvan
ldhes yksin omaa epdonnistuneesta tarjouspyynnosta. Tarjouspyynnosté ei ole usein kaynyt
riittdvan selvasti ilmi, milla seikoilla tulee olemaan merkitysta tarjouksia vertailtaessa. Vaikka
hankintayksikko olisikin tarkoittanut seikan A yhdeksi vertailuun vaikuttavaksi tekijaksi ja
toiminut taysin vilpittomalla mielelld, on vertailu katsottu lain vastaiseksi, jos kyseinen seikka
ei ole kaynyt riittavan selvasti tarjoajille ilmi tarjouspyynndsté. Vaikka tosiasiallisesti kysymys

onkin pédasiassa epaonnistuneesta vertailuperusteiden ilmoittamisesta johtuvasta ongel-

123 Esim. ratkaisut KHO 26.3.2010 taltio 639, MAO 45072009 ja MAO 604/2009.
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masta, kannattaa sitd tarkastella kuitenkin erillisend kysymyksend. Talla tavoin avautuu pa-

remmin myos kasitys siitd, miten ja miksi vertailuperusteet tulee ilmoittaa tarjouspyynndssa.

Tutkimusaineistosta kay ilmi, ettd vertailuperusteiden soveltamisen ongelmissa on usein ky-
symys tosiasiallisesti vertailuperusteiden alakohtien soveltamisesta. Alakohtia ei valttamatta
ole ilmoitettu tarjouspyynndssa lainkaan tai ainakaan riittavalla tarkkuudella. Usein arviointi-
perusteet ovat siis olleet niin ylimalkaisia, ettd niiden sisallon ymmartaminen olisi vaatinut
tdsmennyksié. Tata tarkoitusta varten peruste olisi tullut jakaa alakohtiin, joista olisi kaynyt
ilmi ne seikat, mista kyseinen vertailuperuste koostuu. Jos tarjouksen laatimisen kannalta
merkityksellistd alakohtaa tai soveltamistapaa ei ole ilmoitettu tarjouspyynnéssa, on se
markkinaoikeuskaytannossa katsottu ylimaaraisen vertailuperusteen soveltamiseksi. Menet-

tely on katsottu aina olevan riittdvan vakava virhe hankintamenettelyn kumoamiseksi.

Tilintarkastuspalveluita koskeneessa ratkaisussa™** hankintayksikkd oli antanut tarjouksille
pisteita vertailuperusteen “tilintarkastajan ja tilintarkastusyhteison kokemus kuntien tarkas-
tuksesta” osalta muun muassa vastuullisen tilintarkastajan kielitaidon perusteella. Markki-
naoikeus totesi, etta kyseinen peruste liittyi pikemminkin tarjoajan kelpoisuuteen kuin tarjo-
usten paremmuuteen. Oleellista kuitenkin vertailuperusteen soveltamisen kannalta oli, etté
tarjouspyyntdasiakirjoista ei ollut ilmennyt, etta kielitaitoa kaytettéisiin osana tarjousten ver-
tailua. Vaikka tarjoajia oli pyydetty liittamaan tarjouksiinsa selvitys kielitaidosta, ei markkina-
oikeuden mukaan ollut kuitenkaan tullut selvéksi, etta sité tultaisiin kdyttamaan tarjousten
vertailussa. Markkinaoikeus totesi hankintayksikon soveltaneen sellaista vertailuperustetta,
jota ei oltu ilmoitettu tarjouspyynndssa. Menettely todettiin lain vastaiseksi. Tapaus on hyva
esimerkki siitd, miten herkasti itse tarjousvertailu todetaan virheelliseksi. Kyseesséa ei ollut
asian ratkaisun kannalta merkittavé virhe. Tasta huolimatta markkinaoikeus kumosi hankin-
tapaatoksen. Syyna tahan oli se, etta tarjoajat eivat olleet osanneet ottaa huomioon tarjouk-
sissaan kielitaitovaatimusta vertailuperusteiden osana. Talldin osa tarjoajista hyotyi vertailu-

perusteen soveltamisesta, jollainen menettely katsottiin syrjivaksi. Toisaalta markkinaoikeus

124 MAO 604/2009.
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halusi mahdollisesti myds viestittdaa hankintaperiaatteiden erityislaatuista merkitysta hankin-
taprosessissa ja etté periaatteiden rikkominen on itsessaan riittdva hankintapaatoksen ku-
moamiseen. Huolellisemmalla hankinnan valmistelulla olisi virheen syntyminen voitu valttaa

tassakin tapauksessa.

Ratkaisujen perusteella nayttaisi siltd, ettd ongelmissa oli useimmiten kysymys yksittéisten
vertailuperusteiden soveltamisesta. TAma viittaisi siihen, ettd jo hankinnan valmistelussa olisi
tehty virheitd. Vertailuperusteita ei joko oltu testattu riittavasti ennen niiden ilmoittamista
tarjoajille tai sitten niité ei oltu havaittu moniselitteisiksi. Laissa tai sen tulkinnassa ei sen si-
jaan nayttaisi olevan epaselvyytta tai ristiriitaa, joka olisi johtanut kyseisiin ongelmiin, vaan
kyse on enemmankin epdhuomiossa ja kiireessa tehdyisté virheista. Toisaalta yksiselitteinen
ja selvarajainen laintulkintakaan ei johda hankintalain mukaiseen lopputulokseen, jos hankin-

toja suorittavalla henkil6ll& ei ole riittdvad tuntemusta lain tulkintakéytannosta.

Aina ylimadraisten vertailuperusteiden soveltamisessa ei kuitenkaan nayttaisi olevan kysy-
mys yksittaisesta vertailuperusteesta. Lukuisissa ratkaisuissa hankintayksikdn todettiin sovel-
taneen ylimadraisia vertailuperusteita, kun se ei ollut ilmoittanut niitd lainkaan tarjouspyyn-
nossa. Kyseessa ei ole varsinainen vertailuprosessin ongelma, vaan virhe on tapahtunut jo
aiemmin vertailuperusteita asetettaessa ja niitd ilmoitettaessa. Tutkimusongelman kannalta
tarkasteltuna talla jaottelulla ei kuitenkaan ole merkitystd, vaan tatékin konkreettista ongel-
maa voidaan yhta hyvin tarkastella osana tarjousvertailuprosessia, aktualisoituuhan virhe

juuri siin.

Ylimaaraisten vertailuperusteiden soveltamisessa saattaa olla joskus kysymys siitd, ettd han-
kintayksikkd on vasta vertailuvaiheessa tehnyt paatdksen, milla tavoin soveltaa vertailupe-
rusteita ja mista seikoista tarjouksille annetaan pisteita. Téallaista menettelya ei voida pitaa
tasapuolisen kohtelun periaatteen mukaisena, vaan vertailuvaiheessa tehtavia paatoksia so-
veltamistavasta on aina pidettéva tasapuolisen kohtelun periaatteen vastaisina. Vaarana on

erityisesti yhden tai useamman tarjoajan joutuminen epéedulliseen asemaan suhteessa mui-
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hin. Menettely antaa myos rajattoman harkintavallan hankintayksikélle valita voittava tarjo-
us. Vaikka menettely ei johtaisikaan tarjoajan syrjimiseen tai suosimiseen ja toiminta olisi

taysin tasapuolista, ei menettelya voida pitaa kuitenkaan hyvaksyttavana.

Vertailuperusteiden ilmoittamatta jattdminen tai niiden hyvin ylimalkainen ilmoittaminen
johtaa hankintapaatoksen kumoamiseen poikkeuksetta. Menettely on vastoin avoimuuden ja
tasapuolisen kohtelun vaatimuksia. Taman on todennut markkinaoikeuskin toistuvasti, kuten
nestemaisen typen toimituspalvelua koskeneessa ratkaisussa MAO 338/2009. Siina vertailu-
perusteeksi oli ilmoitettu "toimitusvarmuus” ja "tukitoimet” lainkaan tdsmentamattd, mita
niilla tarkoitettiin. Markkinaoikeus totesi, ettei hankintailmoituksessa tai tarjouspyynndssa
ollut ilmoitettu hankintalain 62 8:n mukaisia tarjousten vertailuperusteita, ja ndin hankinta-

paatds kumottiin.

3.3.4. Kaikkia vertailuperusteita ei sovellettu tarjousvertailussa

Kolmessatoista tapauksessa kysymys oli siitd, ettd hankintayksikko ei ollut tarjousvertailuvai-
heessa soveltanut kaikkia ilmoittamiaan vertailuperusteita. Menettely katsottiin kaikissa ta-
pauksissa hankintaperiaatteiden vastaiseksi. Erityisesti se rikkoo yhdenvertaisuus- ja syrji-
mattdomyysperiaatteita, mutta myos hankintamenettelyn avoimuuden voidaan katsoa kérsi-
van sen seurauksena. Tassa mielessa kysymys ei juuri poikkea yliméaéaraisen vertailuperusteen
soveltamisesta. Juridinen arviointi ja seuraukset ovat yhtenevat molemmissa. Néitd hankin-
tamenettelyn virheitd erottavat kuitenkin virheen taustalla olevat syyt. limoitettujen vertai-
luperusteiden sivuuttamisesta tarjousvertailussa on selkedmmin kysymys tietoisesta toimin-
nasta. Tarjousvertailuvaiheessa saatetaan havaita ilmoitettujen perusteiden soveltamisen
johtavan epamiellyttavaan lopputulokseen, ja tastd syystd "unohtaa” yksi peruste kokonaan
tarjousvertailusta. Toisaalta unohtaminen saattaa huonosti valmistellussa hankinnassa joh-
taa myds hankintayksikon kannalta edullisempaan lopputulokseen. Pekkalan mukaan esi-

merkiksi edullinen hinta saattaa houkutella hankintayksikdita soveltamaan ilmoitettuja ver-
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tailuperusteita valjasti, tai vaihtoehtoisesti soveltamaan ylimaaraisia perusteita.'® Tamankal-
taista toimintaa ei voida kuitenkaan pitdd hankintaperiaatteiden valossa hyvéksyttavéana,
vaan se on selkeasti tarjoajien tasapuolisen kohtelun periaatteen vastaista. Mydskaén vertai-
luperusteiden etukateisilmoittamisella tavoiteltava hankintamenettelyn avoimuus ei toteu-

du.

