VAASAN YLIOPISTO

FILOSOFINEN TIEDEKUNTA

Oskari Kivinen

Neuvottelumenettelyn kayttd kayttooikeussopimusten kilpailuttamisessa

Julkisoikeuden
pro gradu -tutkielma

VAASA 2016



SISALLYSLUETTELO

SISALLYSLUETTELO

KUVIO- JA TAULUKKOLUETTELO

THVISTELMA

1. JOHDANTO

1.1
1.2.
1.3.
1.4.

Tutkimusaihe ja lahtékohdat
Tutkimusongelma ja tutkimuskysymykset
Tutkimustapa ja -aineisto

Tutkimuksen eteneminen

2. HANKINTAPROSESSI

2.1.
2.2.
2.3.
2.4.

Hankinnan valmistelu

Tarjouspyynnoén laatiminen

Tarjousten kasittely ja arviointi
Hankintapaatoksen ja — sopimuksen tekeminen

3. HANKINTAMENETTELYT

3.1
3.2.
3.3.
3.4.

Avoin menettely
Rajoitettu menettely
Puitejarjestely

Suunnittelukilpailu

3.5. Dynaaminen hankintajérjestelméa

3.6. Séhkdinen huutokauppa

3.7. Suorahankinta

3.8. Neuvottelumenettely

3.8.1. Neuvottelumenettelyn kéyttdedellytykset
3.8.2. Menettelyn kulku

3.8.3. Neuvottelujen siséltd

3.9. Kilpailullinen neuvottelumenettely

3.9.1. Kéyttoedellytykset

3.9.2. Kilpailullisen neuvottelumenettelyn kulku

Sivu

© 00 N~

11

12
13

16
17
19

22
23

24
25
26
27
29
31
31
32
37
40
42
43
43



3.10. Hankintamenettelyt EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa 45

4, KAYTTOOIKEUSSOPIMUKSET 47
4.1. Kayttooikeussopimukseen liittyva riski 48
4.2. Palvelukonsessio 51
4.2.1. Palveluhankinta 51

4.2.2. Palvelukonsession méaaritelma 53

4.3. Rakennusurakkaa koskeva kéyttooikeussopimus eli urakkakonsessio 55
4.4. Kayttooikeussopimusten kilpailuttaminen julkisena hankintana 57
4.5. Hankintalain kokonaisuudistuksen vaikutuksia 58

5. NEUVOTTELUMENETTELYN KAYTTO KAYTTOOIKEUSSOPIMUSTEN
KILPAILUTTAMISESSA 59
5.1. Neuvottelujen sisaltd kayttooikeussopimuksia koskevassa

neuvottelumenettelyssa 59
5.2. Kayttooikeusurakka 60
5.3. Palvelukonsessio 62
6. JOHTOPAATOKSET 65

LAHDELUETTELO 72



KUVIO- JA TAULUKKOLUETTELO

Kuvio 1. Hankintaprosessin eteneminen

13






VAASAN YLIOPISTO
Filosofinen tiedekunta

Tekija: Oskari Kivinen

Pro gradu -tutkielma: Neuvottelumenettelyn kéayttd kéayttdoikeussopimusten kil-
pailuttamisessa

Tutkinto: Hallintotieteiden maisteri

Oppiaine: Julkisoikeus

Tydn ohjaaja: Kristian Siikavirta

Valmistumisvuosi: 2016 Sivumaara: 76

THVISTELMA

Julkisten hankintayksikdiden on Kilpailutettava tekeménsa hankinnat kéyttéen kilpailuttamisessa hankin-
talain mukaisia maaramuotoisia menettelyja. Hankintaprosessi etenee hankinnan suunnittelusta varsinai-
sen hankintamenettelyn kautta hankintasopimuksen tekemiseen.

Tutkielmassani tarkastelen maaramuotoisista hankintamenettelyistd neuvottelumenettelyd ja sen sovelta-
mista hankintatoimessa eritoten kayttdoikeussopimuksia kilpailutettaessa. Tutkielma etenee hankintapro-
sessin kuvauksesta madramuotoisten hankintamenettelyjen l&pikayntiin. P&é&paino hankintamenettelyjen
lapikéynnissa on neuvottelumenettelyn tarkempi tarkastelu, muut hankintamenettely kdydaén lapi varsin
yleiselld tasolla ikd&n kuin antamaan taustaa ja helpottamaan tutkielman aiheen ymmaértamisestd. Seuraa-
vaksi tutkielmassa syvennytaan kéayttdoikeussopimuksen késitteeseen. Tutkielma péattyy tarkasteluun,
jossa selvitetddn neuvottelumenettelyn kayttoa kayttéoikeussopimusten Kilpailuttamisessa.