Aina kyse ei kuitenkaan ole syrjintatarkoituksessa tehdysta virheesta. Useimmiten ongelmat
olivat seurausta epaonnistuneesta tarjouspyynnon laatimisesta. Ylimalkaisesti tai moniselit-
teisesti ilmoitetut vertailuperusteet johtivat siihen, etteivat tarjoukset olleet vertailukelpoi-
sia, jolloin hankintayksikoilla ei kdytdnndssa olisi ollut muuta mahdollisuutta kuin keskeyttaa
hankinta tai tismentaa tarjouksia. Tata ei kuitenkaan kyseisissa tapauksissa oltu tehty, vaan
hankintayksikkd turvautui toisenlaiseen ratkaisuun. Jos tarjouspyynnon epaselvyys koski vain
yhté vertailuperustetta, hankintayksikko saattoi jattda kokonaan tekematté tarjousvertailun
talté osin. Menettely katsottiin kuitenkin virheelliseksi ja hankintasdantelyn vastaiseksi. Esi-
merkiksi verensokerimittareita ja niissa kaytettavia testiliuskoja koskeneessa tapauksessa*?®
oli kyseessa seka vertailuperusteiden asettamisen ettéd tarjousvertailun epaonnistuminen.
Hankintayksikkd oli jattanyt tarjousvertailussa kokonaan soveltamatta vertailuperusteen
”Laatu ja toiminnalliset ominaisuudet” alakohdan ”Mittarin ja liuskojen kayttomukavuus ja -
ominaisuudet” osalta yhdeksi vertailukriteeriksi ilmoittamansa seikan. Hankintayksikkd pe-
rustelit kyseisen vertailukriteerin soveltamatta jattamista silla, etta se oli tulkinnanvarainen
ja epéselva. Hankintayksikon mukaan sen soveltamatta jattaminen ei mydsk&an syrjinyt ke-
taan yksittaista tarjoajaa, koska kaikki tarjoukset olisivat saaneet kyseisen vertailuperusteen

osalta yhta paljon pisteita.

Ratkaisun perusteluissa markkinaoikeus totesi, etta tarjouskilpailuun osallistuneiden tarjoaji-
en syrjimaton kohtelu edellyttad, ettd hankintayksikkd soveltaa tarjouksia vertaillessaan
kaikkia tarjouspyynndssa tarjousten vertailuperusteiksi ilmoittamiaan seikkoja. Hankintayk-

sikko oli tassa tapauksessa jattanyt yhden tarjouspyynndssa vertailtavaksi ilmoitetun vertai-

125 pekkala 2007, s. 410.
126 MAO 122/2009.
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lukriteerin tarjousvertailussa kokonaan soveltamatta. Hankintayksikon menettely oli siten
ollut talté osin hankintasdannosten vastaista. Markkinaoikeus ei antanut lainkaan merkitysta
sille, oliko menettely tosiasiallisesti syrjinyt tarjoajia. Mydskaan hankintayksikon vaitteeseen
tarjousten tasavertaisuudesta kyseisen kriteerin osalta ei otettu kantaa. Tapaus osoittaa
muiden vastaavien ohella, ettei hankintalain vastaiseen syrjivadn menettelyyn edellyteta syr-
jintatarkoitusta tai etta syrjintda tosiasiallisesti tapahtuisi. Tassa mielessa laki on ehdoton,

eikd siitd voida poiketa missaén tilanteessa.

Ratkaisu osoittaa myds hankinnan valmistelun merkityksen. Kyseisessa tapauksessa hankin-
nan valmisteluun oli varmasti kdytetty aikaa. Tasta huolimatta tarjouspyyntoon oli jaanyt vir-
heitd. Hankintayksikko oli tarjousvertailuvaiheessa havainnut vertailuperusteen epaselvyy-
den, muttei ollut ryhtynyt hankintalain mukaisiin toimiin sen korjaamiseksi.*?” Huolellisem-
malla valmistelulla ja lain mukaisella menettelylla vertailuvaineessa olisi vertailuprosessin
virheet voitu valttda. Ratkaisusta ei selvia, mill& tavoin hankintayksikkd oli valmistellut han-
kintaa ja miten paljon aikaa oli kéytetty vertailuperusteiden asettamiseen. Kuten lahes jokai-
sessa hankintaprosessissa, hankintayksikon olisi tassakin tapauksessa kannattanut kokeilla
vertailuperusteiden toimivuutta kdytannon vertailutilanteessa useampaan kertaan erilaisilla
kuvitelluilla tarjouksilla. Vaikka menettely olisi vienyt aikaa, olisi se saattanut ehkéista kalliin
ja aikaa vievan oikeusprosessin syntymisen. Koskaan ei oikeusprosesseja voida kuitenkaan
valttaa taysin. Tarkeda on kuitenkin pyrkid ehkaiseméan niiden syntymista ennakoimalla

mahdollisia ongelmakohtia ja laatimalla tarjouspyynt6 niitéa silmalla pitéaen.

2T Hankintayksikoll4 olisi ollut mahdollisuus tilanteesta riippuen joko pyytaa tasmentamaan tarjouksia tai kes-

keyttaa hankinta. Katso lisda tarjouksen tdsmentamisesta Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 288-289 ja Kuusniemi-
Laine & Takala 2008, s. 201-203 sek& hankintamenettelyn keskeyttamisesta esim. Pekkala 2007, s. 455-458 ja
Trepte 2007, s. 668—669.
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3.3.5. Vertailuperusteille ilmoitettujen painoarvojen tai tarkeysjarjestyksen muuttaminen

kesken vertailuprosessin

Tutkimusaineiston ratkaisuista kahdeksassa oli kysymys vertailuperusteille ilmoitettujen pai-
noarvojen tai vertailuperusteiden tarkeysjarjestyksen muuttumisesta kesken vertailuproses-
sin. Painoarvojen muuttamisessa kesken tarjousvertailuprosessin on juridisesti kysymys tay-
sin samasta asiasta kuin vertailuperusteiden muuttamisessa: Tarjoajat eivat ole voineet tar-
jouksia laatiessaan varautua sopimuksen perusteiden muuttumiseen kesken vertailuproses-
sin, jolloin hankintayksikdlle on tullut l&hes rajaton valinnanvapaus voittavan tarjouksen va-
linnassa. Painoarvojen muuttamista koskevat tapausten lukumaaraan sisaltyvat sekd EU-
hankinnat, ettd kansalliset kynnysarvot ylittdvat hankinnat. Tutkimuksen tavoitteen kannalta
en ndhnyt tarpeelliseksi tutkia niita erillisind johtuen menettelyiden samankaltaisuudesta.
Vaikkei kansallisissa hankinnoissa tarvitsekaan asettaa vertailuperusteille painoarvoja, on
velvollisuus asettaa tarkeysjarjestykseen periaatteelliselta idealtaan sama, onhan myos tar-
keysjarjestyksen rikkomisessa tosiasiassa kysymys suhteellisien painoarvojen rikkomisesta.
Painoarvojen muuttamista vertailuvaineessa ei voidakaan missaan tilanteessa pitaa hyvaksyt-
tavana. Lain ja oikeuskdytannon perusteella on selvag, ettd muutettaessa painoarvoja kesken
hankintaprosessin syyllistytdédn poikkeuksetta hankintasédnnosten rikkomiseen. Menettelya
ei voida missaan tilanteessa pitda tasapuolisena ja syrjimattomana, saati avoimuuden vel-

voitteen mukaisina.

Syyt painoarvojen muuttamiseen kesken hankintaprosessin johtuvat poikkeuksetta hankin-
tayksikon tietoisista ratkaisuista, joiden ei tosiasiassa ymmarreta johtavan hankintalain vas-
taiseen tarjouspyynndssa ilmoitettujen tietojen muuttamiseen. Tutkimusaineiston perusteel-
la voidaan vaittaa, etta syina téllaisiin virheisiin on hankintayksikéiden huolimattomuus ja
asiantuntemuksen puute. Mitéan viitteita tietoisesta syrjinnasta tai suosimisesta ei ratkai-
suista ilmene, vaan virheet ovat pikemminkin luonteeltaan tuottamuksellisia. Usein painoar-
vojen muuttumista koskeneissa tapauksissa oli kyseessa suhteellisen monimutkainen hankin-

ta, joka koostui useista eri komponenteista. Mitd enemman ja mité yksityiskohtaisempia ver-



60

tailuperusteita on, sitd suuremmaksi kasvaa luonnollisesti riski vertailuvaiheen huolimatto-

muusvirheista.

Tutkimusaineiston tapauksista muutamassa oli tarjousvertailuvaiheessa jaettu ilmoitetut ver-
tailuperusteet alatekijoihin ja painotettu ne. Selkeimmin ongelma nékyi ohjelmistohankintaa
koskeneessa EU-hankinta ratkaisussa, jossa hankintayksikkod jakoi ilmoitetut vertailuperus-
teet jalkikateen alakohtiin.’?® Nama alakohdat hankintayksikkd painotti niin, etta kunkin ver-
tailuperusteen alakohtien yhteenlasketut painoarvot vastasivat kyseiselle vertailuperusteelle
ilmoitettua painoarvoa. Markkinaoikeus totesi, ettd menettelyssa oli tosiasiallisesti kysymys
osittain muiden, kuin ilmoitettujen painoarvojen soveltamisesta. Tasta syysta menettely to-
dettiin hankintalain vastaiseksi. Kyseinen ratkaisu osoittaa myds osaltaan sité, etta usein vir-
heen taustalla ovat huolimattomuudesta tai taitamattomuudesta johtuvat toimenpiteet.
Hankintoja suorittavien henkildiden asiantuntemuksen lisddmiselld lisdkoulutuksen kautta
sekd& hankintojen huolellisemmalla etukateissuunnittelulla ja testauksella todenn&koisesti
my0s vertailuperusteiden painotuksen muuttumista koskevien markkinaoikeuskasittelyjen
maara saataisiin laskusuuntaan. TAma tosin vaatii merkittavasti lisdresurssien saamista, mik&

ei jo ennestaan tiukoilla olevan julkisen talouden aikana ole helppoa.

3.3.6. Yhteenveto vertailuprosessissa esiintyneista ongelmista

Tarjousvertailua koskeneista ratkaisuista nakyi selvasti vertailuperusteiden asettamisen epa-
onnistumisen seuraukset. Hankintaa ei yleensa oltu suunniteltu tarpeeksi huolellisesti, jolloin
se usein johti vertailuperusteiden vertailukelvottomuuteen. Taméan seurauksena hankintayk-
sikko yritti muuttaa ilmoitettuja vertailuperusteita tai painotuksia tarjousten saattamiseksi
vertailukelpoisiksi. Hankintayksikko saattoi vertailuvaiheessa havaita asettamiensa vertailu-
perusteiden vertailukelvottomuuden. Tall6in hankintayksikko yritti korjata vertailukelvotto-
muutta soveltamalla perusteita eri tavoin kuin on ilmoitettu. Toisinaan hankintayksikko yritti

saattaa tarjouksia vertailukelpoisiksi menetelmilld, jotka eivat olleet hankintalain mukaisia.

128 MAO 502/2008.
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Joskus saattoi kysymys olla myds siitd, ettei monimutkaista hankintaa valmisteltaessa ollut

tarjouspyyntdvaiheessa ollut edes selvilla mita tasmallisesti ollaan hankkimassa.

Kaikki yleisimmat havaituista vertailuprosessin ongelmista muistuttavat toisiaan monessa
mielessad. Taysi vertailukelvottomuus, vertailukelvottomuuden korjaaminen, vertailuperus-
teen soveltamatta jattdaminen ja ylimaardisten vertailuperusteiden soveltaminen rikkovat
kaikki yhdenvertaisen kohtelun ja syrjimattomyyden periaatteita. Lahes joka kerta edella
mainittujen ongelmien syntymiseen néyttéisi olevan merkittdvimpana tekijana epéonnistu-
nut hankinnan valmistelu. Muita yhtad merkittavia syitd ei nayttéisi olevan vertailuprosessin
ongelmien syntymiseen. Tassé tutkimuksessa tosin on mahdotonta arvioida, mika osuus ta-
pauksista johtuu tietoisesta tai tarkoitushakuisesta hankintasddnnosten rikkomisesta. Tie-
toista tai huolimattomuudesta johtuvaa syrjintdé joka tapauksessa esiintyy, erityisesti juuri
yliméaaraisten vertailuperusteiden soveltamiskysymyksissa. Oleellisinta on kuitenkin tiedostaa
myos tietoisen saannosten rikkomisen mahdollisuuden, seka sen seuraukset. Olipa kyse ta-
hallisesta tai huolimattomuudesta johtuvasta sdanndsten rikkomisesta vertailuprosessissa,
on seuraamus sama. Tuottamuksen asteelle ei td4ssd mielessa néyttaisi jddvan mitddn merki-

tysta hankintalain mukaisessa hankintaprosessin arvioinnissa.

Sen sijaan soveltamiskaavoissa ei ndyttaisi olevan lainvastaisuuksia. Yhdessak&an ratkaisussa
markkinaoikeus ei puuttunut vertailuperusteiden soveltamismallin oikeellisuuteen, vaan ky-
symys oli aina poikkeamisesta ilmoitetuista vertailuperusteista ja painotuksista. Tarjousten
vertailuprosessin sdantelyssa ei ndin ollen vaikuttaisi olevan epéselvyytté tai tulkintaerimieli-
syyksid. Vaikka vertailuprosessia ei juuri ole laissa sdannelty, riittdvat hankintaperiaatteet
hyvin ohjaamaan vertailuprosessia. Vertailuprosessin virheet ovatkin laadultaan sellaisia,
ettei niiden vahentamiseen tai ennaltaehkaisyyn voida tehokkaasti vaikuttaa lainsaadannalli-
sin keinoin, vaan muutoksen on lahdettdva hankintayksikdista itsestaan. Avainasemassa tas-
sd on hankintoja suorittavien henkildiden ammattitaidon kehittdminen seka riittavat talou-

delliset resurssit.
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3.4. Tarjousvertailun perustelemisen ongelmakohdat

3.4.1. Tutkimustuloksia tarjousvertailun perusteluiden osalta

Perustelemi- Ei selvyyttd, miten Piste-eroja Jalkikateen esitet- Ei lainkaan
sen ongelmat vertailuperusteita ei perusteltu ty hyvéksyttavat perusteltu
yhteensa sovellettu perustelut'?
EU-hankinnat 23 14 14 8 2
Kansalliset hankinnat 31 27 25 7 6
Ei tietoa 6 0 0 1 0
YHTEENSA 60 41 (68 %) 39 (65 %) 16 (27 %) 8(13 %)

Kaavio 4: Virheiden lukumaarat vertailun perustelemista koskevissa tapauksissa virhetyyppien mukaan jaoteltuina

Tutkituista markkinaoikeuden ratkaisuista 60 tapauksessa vertailun perusteleminen todettiin
puutteelliseksi. Naista kuudessatoista hakemus kuitenkin hylattiin markkinaoikeudessa, kos-
ka hankintayksikkd pystyi oikeusprosessin aikana osoittamaan luotettavat ja riittdvat perus-
telut tehdylle vertailulle, eikd menettelyssa ollut muuta huomautettavaa. Yleisimmin kysy-
mys oli tehdyn perustelun puutteellisuudesta. Perusteluista ei usein ilmennyt, miten tarjouk-
sia oli vertailtu kesken&aéan, miten vertailuperusteita oli sovellettu ja mihin piste-erot olivat
perustuneet. Liséksi joissain tapauksissa perustelut olivat puuttuneet kokonaan. Vaikka pe-
rustelemisen ongelmia oli vahiten kaikista tarjousvertailuun liittyvista ratkaisuista, yksittaisen
ongelman osalta perustelemisen tarkkuus toistui useimmiten ratkaisuissa kaikki tarjousver-
tailua koskeneet ratkaisut huomioon ottaen. Tassa mielessa voidaan ajatella kasiteltdvana

olevan jopa tutkimuksen tavoitteen ndkokulmasta tarkein yksittainen asia.

% Ne tapaukset, joissa hyvaksyttavat perustelut esitettiin jalkikateen, eivat sisally lukumadriin piste-erojen pe-

rusteluiden puutteista, vertailuperusteiden soveltamisen epéselvyydesté tai perustelemattomista tapauksista.
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Vuoden 2007 hankintalakiuudistuksessa vertailun perustelua koskevat sddnndkset sailytettiin
vanhan kaytdnnon mukaisia. Siksi syyta perustelemisen ongelmille ei voitane hakea lakiuu-
distuksesta johtuvista seikoista. Tosin avoimuuden periaatteen aiempaa korostunut merkitys
saattaa olla yhtena vaikuttavana tekijana tapausten suuressa méaarassa. Taman tutkiminen
edellyttéisi vanhan lain aikaisen oikeuskaytannon tutkimista ja vertailua nykytilanteeseen,

johon tassa tutkimuksessa ei ole mahdollisuutta.

Vertailuperusteiden soveltamisen perustelemisen puutteet johtivat lahes joka kerta siihen,
ettei tarjoajien saamia piste-erojakaan perusteltu. Kyseessa on jossain maarin kaksi eri on-
gelmaa, joskin hyvin lahekkaisista asioista on kysymys. Onnistunut piste-erojen perustelemi-
nen edellyttaa aina vertailuperusteiden soveltamisen perustelemista. Ratkaisukaytannon pe-
rusteella ongelmana ei ndyttaisi olevan kuitenkaan piste-erojen perustelemisen puuttuminen
muutoin onnistuneissa perusteluissa, silla kaikki perustelemisen ongelmat johtuivat nimen-
omaan soveltamisen sanallisen perustelemisen puutteellisuuksista. Tasta syysta en katsonut

tarpeelliseksi kasitella niité erillising asioina.

3.4.2. Tarjousvertailun perustelemisen sadantely

Kuten kaikissa muissakin, myds hankintapaatoksen perustelemista koskevissa ratkaisuissa on
sovellettu 1.6.2007 voimaantullutta hankintalakia. Hankintalain sddnnoksia perusteluiden
osalta paivitettiin vallitsevaa tulkintalinjaa vastaavaksi 1.6.2010*°. Oikeudentilaa ei ole kui-
tenkaan muutettu uudistetulla saéntelyllda. Kuitenkin tassa tutkimuksessa esitettavat lain-
kohdat, lain valmistelutyot ja oikeuskaytantd perustuu 2007 voimaantulleen lain mukaisiin
saannoksiin. Vaikka kyseinen sadnnds on jo kumottu uudella lailla, perustelemista koskevaa
oikeuskaytantda on tutkittava vanhemman lainsdddannon ajalta ja peilattava sitd kyseisena

hetkend voimassa olleeseen lainsaadantéon. Tutkimusongelman ndkdkulmasta kyseisten

139 | aki julkisista hankinnoista annetun lain muuttamisesta 321/2010 vp.
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ratkaisujen tutkiminen ei kuitenkaan ole tullut merkityksettdmaksi sdannéksen kumoamisen

myo6td, sillé tosiasiassa uudistettu saannos vastaa sisalloltédan lahes taysin vuoden 2007 lakia.