Neuvottelumenettelylld tarkoitetaan hankintalain mééritelmén mukaan hankintamenettelyd, jossa hankin-
tayksikkd julkaisee hankintailmoituksen ja johon halukkaat toimittajat voivat pyytdd saada osallistua..
Neuvottelumenettelysséd hankintayksikén on mahdollista méaaritelld hankinnan siséltd ja valintaehdot tar-
jouskilpailuun mukaan valittujen toimittajien kanssa kdydyissé neuvotteluissa. Lainsdédanto ei rajoita
seikkoja, joista neuvotteluissa voidaan neuvotella. Ainut neuvotteluille asetettu vaatimus on tarjoajien
tasapuolinen kohtelu neuvottelujen aikana. Tyypillisia neuvottelumenettelyn kayttotilanteita ovat pitka-
kestoiset, usein monimutkaisia rahoituksellisia ja oikeudellisia jarjestelyja sisaltavat kayttdoikeussopi-
mukset. Neuvottelumenettelyd on mahdollista kdyttad vain sellaisissa tapauksissa, kun lainsaadanta ni-
menomaisesti antaa kaytélle edellytykset.

Kaéyttooikeussopimukset eroavat edelld kuvatusta tavallisesta hankinnasta siten, ettd niissa hankintayksik-
kd hankkii kylla haluamansa palvelun tai rakennusurakan, mutta vastikkeena siitd toimittaja saa pelkén
rahallisen korvauksen sijaan kéyttdoikeuden sopimuksen kohteena olevaan palveluun tai urakan kohteena
olevaan rakennukseen. Kayttdoikeuden lisdksi hankintayksikkd voi maksaa toimittajalle rahallista korva-
usta. Vastikkeen liséksi tunnusomaista kayttéoikeussopimuksille on se, ettd niissa toiminnasta aiheutuvan
riskin tulee siirtyé joko kokonaan tai merkittavin osin kayttdoikeuden saajalle. Esimerkkind kéyttdoikeus-
sopimuksesta toimii hyvin hankintayksikon ja linja-autoyrittdjan vélinen sopimus, jossa yrittaja sitoutuu
tarjoamaan kuljetuspalveluita sovitulla reitilla siten, ettd saa osan tuloistaan palvelua kayttéavilta asiakkail-
ta ja osan hankintayksikolta.

Neuvottelumenettelyn kéytto on sallittua kayttdoikeussopimusten kilpailuttamisessa hankintalain 25 ja 66
8:ien nojalla. Neuvottelumenettelya voidaan pitd4 hankintamenettelyisté kaikkein sopivimpana menettely-
ja kilpailutettaessa luonteeltaan monimutkaisia ja laajoja kayttdoikeussopimuksia. Suurimpana vahvuute-
na neuvottelumenettelylle voidaan pitéa siihen sisdltyvaa mahdollisuutta, ettd kayttoikeussopimuksen
kohdetta tai sen toteuttamistapaa ei tarvitse tarkkaan méaaritell4 ennen hankintamenettelyn aloittamista,
vaan neuvotteluissa on mahdollisuus tarkentaa sopimuksen kohdetta ja etsid vaihtoehtoja sen toteuttami-
selle.

AVAINSANAT: julkiset hankinnat, hankintamenettely, k&yttdoikeus.






1. JOHDANTO

1.1 Tutkimusaihe ja l&htokohdat

Késite julkinen hankinta tarkoittaa julkisilla varoilla tehtyd tavaroiden, palveluiden
hankkimista tai rakennusurakoiden teettdmista. Julkisia hankintoja tekevat hankintayk-
sikot, joita ovat valtion ja kunnan viranomaiset, kuntayhtymaét, kuntien liikelaitokset ja
ns. julkioikeudelliset laitokset.! Julkisia hankintoja Suomessa saantelee hankintalaki
(Laki julkisista hankinnoista 30.3.2007/348) ja EU-tasoisesti saantely siséltyy hankinta-
direktiiviin (2004/18/EY). Hankintoja saéntelevan lainsdannon keskeisimpéana tavoit-
teena on velvoittaa hankintayksikot kilpailuttamaan tekeménsé hankinnat. Kilpailutta-
misen avulla on tarkoitus taata menettelyn avoimuus ja syrjiméattdmyyden periaate seka
lisata kilpailua ja yritysten kilpailukykya markkinoilla.? Hankintalaki maarittelee lain
tavoitteeksi lisdksi julkisten varojen k&yton tehostamisen seké laadukkaiden hankintojen
tekemisen (JulkHankL 1 8). Julkisia hankintoja saatelevan lainsdddanndn merkitys on
kasvanut hallintotoiminnassa, tarkastellaan niité sitten milla mittarilla tahansa. Ostojen
madaréd on kasvanut vuosien saatossa, kuten myds markkinaoikeuteen saapuneiden vali-
tusten mé&aré on kasvanut. Keskustelu hankinnoista, niiden avoimuudesta ja lopputulok-
sesta, on mediassa lisd&ntynyt. Suomessa hankintoja ohjaava lainsdadantd perustuu hy-
vin pitkalti EU-direktiiveihin.?