Vuonna 2007 voimaantulleen hankintalain lakitekstista ja kyseisen lain valmistelutoista ilme-
nee hyvin suppeasti riittdvén perustelemisen vaatimukset. Laissa mainitaan ainoastaan, etta
hankintayksikdn on perusteltava paatdksensa ja siihen johtaneet seikat kirjallisesti (Hankinta-
laki 73 8). Perusteluista on sen mukaan kaytava ilmi muun muassa tarjousmenettelyn ratkai-
su. Lain esityot valottavat hieman lisdd perustelemisen vaatimuksen sisaltod. Riittdvaa ei ole
kuitenkaan ilmoittaa pelkdstaan voittaneen tarjoajan nimed, vaan hankintapaatoksessa on
perusteltava tarjousvertailussa kaytettyjen arviointiperusteiden soveltaminen tarjouksiin.**
Esityksessa viitataan télta osin aiempaan oikeuskaytantoon, jonka mukaan perusteluista on
ilmettava selvasti kaikkien tarjousten osalta, miten niita on arvioitu kunkin vertailuperusteen
osalta. Riittdvaa ei siten ole ainoastaan ilmoittaa tarjouksille annettua pisteytysta, vaan tar-
jousten piste-erot on my6s perusteltava. *¥ Perusteluiden on siis oltava niin yksityiskohtaisia,
etta tarjoajilla on mahdollisuus arvioida vertailun oikeellisuutta ja omaa oikeusturvaansa.
Riittavan yksityiskohtaisella ja avoimella perusteluilla hankintayksikkd osoittaa toimineensa
tarjousvertailussa lain mukaisesti, hankintaperiaatteita noudattaen. Muilta osin niin laki kuin
sen esityot vaikenevat itse tarjousvertailun perustelemisesta. Perusteluille ei ole asetettu
muotovaatimuksia, mutta kaytanndssa sille asetetut vaatimukset johtavat siihen, etta perus-
telut on esitettéva sanallisesti. Usein tarjoukset on myds pisteytetty, mutta pelkka pisteytys
on harvoin 73 8:n vaatimukset tayttava perustelu tarjousvertailulle. Hankintaperiaatteista
voidaan myos hakea tukea perusteluiden sisallélle. Avoimuusvaatimus huomioiden hankin-
tapaatos saa perustua ainoastaan niihin seikkoihin, joita tosiasiallisesti on otettu sita tehta-
essd huomioon. Perusteluiden on oltava myos objektiivisia. Hankintap&atosta ei saa rakentaa

myd&skaan niin, etté se selvasti suosii yhta tarjoajaa.

3L HE 50/2006 vp, s. 106.
% HE 50/2006 vp, s. 117, piste-erojen perustelemisesta mainintoja myos joissain julkisia hankintoja kéasittele-
vissé teoksissa, esim. Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 315.
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Vuoden 2007 hankintalain mukaisessa oikeuskirjallisuudessa perustelemiseen on otettu halli-
tuksen esityksen tapaan kantaa viittaamalla aiempaan oikeuskaytant6on. Tavallista on, etta
perusteluiden vahimmaissisallosta on esitetty luettelo.*® Hyvin harvoin kuitenkin perustelui-
den siséllosté kirjoitettaessa on mainittu tarjoajien saamien piste-erojen perustelemisen vaa-
timus.™* Usein julkisia hankintoja kasittelevat teokset ovat ns. kasikirjoja hankintaprosessin
suorittamiseen. TAmé& varmasti on osaltaan vaikuttamassa siihen, etteivat hankintayksikot-

kaan ole ymmartaneet perustella piste-eroja.

Niukkaa perustelemista koskevaa lainsaddantda selittda hankintojen vaihteleva luonne ja laa-
juus, jonka takia ei ole mahdollista sdataa riittavan yksiselitteisesti ja tyhjentavasti peruste-
luiden siséllosta niiden merkitys huomioiden. Oikeuskirjallisuudessa onkin otettu kanta, etta
riittava perusteluiden siséltd ei ole vakio, vaan on riippuvainen hankinnan luonteesta.* Nain
yksinkertaiset, hinnan perusteella tehtavid hankintoja ei tarvitsisi perustella niin laajasti, kuin
vaikkapa monimutkaisia kokonaistaloudellisen edullisuuden mukaan tehtévid palveluhankin-
toja. Téllaisten yleistysten tekeminen ei kuitenkaan liene tarkoituksen mukaista, vaan oleel-
lista olisi ymmartaa perusteluiden merkitys hankintalain tavoitteiden ja periaatteiden yhtena
toteuttajana. Yleistykset saattavat pahimmassa tapauksessa johtaa liian mekaaniseen han-
kintaprosessiin, jolloin tosiasiallisesti hankinnan luonteen huomioiminen jaa kokonaan pois.
Juridisesti perustelemisen vaatimukseen ja sen tarkkuuteen ei liity ongelmaa. Sit& ohjaa vah-
vasti avoimuuden periaate, jonka mukaista on antaa objektiivisesti perusteltu tarjousvertai-
lua koskeva paatos. Riittdvan tarkat perustelut ovat edellytys hankintamenettelyn objektiivi-

suuden ja syrjimattdémyyden osoittamiseksi.

133
134

Katso liséé esim. Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 315.

Esimerkiksi seuraavista teoksista ja ohjeista puuttuu kokonaan maininta piste-erojen perustelemisesta: Hy-
tonen & Lehtomaéki 2007, Kalima, Hall & Oksanen 2007, Kuusniemi-Laine & Takala 2007, Narikka 2008 ja Pekka-
la 2007.

> Esim. Virtanen 2008, s. 780-783.
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3.4.3. Tarjousvertailun perusteluiden puuttuminen hankintapaatoksesta

Niissd tapauksissa, joissa tarjousvertailun perusteleminen todettiin puutteelliseksi, oli usein
tehty kuitenkin jonkinlainen perustelu. Ainoastaan muutamassa tapauksessa markkinaoikeus
totesi perusteluiden puuttuneen kokonaan. Perusteluiden puuttuminen kokonaan osoittaa
vélinpitamattomyyttd hankintayksikolta. Niin hankintapaatoksen, kuin muidenkin hallinto-
paatosten tulee sisaltédd perustelut. Taman pitéisi olla itsestaénselvyys kaikille, erityisesti hal-
lintopaéatoksia tekeville henkildille. Myos hankintalaista kay yksiselitteisesti ilmi hankintapaa-
toksen perustelemisen vaatimus. Siind mielessa perusteluiden puuttumista voidaan pitaa va-

kavana rikkomuksena, jollaista ei saisi tapahtua.

Hyvaksyttavia syita perusteluiden puuttumiselle on vaikea I6ytéa. Laki ei anna missaan tilan-
teessa mahdollisuutta hankintapaatoksen perusteluiden puuttumiselle, vaan vaatimus on
ehdoton. Lain 73 § on hyvin yksiselitteinen t&ssa, eiké vaarinkasitysmahdollisuutta ole. Mista
syysta perustelut sitten jaavat antamatta? Yksiselitteisté vastausta téhéan ei voida antaa ta-
man tutkimuksen perusteella, mutta oikeuskaytanndsta voidaan 16ytaa tahallisuutta puolta-
via merkkeja. Piittaamattomuus hankintasaantelysta nakyy naista ratkaisuista. Usein prosessi
on epadonnistunut jo aiemmissa vaiheissa, jolloin menettelyn lain mukainen perusteleminen
ei ole enéda edes mahdollista. Hankintamenettelyn aiemmat virheet ovat olleet vakavia, sel-
kedsti lain vastaisia menettelyvirheitd. Talléin hankintaprosessia on saatettu yrittaa vieda va-
kisin loppuun saakka, vaikkakin se on sisaltanyt riskin paatéksen kumoamisesta ja kalliista
oikeusprosessista. Oikein tehty perusteleminen olisi toisaalta osoittanut aiemmissa vaiheissa
ilmenneet vakavat puutteet hankintamenettelyssd. N&in hankintayksikkd on katsonut pa-
remmaksi jattad paatds perustelematta. Vakavaa piittaamattomuutta tai jopa tahallisuutta
puoltaa myds se seikka, etté kaikissa tapauksissa, joissa perustelut puuttuivat kokonaan, oli
hankintaprosessin muutkin vaiheet toteutettu selkeasti lainvastaisesti. Usein my6s hankinta-
sopimus oli ehditty tehda ennen valitusajan umpeutumista, jolloin markkinaoikeus ei enda

voi kumota paatosta.
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Raikeimpia esimerkkeja tasta on maisemointiurakkaa koskeva ratkaisu.**® Hankintayksikko oli
ilmoittanut hankintailmoituksessa valintaperusteeksi kokonaistaloudellisen edullisuuden.
Tarjouspyynnossa tai hankintailmoituksessa ei ollut kuitenkaan ilmoitettu yksittaisia vertailu-
perusteita eika niiden tarkeysjarjestystd, vaan tarjouspyynnéssa valintaperusteeksi mainittiin
halvin hinta. Hankintayksikko valitsi voittajaksi tarjouksen, joka olisi pitdnyt hylata tarjous-
pyynnon vastaisena. Taman lisdksi hankintayksikko oli kayttanyt vertailussa sellaisia perustei-
ta, joita ei ollut ilmoitettu vertailuperusteiksi. Hankintapaatoksessa ainoastaan ilmoitettiin
voittajan nimi, mutta valintaan johtaneita perusteita ei ilmoitettu. Hankintayksikko ei kyen-
nyt osoittamaan perusteluita mydskaan markkinaoikeudessa. Markkinaoikeus totesi menet-
telyn ja perusteluiden olleen hankintalain vastaisia. Koska hankintap&atos oli pantu jo taytan-

toon ja hyvitysmaksulle ei ollut perusteita, kaikki vaatimukset hylattiin.

Tapaus on hyvéa esimerkki siitd, miten koko hankintaprosessi voi epdonnistua. Suoraan rat-
kaisusta ei voida lukea, onko menettely ollut tietoista vai onko kyseessa ollut yksinkertaisesti
hankintaprosessiin osallistuneiden henkildiden ammattitaidon puute. Menettelyvirheiden
selkeys osoittaa kuitenkin suurta valinpitamattomyytté. Olipa kysymys sitten tietoisesta saa-
dosten rikkomisesta tai tietamattémyydestd, ovat menettelyn epaonnistumiseen johtaneet
syyt pitkalti samat. Hankintayksikkd ei ollut valmistellut hankintaa riittdvan hyvin etukateen.
Tata vaitettd puoltaa seka valintaperusteen vaihtuminen kesken hankintamenettelyn, etta
vertailuperusteiden puuttuminen. limeisesti alussa on ollut ajatuksena valita kokonaistalou-
dellisesti edullisin tarjous, mutta tarjouspyyntdvaiheessa ajatukset ovat syysta tai toisesta
muuttuneet. Hankintalaki ei kuitenkaan mahdollista téllaista menettelyd, vaan hankinta on
valmisteltava niin hyvin ettd kaikki hankintavaiheet ja -asiakirjat ovat johdonmukaisia ja han-
kintaperiaatteiden mukaisia.

Koulujen musiikkivalineiden hankkimista koskeneessa ratkaisussa™’

hankintayksikko ei ollut
myosk&an perustellut pdatostaén lainkaan. Markkinaoikeuteen toimittamassaan selvitykses-

saan hankintayksikko esitti vertailuperusteittain tarjoajien saamat pisteet seka tarjousten

136 MAO 491/2009.
57 MAO 559/2009.
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hinnat. Hankintayksikkd oli tarjousvertailussaan soveltanut osin muita perusteita, kuin oli
tarjouspyynndssa ilmoittanut. Markkinaoikeus katsoi tehdyt virheet niin vakaviksi, ettei kat-

sonut tarpeelliseksi lausua muista vaitetyista virheista. Hankintapaatds kumottiin.

Tapauksessa nékyy samanlaisia viitteitd, kuin kaikissa muissakin perustelemattomissa tapa-
uksissa. Tarjousvertailussa on tehty vakavia virheitd. Syyna virheisiin vaikuttaisi téssakin ta-
pauksessa olevan hankinnan huono valmisteleminen. Vertailuvaiheessa on sovellettu ylimaa-
raistad takuuehtoja koskenutta vertailuperustetta. Tdma on johtanut siihen, ettd tarjousver-
tailun hyvéksyttava perusteleminen ei ole ollut endd mahdollista. Perusteleminen on jaanyt
tekematta. Tietoisesta yhden tarjoajan suosimisesta ei ole selkeitd viitteitd, toisaalta mikaan
ei puhu sitd vastaankaan. limeisesti hankintayksikko ei ole suorittanut lain mukaista objektii-
vista tarjousten vertailua, ainoastaan pisteyttanyt tarjoukset. Pisteytyksen perusteluiden
puuttuessa ei voida jalkikateen arvioida, onko pisteytys tapahtunut syrjivasti. Tapausten pe-
rusteella ei siten voida vetaa johtopaatdksia siitd, ovatko hankintayksikot pyrkineet tietoises-

ti suosimaan yhta tarjoajista, ja tasta syysta jattdneet syrjivan vertailunsa perustelematta.

Toisaalta tutkimusaineistossa oli useita ratkaisuja, joissa hankintayksikko ei ollut perustellut
tarjousvertailua lainkaan hankintapaatoksessa, mutta kykeni esittdmaan markkinaoikeus-
kasittelyn aikana luotettavat perustelut tarjousvertailulle. Kun muita virheitd ei hankintame-
nettelyssa havaittu, totesi markkinaoikeus perusteluiden jalkikéateisen selvittdmisen osoitta-
neen hankintayksikén toimineen hankintasédnndsten mukaisesti ja nain hylkasi hakemuk-
sen.’*® vaikka hankintayksikét olivat menetelleet virheellisesti perusteluiden osalta, katsot-
tiin virheiden luonteen asiassa esitetyt jalkikateisselvitykset huomioon ottaen olleen niin va-
hainen, ettei perusteita hankintapdatoksen kumoamiselle ollut. Nama ratkaisut osoittavat,
ettd aina hankintapaatdksen perustelemisen puutteet eivat johdu tietoisesta ratkaisusta sa-
lata hankintamenettelyssa tapahtuneita virheitd, vaan tosiasiassa kysymys saattaa olla myos

lainsdddannon tuntemattomuudesta tai puhtaasti huolimattomuudesta.

" Esimerkiksi ratkaisut MAO 58/2009, MAO 137/2009, MAO 158/2009 seka MAQ 497/2009.
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3.4.4. Vertailuperusteiden soveltamistavan ja tarjouksille annettujen pisteiden perustele-

minen

Markkinaoikeuskaytannén perusteella tarjousvertailun perustelemisessa yleinen virhe néyt-
taisikin olevan, etté tarjousvertailua perustellaan pisteytystaulukolla, mutta pisteytyksen mit-
taamista ja tarjousten keskinaisia eroavaisuuksia ei perustella tarkemmin. Kaytannossa kali-
kissa perustelemiseen liittyneissa tapauksissa ongelmana olivat vertailuperusteiden sovelta-
misen perustelemisen puutteet. Hankintapaatoksesta ilmeni usein tarjouskilpailun voittaja
seké kaikkien tarjoajien saamat pisteet vertailuperusteittain. Ongelmana oli kuitenkin, ettei
perusteluista selvinnyt, miten kyseisiin pisteisiin oli paadytty. Tallainen ndennainen avoimuus
ei takaa hankintaperiaatteiden tavoitteiden toteutumista. Ainoastaan pisteytystaulukon pe-
rusteella tarjoajat eivat voi varmistua siitd, onko heitd kohdeltu tasapuolisesti. Tall6in jaa
epéselvaksi kysymys siitd, mihin seikkoihin tarjousten eroavat pisteet perustuvat. Lainsaa-
danto ei aseta rajoituksia siihen, missd muodossa tarjousvertailun perustelut tulisi ilmoittaa.
[Imoittaminen on taten mahdollista seka laskennallisin kaavioin etté sanallisesti perustellen,
vertailuperusteista riippuen. Tarkeintd on, ettd tarjoajille tulee selvaksi, milla tavoin heitd on

arvioitu kunkin vertailuperusteen osalta.

Markkinaoikeuden ratkaisuissa MAO 481-486/2009 oli kysymys alueellisen hankintarenkaan
kilpailuttamasta EU-kynnysarvon ylittavasta tilintarkastuspalveluhankinnasta. Tarjouksen va-
lintaperusteeksi oli ilmoitettu kokonaistaloudellinen edullisuus. Hankintapaatéksen peruste-
luissa mainittiin, ettd voittaneen tarjous on tarjouksista kokonaistaloudellisesti edullisin. Paa-
tosta ei oltu perusteltu sanallisesti laajemmin. Tarjousten vertailusta oli kuitenkin laadittu
tarjousten vertailutaulukko, josta olivat ilmenneet tarjoajien saamat pisteet vertailuperus-
teittain sek& luettelo kunkin vertailuperusteiden kohdalla huomioiduista seikoista. Vertailu-
taulukosta ilmenivat myos tarjoajien saamat kokonaispisteet. Markkinaoikeus totesi, etta
yksinomaan tarjousten pisteytysta ei ole pidettavd hankintalain 73 §:n kannalta riittdvéna
perusteluna hankintapaatoksen tekemiselle. Markkinaoikeus viittasi hankintalain esitdihin,
joiden mukaan tarjouksia on vertailtava jokaista vertailuperustetta kayttden ja hankintapaa-

toksesta on ilmettava, mihin tarjouksista ilmeneviin konkreettisiin seikkoihin annetut pisteet
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kunkin tarjouksen ja vertailuperusteen osalta perustuvat. Hankintayksikké perusteli hankin-
tapaatostadn kaytannossa yksinomaan tarjousten vertailutaulukosta ilmenevilla tarjouksille
annetuilla pisteilla perustelematta suoritettua pisteytysta sanallisesti. Markkinaoikeus totesi
hankintayksikon menetelleen hankintasdanndsten vastaisesti ja kumosi hankintapaatoksen.

Taman ja useiden muiden markkinaoikeuden ratkaisujen pohjalta voidaan tehda johtopaa-
tos, ettd tarjousvertailua on perusteltava myos sanallisesti, jotta se olisi hankintaperiaattei-
den mukainen. llman sanallista perustelua ei hankintayksikké kaytdnndssa pysty perustele-
maan tarjoajien saamia piste-eroja ja arviointiperusteiden soveltamistapaa eli misté asioista
ja miten paljon kukin on saanut pisteita. Tama ei ole ristiriidassa hankintayksikon harkintaval-
lan kanssa. Riittéavaa ei ole ilmoittaa, etta voittanut tarjous oli jonkin vertailuperusteen osal-
ta havidjaa "selvasti parempi” tai ”hieman parempi” tai tarjoukset olivat ”"tasavertaisia”, vaan
hankintayksikon tulee selvittda myds, milld perusteilla kyseisiin arvioihin on paadytty.*
Hankintayksikolla on perusteluvelvollisuudesta huolimatta vapaus arvostaa haluamiaan seik-
koja haluamallaan tavalla, hankintalain ja -periaatteiden asettamissa rajoissa. Sanallista pe-
rustelua ei kuitenkaan tarvitse yleensa tehd4, jos tarjous valitaan halvimman hinnan perus-

teella. Niiss& sanallinen perustelu harvoin tuo lisdarvoa hinnan laskennalliseen pisteytykseen.