Kéayttooikeussopimukset eli konsessiot ovat hankintasopimuksia, joissa hankintayksikko
hankkii haluamansa palvelun tai rakennuksen siten, etta sen vastikkeena on tavanomai-
sen rahakorvauksen sijasta hankinnan toteuttajalle siirtyva hankinnan kohteen kaytto tai
hyodyntamisoikeus. Téllaisen kayttooikeudenoikeuden liséksi korvauksena kayttooike-
ussopimuksen suorittamisesta voi olla hankintayksikén maksama maksu.* Kayttdoike-

ussopimukset ovat luonteeltaan yleensa hyvin laajoja seka monimutkaisia jarjestelyja”.

! pekkala & Pohjonen 2014: 21.

2 Eskola & Ruohoniemi 2011: 21.

¥ Ukkola 2013: 259.

* Pekkala & Pohjonen 2014: 107-108.
® pekkala & Pohjonen 2014: 295.



Neuvottelumenetelylld tarkoitetaan yhta hankintalaissa luetelluista menettelyistd, jolla
hankintayksikon on mahdollista kilpailuttaa hankintansa. Hankintayksikon kannalta
neuvottelumenettely on kaikkein joustavin ja vahiten sédédelty hankintamenettely. Neu-
vottelumenettelyssa hankintayksikkd neuvottelee hankinnan lopullisesta sisallostd ja
valintaehdot menettelyn aikana tarjoajien kanssa. Koska neuvottelumenettely on sisél-
I61tadn niin vahan séadelty ja se on hankintalain mukaisista menettelyisté véhiten avoin,
on sen kaytto rajattu tiukasti, ja sen kéyttdminen edellyttad lainsdddanndssé maaritelty-

jen ehtojen tayttymisté.

1.2. Tutkimusongelma ja tutkimuskysymykset

Tutkimukseni tavoitteena on etsié vastauksia ja mééritelmia seuraaviin kysymyksiin:
1) Kayttooikeussopimuksen késitteen madrittely ja erityispiirteet
2) Neuvottelumenettely ja sen sisaltd
3) Neuvottelumenettelyn kéyttémahdollisuudet kéyttéoikeussopimusten kilpailut-

tamisessa

Tutkimukseni kohteena olevat kayttdoikeussopimukset ovat siséltdnsé puolesta moni-
mutkaisia, jos niitd verrataan vaikkapa niin sanottuun tavalliseen tavarahankintaan. Tut-
kimukseni ensimmadinen tutkimuskysymys onkin selvittdd tarkemmin kéyttdoikeusso-
pimuksen késitettd ja sen erityispiirteitd. Kayttooikeussopimukset valikoituivat tutki-
muksen kohteeksi yksinkertaisesti niiden sisallon monimutkaisuuden vuoksi. VVoimassa
olevassa lainsaadanndssa varsin yleisella tasolla oleva maarittely lisasi kiinnostustani
tdman tyyppisida hankintoja kohtaan ja innosti selvittdmaan kayttdoikeussopimusten

luonnetta ja sisaltod tarkemmin.

Toinen térkeista késitteistd tutkimuksessani on neuvottelumenettely. Tutkimuksen tavoi-
te onkin selvittad varsin valjasti séadellyn neuvottelumenettelyn siséltéd, miten hankin-
tayksikén on mahdollista neuvottelut jarjestad seka mistd asioista neuvottelu on sallit-
tua. Neuvottelumenettelyn valikoituminen toiseksi tutkimuksen niinsanotuksi avainai-

heeksi valikoitui ldhes samoista syistd, kuin kayttdoikeussopimukset. Niiden sddntelyn



tietynlainen epamaaréisyys heratti mielenkiintoni ja paddyin tutkielmassani tutkimaan
lains@ddannon asettamia rajoja, ja toisaalta, mahdollisuuksia joita neuvottelumenettely

hankintamenettelyna antaa.