Markkinaoikeuden ratkaisut osoittavat, ettd vertailuperusteiden soveltamisen ohella yhta
tarkeda on myos tarjoajien saamien piste-erojen perusteleminen. Vaikka kyseessa on vertai-
luperusteiden soveltamistavan perustelemista lahelld oleva asia, kannattaa sita kasitella ko-
konaan erillisend kysymyksen&. Talldin on myds helpompi hahmottaa hankintalain ja
-periaatteiden mukaisten perusteluiden vaatimus. Piste-erojen perustelemisessa on kysymys
siitd, ettd hankintayksikon tulee vertailuperusteiden soveltamistavan lisaksi kyeta selvitta-
maan hankintapaatoksessa, mihin konkreettisiin seikkoihin tarjoajien saamat piste-erot ovat
perustuneet. Riittdvaa ei siis ole kertoa, miten vertailuperusteita on sovellettu ja millaisista
seikoista on annettu pisteitd, vaan hankintayksikon tulee myos kyeté perustelemaan, miksi
tarjoukset on todettu samanarvoisiksi tai eriarvoisiksi eli mihin seikkoihin perustuu tarjoajien

saamat pistemaarat kunkin vertailuperusteen osalta. Tata vaatimusta selventaa hyvin mark-

13 Katso esimerkiksi ratkaisut MAO 130/05 ja MAQ 222/2010.
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kinaoikeuden ratkaisu MAO 459/2008. Kyseisessa tapauksessa hankintayksikko oli pisteytta-
nyt tarjoukset arviointitaulukoissa tarjouspyyntdasiakirjoissa asetettuja vertailuperusteita
noudattaen. Tarjousten arvioinnista oli tehty myds sanallinen osio, joissa oli kerrottu misté
seikoista pisteita oli annettu. Markkinaoikeus totesi kuitenkin, ettei tarjousten valisia piste-
eroja ollut kuitenkaan kaikkien arviointikriteerien osalta kattavasti perusteltu. Myo6s ratkai-
sussa MAO 222/2010 markkinaoikeus totesi, ett hankintayksikko oli toiminut hankintasaéan-
nosten vastaisesti, kun hankintapaatoksesta ei ollut kaikkien vertailuperusteiden osalta il-
mennyt, miten tarjousten keskinaista paremmuutta oli arvioitu ja mihin konkreettisiin seik-
koihin piste-erot olivat perustuneet. Hankintap&atoksen liitteind olevista vertailuasiakirjoista
oli tosin kdynyt ilmi, ettd hankintayksikko oli arvioinut tarjousten kokonaistaloudellisen pa-
remmuuden tarjouspyynndssa ilmoitettuja vertailuperusteita soveltamalla. Tarjousten arvi-
ointi oli kuitenkin suoritettu niin, etté eri tarjouksia oli arvioitu sen mukaan, miten hyvin se
tayttaa kunkin vertailuperusteen vaatimukset. Arviointi oli suoritettu arvosanoin "huonosti”,
”melko huonosti”, "kohtalaisesti” ja "hyvin”. Markkinaoikeus katsoi, etté kyseinen perustelu-

tapa ei ollut kyseisessa hankinnassa riittava.

Tarjousten saamien piste-erojen perustelemisen puutteita koskeneista ratkaisuista lahes
kaikki olivat niita, joissa ei mydskaan vertailuperusteiden soveltamistapaa oltu perusteltu riit-
tavalla tavalla. Tamé osaltaan osoittaa kyseisten seikkojen olevan hyvin lahella toisiaan. Niis-
ta ratkaisuista, joissa perustelut oli esitetty jalkikateen markkinaoikeusprosessin aikana, suu-
ressa osassa oli kysymys nimenomaan piste-erojen perustelemisen puutteista. Hankintayksi-
koille ei nayttéisi olleen selvaa se, etta piste-erojen osalta tulee nimenomaan osoittaa ne
konkreettiset seikat, miksi tarjousten saamat pisteet eroavat toisistaan. Vaikka vaatimus vai-
kuttaa selkedltd markkinaoikeuskaytannonkin perusteella, yksiselitteisti ohjetta piste-erojen
riittdvadan perustelemiseen ei voida kuitenkaan antaa. Tapaukset ovat usein hyvin erilaisia
kuten myos niissa sovellettavat vertailuperusteet. Se mikéd yhdessa tapauksessa on riittavaa,
ei toisessa riité alkuunkaan. Perusteluille ei tule kuitenkaan asettaa liilan tiukkoja vaatimuk-
sia. Oleellista on, ettd tarjouskilpailuun osallistuneet voivat hankintapaatoksen perusteella

saada tietoa siitd, millaisin perustein heitd on arvioitu vertailuprosessissa ja miksi. Samoin
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tarjoajien tulee pystyd varmistumaan piste-erojen perusteluiden avulla siitéd, ettei heitéa ole
kohdeltu syrjivasti tarjousvertailussa. Helpoiten tdmé& onnistuu, kun hankintayksikké pitaa
poytékirjaa koko hankintaprosessin ajan, ja kirjaa siihen erityisen huolellisesti tarjousvertai-
lussa esiin nousseita seikkoja. TAm4 ei kuitenkaan tarkoita sita, ettd tarjousvertailun tulisi olla
mekaaninen toimitus, joka koostuu tarjouksille kustakin vertailuperusteesta kaavamaisesti
annettavista pisteista ja pisteytyksen perustelemisesta, vaan myds tarjousten keskindisen
paremmuuden selvittdmisessa voidaan ja tuleekin kayttaa harkintavaltaa. Tata ajatusta tukee
my6s markkinaoikeuden antama ratkaisu 420/2008, jossa oli kysymys tydvoimapoliittisen
aikuiskoulutuksen kilpailuttamisesta. Kilpailutuksessa saatiin kaksi tarjousta. Vertailuperus-
teina olleiden koulutussuunnitelman ja toimitusvarmuuden osalta suorittamasta tarjousver-
tailusta ilmeni, ettd hankintayksikké oli todennut molemmista tarjouksista seka etuja etta
puutteita suhteessa toisiinsa. Hankintayksikko oli ndin ollen vertaillut tarjouksia toisiinsa sa-
nan varsinaisessa merkityksessa. Toisin sanoen hankintayksikko ei ainoastaan antanut pistei-
ta tarjouksille ennalta p&atetyn soveltamiskaavan mukaan, vaan peilasi tarjouksia myds suh-
teessa toisiinsa. Markkinaoikeus totesi hankintayksik6lla olevan harkintavaltaa sen suhteen,
miten se soveltaa ilmoittamiaan kokonaistaloudellisen edullisuuden vertailuperusteita tar-
jousvertailussa, kunhan vertailu muuten on tarjoajien kannalta tasapuolista. Menettelyssa ei
ollut moitittavaa. Tarjousten saamia piste-eroja hankintayksikko perusteli sanallisesti. Koulu-
tussuunnitelman osalta hankintayksikko perusteli voittaneen tarjoajan tarjouksen lievaa pa-
remmuutta muun muassa silla, ettéd hakijan koulutusta koskevat suunnitelmat olivat olleet
yleisluonteisempia ja niukempia kuin voittaneella tarjoajalla. Toimitusvarmuuden osalta han-
kintayksikkd perusteli taasen tarjousten piste-eroa sillg, ettd hakijan tarjouksessa ei voitta-
neen tarjoajan tarjouksesta poiketen ollut tarjousten pisteytysperusteiksi ilmoitettuja kone-
ja laiteluetteloita eika opetushallituksen koulutusala-arvioita. Markkinaoikeus katsoi, ettei
tarjousten pisteytys ollut hakijan esittamalla tavalla sita syrjivaa, ja nain ollen hylkasi hake-

muksen.
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Vuonna 2007 annetussa hankintalaissa on hyvin vahan mainittu perusteluiden siséllésta, mi-
ka saattaa olla osasyy turhien oikeusprosessien suureen maaraan. Taman merkitysta koros-
taa vield se, etta oikeuskirjallisuudesta ja hankintaohjeista sanallisen perustelemisen merki-
tys ei usein kay yksiselitteisesti ilmi. Suurimmassa osassa hankintamenettelya Iapikayvisté
teoksista mainitaan riittdvan perustelemisen vaatimus kokonaistaloudellisen edullisuuden
vertailuperusteiden soveltamisen perustelemisessa, vaikkakin perusteluiden sisallon vahim-
maisvaatimukset on kirjoitettu niin, ettei niitd noudattamalla tosiasiallisesti muuta mahdolli-
suutta jaa kuin perustella hankinnat sanallisesti.**® Hankintoja tekevét henkilét kuitenkin tul-
kitsevat lakia, ohjeita ja kirjallisuutta omista lahtokohdistaan, jolloin myds painvastaiset tul-
kinnat ovat mahdollisia. Tarjousvertailun ja piste-erojen sanallisen perustelemisen vaatimuk-
sen korostaminen kokonaistaloudellisen edullisuuden perusteella tehtdvissa hankinnoissa
saattaisikin omalta osaltaan vahent&da turhia markkinaoikeusprosesseja. Etenkin tapaukset,
joissa perustelut esitettiin markkinaoikeudessa, olisivat todennékoisesti jadneet kokonaan
kaymatta. Naissa kysymys oli padasiassa siité, etta vertailuvaiheessa oli tehty asianmukaisesti
vertailupoytakirja, jossa oli my®s perusteltu tarjoajien saamia piste-eroja. Naitd perusteluita
ei ollut kuitenkaan laitettu osaksi hankintapaattksen perusteluja. Hankintayksikot pystyivat
kuitenkin osoittamaan, etté perustelut olivat olleet olemassa ja tehty lain vaatimusten mu-
kaan. Koska menettelyissa ei ollut muita virheita, ei jalkikateen esitettyja perusteluita pidetty
riittdvana virheena hankintapaatoksen kumoamiseen. Usein kuitenkin hankintayksikot jou-

tuivat maksamaan oikeudenkayntikulut.***

Osassa tapauksista oli kysymyksessa tilanne, jossa hankintayksikko ei ollut riittavalla tavalla
ymmartanyt hankinnan kohteen maarittelyn ja tarjousten vertailun erillisyytta. Tarjouksia
pisteytettiin sen mukaan, tayttivatkd ne kohteelle asetetut minimivaatimukset vai eivat.
Markkinaoikeus ei kuitenkaan yleensa ottanut ratkaisuissaan kantaa suoraan edell& mainitun

menettelyn oikeellisuuteen, vaan tapaukset todettiin hankintalain vastaisiksi muista syista.*

1% Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 314-315, Hyténen & Lehtomaki 2007, s. 91-92.
“! Esimerkkina tapaukset: MAO 137/2009, MAO 158/2009 ja MAO 497/2009.
12 Esimerkiksi ratkaisut MAO 547/2009 ja MAO 80/2009.
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Ainoastaan maisemanhoitopalveluja koskeneessa ratkaisussa*** markkinaoikeus ohimennen
mainitsi kyseisen kaltaisen menettelyn olevan lain vastainen. Tapauksessa esitetyn selvityk-
sen mukaan hankintayksikko oli kayttdnyt ilmoittamiaan vertailuperusteita I&hinné tarjoajien
soveltuvuuden arviointiin ja sen selvittdmiseen, ovatko tarjoukset hankintayksikon arvion
mukaan tayttédneet vertailuperusteiden vahimmaisedellytykset. Voittavan tarjouksen valinta
oli tehty sen jalkeen yksinomaan hinnan perusteella. Markkinaoikeus totesi, ettei téallainen
menettelytapa tayta tarjousvertailun ja kokonaistaloudellisen edullisuuden vertailuperustei-
den asettamisen tarkoitusta, vaan johtaa tosiasiallisesti hintavertailuun kaikkien minimivaa-

timukset tayttavien tarjoajien valilla.

3.4.5. Yhteenveto tarjousvertailun perustelemisesta

Perustelemisessa on tarkoituksena osoittaa tarjoajille, etté vertailuperusteita on sovellettu
tasapuolisesti ja syrjimattomasti tarjouspyynnossa ilmoitettujen perusteluiden mukaisesti.
Jotta tdma tarkoitus toteutuu, on vertailuperusteiden soveltamisen yhteydessa kyettéva sa-
nallisesti perustelemaan, mista seikoista on annettu pisteita ja milla tavalla, seka mihin konk-

reettisiin seikkoihin tarjoajien saamat piste-erot perustuvat.

Tutkimuksen perusteella voidaan perustelemisen ongelmista tehda joitakin johtop&&toksia.
Vertailun perustelemiselle asetettujen vaatimusten hahmottaminen ovat vaikuttaneet olleen
hankintayksikoille vaikeita. Yhtena syyna tahan saattaa olla se, ettd avoimuusperiaatteen si-
saltda ei ole sisdistetty viela riittavalla tavalla. Kuten jo aiemmin on kaynyt ilmi, avoimuuspe-
riaatteen soveltamisessa vaikuttaakin olevan ongelmia tarjousvertailun kaikissa vaiheissa.
Markkinaoikeudessa ratkaistuista tapauksista kdytdnndssa jokaisessa toistuivat samat vir-
heet: perusteluista ei selvinnyt, miten vertailuperusteita oli sovellettu kunkin tarjoajan osal-
ta, ja tarjoajille annettuja piste-eroja ei ollut perusteltu. Kysymyksessa ei ole juridisesti erityi-
sen tulkinnanvarainen asia. Mika sitten kiikastaa perusteluissa? Lainsaadantéa voidaan tie-

tysti omalta osaltaan syyttaa asiasta, silla hankintalakikin vaikenee perustelemisen vaatimuk-

3 MAO 138/2009.
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sen siséllosta. Lain esitdissd, oikeuskaytannodssa ja oikeuskirjallisuudessa on kuitenkin hyvin
selkedsti ja yksiselitteisesti avattu perustelemisen laajuutta. Ongelmana ei siis pitéisi olla
yleinen epatietoisuus lain sisallosté. Yksittdisten henkildiden osalta néin toki voi olla, ja se
selittdisikin tapausten suurta lukumaarda. Hankintapdatoksid perustelevien henkildiden
puutteellinen asiantuntemus ja huolimattomuus saattavatkin olla suurimpia syitd mainitun
kaltaisten ongelmien yleisyydelle, onhan kyseessa kuitenkin hyvin yksinkertainen, helposti

taytettava vaatimus.

Unohtaa ei sovi mydskaan hankintamenettelyn aiemmissa vaiheissa tehtyjen virheiden vaiku-
tusta perustelemisen onnistumiseen. Jos tarjousvertailua ei ole suoritettu asianmukaisesti,
vaan tarjousvertailussa on tehty virheita, kuten sovellettu ylimaéaraisia perusteita tai alakoh-
tia on painotettu tarjousvertailuvaiheessa, vaikuttaa se suoraan perusteluihin. Talldinhan lain
vaatimukset tayttavan perusteluiden esittdminen osoittaisi hankintayksikon menetelleen vir-
heellisesti aiemmissa vaiheissa, jolloin hankintayksikko saattaa tietoisestikin jattad perustelut

avoimiksi.

Kesdlla 2010 hankintalakia muutettiin ja yhtend osana muuttui myds perustelemisen saante-
ly. Uudelleen muotoillulla sédnndksella pyrittiin tarkentamaa sdannosté vallitsevan oikeusti-
lan mukaiseksi. Varsinaista muutosta lainsaadantoon ei siis talta osin tehty. Hankintalain 73
8:ssa tarkennettiin seikkoja, mité hankintapaatoksesta tulee kdyda ilmi tarjousvertailun osal-
ta. Sen mukaan hankintap&atoksesta tai sen liitteista on kaytava ilmi ratkaisuun ”olennaisesti
vaikuttaneet seikat, joita ovat ainakin ehdokkaan, tarjoajan tai tarjouksen hylk&amisen pe-
rusteet sekd ne perusteet, joilla hyvaksyttyjen tarjousten vertailu on tehty”. Hankintalain
muuttamisesta annetusta hallituksen esityksen perusteluissa todetaan, ettd "Tarjousvertai-
lun osalta perustelut tulisi esittda sellaisella tarkkuudella, ettd tarjoajalle k&y ilmi oman tar-
jouksen sijoittuminen tarjouskilpailussa suhteessa muihin tarjouksiin”. Tama tarkoittaa halli-
tuksen esityksen mukaan sitd, ettd tarjousvertailusta selkeasti kay ilmi, miten tarjouksia on
arvioitu kunkin vertailuperusteen osalta ja mihin konkreettisiin tarjouksista ilmenneisiin seik-

koihin vertailu on kunkin vertailuperusteen osalta perustunut seké mihin tarjousten piste-
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erot perustuvat.***

Vastaava maininta oli kuitenkin my6s vuoden 2007 hankintalain peruste-
luissa.* Uudesta saannoksesta ei kuitenkaan tarkennuksista huolimatta valitettavasti kay
konkreettisesti ilmi perusteluiden vertailun perusteluiden siséltd. Nain ollen tarkennettu
sdannos tuskin tulee alentamaan merkittavasti tarjousvertailun perustelemista koskevien
markkinaoikeuskasittelyjen maaraan, joskaan se ei mydskaan aiheuta uusia tulkintaongelmia

aiempaan oikeuskaytantoon nahden.

144

HE 190/2009 vp, s. 47.
15 HE 50/2006 vp, 5. 106.
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4. Johtopaatoksia

Tutkimuksessa kaytiin lapi markkinaoikeuden antamat julkisten hankintojen tarjousvertailua
koskeneet uuden hankintalain mukaan tehdyt ratkaisut vuosilta 2008 ja 2009. Tarkoituksena
oli pyrkia I6ytamaan yleisimpia tarjousvertailun epaonnistumiseen johtavia syita, seka etsi-
maan keinoja kyseisten ongelmakohtien valttdmiseen. Markkinaoikeuden ratkaisuista voitiin
havaita, ettd hyvin monet eri syyt johtavat tarjousvertailun epédonnistumiseen. Selkeasti suu-
rin tekija tarjousvertailun epéonnistumisessa nayttaisi ratkaisujen perusteella olevan kuiten-
kin vertailuperusteiden asettamisen virheet, joiden seurauksena usein myds tekninen tar-
jousvertailuprosessi epaonnistui. Lisaksi tarjousvertailun perusteleminen osoittautui haas-

teelliseksi hankintayksikoille.

Uudistamalla hankintalakia pyrittiin osaltaan vahentdam&an ongelmia tarjousvertailussa. Ai-
emmin suurin osa tarjousvertailuun liittyvista ratkaisuista kohdistui vertailuperusteiden epé-
selvyyteen ja niiden soveltamisen ongelmista johtuvaan vertailukelvottomuuteen.** Lain-
saadantoa tarkennettiin, ja muutettiin mm. vertailuperusteiden painottamisen osalta. Tulok-
sia ei kuitenkaan ole nékyvissa. Tutkimuksessa nousi selkeasti esiin hankinnan valmistelun
merkitys tarjousvertailun onnistumisen kannalta. Huolimaton hankinnan suunnittelu ja ver-
tailuperusteiden testaaminen johti usein epéselviin tarjouspyyntoéihin, epatédsméllisiin vertai-
luperusteisiin ja niiden osatekijoihin sekd painotuksen epaselvyyteen. Taman seurauksena
my®s varsinainen tarjousten vertailu epdonnistui, koska saadut tarjoukset eivét olleet vertai-
lukelpoisia eivatka ilmoitetut vertailuperusteet olleet yhtenevia vertailussa kaytettyjen pe-

rusteiden kanssa. Nain mydskaén vertailua ei voitu perustella lain vaatimusten mukaisesti.

Usein hankintayksikot p&atyivat kuitenkin ratkaisuihin, jotka eivat olleet lain ja hankintaperi-
aatteiden mukaisia. Tapausten perusteella vaikuttaisi siltd, ettd hankintayksikot ovat tulkin-

neet periaatteiden velvoittavuutta oikeuskaytanndsta poikkeavalla tavalla. Useista tapauksis-

% HE 50/2006 vp, s. 13, Virtanen 2008, s. 693.
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ta kdy ilmi, etta hankintayksikot ajattelivat vain tosiasiallisen syrjinnan olevan hankintalain ja
periaatteiden vastaista. Nayttaakin silta, ettd yhdenvertaisen kohtelun, syrjimattémyyden ja
avoimuuden periaatteiden laajuus ja merkitys eivat ole olleet selkeitd hankintaprosessin pa-
rissa tyoskennelleille. Kuitenkin markkinaoikeuden ja EY-tuomioistuimen oikeuskaytanndsta
kay selkeasti ja yksiselitteisesti ilmi, ettd hankintamenettelyn arviointi periaatteiden valossa
tulee tehda puhtaasti periaatteen tavoitteiden perusteella. Tosiasiallista syrjinnén syntymista
ei siis edellytetd. Hankintaperiaatteet nayttavatkin tassa mielessa poikkeavan muista yleisista
oikeusperiaatteista niiden velvoittavuuden osalta. Hankintaperiaatteet ovat oikeuskaytannon
perusteella ajatuksellisesti yha lahempanda saadettya oikeutta niiden velvoittavuutta tarkas-

teltaessa.

Julkisista hankinnoista puhuttaessa usein véitetaan, ettd hankintalakia jatetaan tietoisesti
noudattamatta ajan ja vaivan sadstamiseksi sekd ennen kaikkea mieluisen hankintapaatok-
sen saamiseksi. Tutkimuksessa I0ytyi joitakin viitteitd, jotka viittaavat tietoiseen lain rikkomi-
seen, etenkin tarjouksia vertailtaessa. Toisaalta tutkimuksen kautta esiin nousseiden tapaus-
ten maéaraé ei voida kuitenkaan pitéé kovin suurena suhteessa muihin ongelmiin, etenkin kun
huomioidaan se, ettd todennakdisesti suuri osa tietoista syrjintda sisaltavista tapauksista
etenee markkinaoikeuskasittelyyn. Oikeuskirjallisuudessa ja hankintakoulutuksissa painote-
taan tasapuolista kohtelua ja nostetaan usein esimerkiksi syrjimistapauksia. Oppi nayttaisi
tassd mielessé menneen perille, silla kansalaisuuteen tai kotipaikkaan liittyvia syrjintatapauk-

sia ei tutkimusaineistosta ilmennyt.

Menettelyvirheiden suurta maaraa saattaa selittda vasta muutaman vuoden vanha lainsaa-
danto. Etenkin avoimuusperiaatteen lisdantynyt merkitys hankintalainsaadanndossa ei ole vie-
l& kirkastunut hankintoja suorittaville tahoille. Niin vertailuperusteiden asettamisessa kuin
tarjousten vertailussa ja etenkin vertailun perustelemista koskeneissa ratkaisuissa nakyi tie-
tamattomyys periaatteen ulottuvuudesta. Tdma nakyy erityisesti vertailuperusteiden aset-
tamisen epaselvyyksien suuressa maarassa sekd suoritetun tarjousvertailun puutteellisena

perustelemisena. Sen sijaan uudistetussa hankintalainsdddannossa ensimmaista kertaa saa-
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dettya vertailuperusteiden painotuksen ilmoittamista koskeneiden tapausten maaraan uu-
della lailla ei nayttaisi olevan vaikutusta, vaan kysymys on enemmankin vertailuperusteiden
osatekijoiden painottamisen puutteista. Varsinaiset vertailuperusteet on osattu painottaa
lain vaatimuksen mukaisesti, mutta niiden soveltamistapojen kautta syntyneet osatekijat ja
niiden painotuksen puuttuminen vaikuttaisi olevan todellinen ongelma. Toisaalta uuden me-
nettelyvaatimuksen mydta tulkintakdytanto eldé hieman, jolloin hankintoja suorittavien hen-
kiloiden tulisi olla erityisen tarkkana seuraamassa muuttuvia kasityksid. Nain ei kuitenkaan
ole kdynyt, vaan osatekijoiden painottamista koskeva tulkintakdytantd nayttéisi jaaneen

huomaamatta osalta hankintahenkilostosta.

Lukuisista virheista huolimatta on kuitenkin huomattava, ettd paaasiassa epaonnistuneissa
tarjousvertailuprosesseissa on tutkimuksen perusteella kysymys teknisisté virheista, ei niin-
kaan juridisista ongelmista muutamaa poikkeusta lukuun ottamatta. Tdma tieto toisaalta
helpottaa ongelmien ennaltaehkéisyssa, toisaalta harmittaa, onhan kyseessa julkisten varo-
jen tarpeeton kuluminen. Turhat markkinaoikeusprosessit aiheuttavat kustannuksia sekéa
hankintayksikoille etté julkisin varoin rahoitettavalle markkinaoikeudelle. Nykytilanne ei voi
jatkua, vaan teknisida menettelyvirheita on pystyttava karsimaan tarjousvertailuprosesseista.
Niiden vahetessa markkinaoikeuskin pystyy entistd paremmin keskittymaan ”oikeiden” juri-

disten ongelmien ratkaisemiseen.

Epéaselva tai tulkinnanvarainen hankintalaki saattaa olla yhtend tekijana tarjousvertailun
epdonnistumiseen tutkituissa tapauksissa, erityisesti tarjousvertailun perustelemista seka
vertailuperusteiden osatekijoiden painottamista koskevissa tapauksissa. Perustelemisen
osalta lainsaddantda on jo tarkennettu vallitsevaa tulkintakdytdntdéa vastaavaksi. Tehdyt
tasmennykset eivat kuitenkaan vaikuttaisi olevan kyllin riittévia, silla varsinaiseen ongelma-
kohtaan, suoritetun tarjousvertailun perusteluiden sisallon sadntelyyn, ei uusi sédnnds tuo-
nut muutosta. Tulevissa hankintalain uudistusprosesseissa tulisikin pohtia mahdollisuutta
lisata vertailun perustelemista koskevaan saédnndkseen myos vaatimus tarjoajien saamien

piste-erojen seka vertailuperusteiden soveltamistapojen perustelemisesta. Vaikkei silla pyrit-
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taisikdé&n muuttamaan oikeudentilaa, olisi se tervetullut vakiintuneen tulkintak&ytannén mu-
kainen tdsmennys lain sadnndkseen. Myds osatekijoiden painottamisen vaatimuksen lisaa-
mista hankintalakiin tulisi jatkossa harkita, saattaisihan selkedmpi lainsaddantd jo yksistaan
vaikuttaa alentavasti turhien markkinaoikeusprosessien maaraan. Toisaalta hankintalain sel-
kiyttdminen yksittdisten tekijoiden osalta ei kuitenkaan ole ainoa keino menettelyvirheiden
vahentamiseen. Lainsdddanndn muuttaminen ei yksistddn auta yksinkertaisten menettelyvir-
heiden radikaalissa alentamisessa niin kauan kun hankintoja suorittavien ammattitaito ei riita

vieméaan hankintaprosessia lapi vallitsevan oikeuden mukaisesti.

Lakitekstia voidaan pitda myo6s vertailuperusteiden ilmoittamisen osalta puutteellisena. Il-
man hyvaa perehtyneisyyttd hankintalainsdddantéon ja oikeuskaytantoon ei hankintalakia
tydssaan tulkitseva voi pelkdstaan 62 ja 72 8:ien perusteella ymmartaa, milla tarkkuudella
vertailuperusteet tulisi ilmoittaa. Hankinnan suunnittelun ja valmistelun epdonnistumisen
taustalla olevat syyt ovat kuitenkin korjattavissa. Syyné lienee vain ja ainoastaan resurssien
puute: Aikaa ja tydvoimaa ei ole riittavasti, ei mydskaan maararahoja niihin. Liséksi hankinto-
ja suorittavien henkildiden ammattitaidossa olevat puutteet ei voi olla nékymatta prosessis-
sa. Lainsdddannon ja oikeuden tuntemattomuus vaikuttaa tyon jalkeen. Hankintalainséadan-
t6 on kuitenkin hyvin moniulotteinen ja tdynnd pienid yksityiskohtia, joiden hallinta on valt-
tamatonta. llman kunnollista perehtymista hankintajuridiikkaan ei hankintaprosessi voi on-
nistua. Hankintahenkildstda ei kuitenkaan tule syyllistaa, vaan riittimattomat ammattitaidol-
liset resurssit hoitaa hankintaprosesseja ovat seurausta julkisten varojen riittamattémyydes-
ta. Hankintayksikoiden tulisikin jatkossa panostaa yha enenevéssa maarin hankintahenkils-
ton ammattitaitoon. Yksi tapa toteuttaa tatd on perustaa ja yllapitaa suurempia hankintayk-
sikoitd, joihin palkataan hankintajuridiikan asiantuntijoita. Pelkka juridiikan tuntemus ei kui-
tenkaan riittdne, vaan henkiléstdéa on oltava riittavasti, jotta pienimmaétkin epékohdat tar-
jouspyynnossa ehditdaan etsimaan ja havaitsemaan ennen hankintaprosessin aloittamista.
Tahan ei auta kuin yksi l&&ke: raha. llman riittavia resursseja ei ongelmia jatkossakaan saada

vahenemaan.