Kolmas tutkimuskysymys liittyy edelld tutkittujen seikkojen yhdistamiseen. Tutkimuk-
sessani yritan 10ytad vastausta siihen, millaisissa tapauksissa neuvottelumenettelyn kéyt-
t6 on mahdollista kayttdoikeussopimuksia kilpailutettaessa. Tavoitteena on I6ytad mah-
dollisesti lainsadadannon asettamia ehtoja siihen, koska neuvottelumenettelyn kayttd on
sallittua. Etsin tutkielmassani my0s vastausta sille, mitka seikat tekevét neuvottelume-
nettelyn soveltuvimmaksi ja hankintayksikon kannalta edullisimmaksi hankintamenette-

lyksi kaikista mahdollisista menettelyistéa.

Naiden kolmen tutkimuskysymyksen liséksi tutkimuksessani tarkastelen jo voimaantul-
leen uuden hankintadirektiivin, jota ei vield tutkimusta Kirjoitettaessa ole implementoitu
osaksi kansallista lainsdadantod, vaikutuksia neuvottelumenettelyn saantelyyn seka sii-
hen muuttaako sen implementointi osaksi kansallista lainsdadantda jotenkin kayttooike-
ussopimusten kilpailuttamista koskevaa sdantelyd. Hankintalakia ollaan télla hetkell&
uudistamassa vastaamaan uutta hankintadirektiivid ja tdméan uudistustyon aiheuttamiin
muutoksiin, niin neuvottelumenettelyd kuin kayttdoikeussopimuksia koskien, pyrin tut-
kimuksessani tutustumaan. Hankintalain kokonaisuudistus ja sen valmistelu ovat eden-
neet siihen vaiheeseen, esitys uudesta hankintalaista on tavoitteena antaa eduskunnan

kasittelyyn alkutalvesta 2016°.

1.3. Tutkimustapa ja -aineisto

Tutkimuksen tutkimustapa on oikeusdogmaattinen, joka on julkisoikeudellisessa tutki-
muksessa yleisesti kaytetyin tutkimusmetodi. Oikeusdogmaattisella tutkimuksella tar-
koitetaan tukimusta, joka tutkii oikeusnormeja selvittden niiden konkreettista sisaltoa.

Oikeusdogmaattisen, toisinsanoin lainopillisen, tutkimuksen pddmaérané on siis auttaa

® https://www.tem.fi/kuluttajat_ja_markkinat/julkiset_hankinnat/hankintalain_kokonaisuudistus.
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normien soveltajia ymmartamaan niiden sisaltd ja soveltamista normaalissa elaméssa’.
Oikeusdogmaattinen tutkimus systematisoi ja jéarjestdd voimassaolevia oikeusnormeja
tavoitteenaan selvittaa niiden oikeanlainen tulkinta ja todellinen merkityssisalto®. Voi-

daankin sanoa, etta oikeusdogmatiikka jarkeistaa oikeuden raakamateriaalia®.

Tutkimuksessani oikeusdogmaattisuus nékyy eritoten seka lahteiden kayton ettd normi-
en systematisoinnin kautta. Kayttdmani oikeusléhteet ovat yleisesti hyvéksyttyja ja kady-
tettyja lahteitd, joihin lainkéayttajan on mahdollista vedota ja niiden avulla on mahdollis-
ta perustella tulkintansa. Osa l&hteistd on vahvasti velvoittavia, eli sitovia, oikeuslahteita
ja osa taas heikosti velvoittavia, institutionaalisia, oikeuslahteita.’® Kayttamiani lahteita
ovat voimassaoleva lainsédadantd, lainvalmisteluaineisto sekd oikeuskaytantd. Naista
vahvasti velvoittavia oikeuslahteitd ovat lainsdadénto, lainvalmisteluaineisto ja oikeus-
kaytantd. Nama vahvasti velvoittavat oikeuslahteet ovat sitovia ja ne ovat otettava huo-
mioon ratkaisua tehdessé. Heikosti velvoittavia oikeuslahteitd tutkimuksessa edustaa
oikeuskirjallisuus. Heikosti velvoittavat lahteet voidaan ratkaisuissa ottaa huomioon,

mutta se ei ole pakollista.

Oikeussystemaattisista alueista tutkimus sijoittuu julkisoikeuden alaan. Julkisoikeuden
aloista tutkimus on hallinto-oikeudellinen tutkimus. Hallinto-oikeus on oikeudenala,
joka kasittelee oikeudellisesta nakdkulmasta julkisen hallinnon toimintaa, tehtavia ja
rakennetta.’’ Osaltaan tutkimus liikkuu myés finanssioikeuden alalla. Finanssioikeus

kasittelee julkistaloutta, eli valtion ja kuntien taloutta.*?

"Husa 1995: 134.

® Husa, Pohjolainen 2008: 36.

% Husa, Pohjolainen 2008: 22.

19| aakso 1990: 65.

" Husa & Pohjolainen 2014: 29-31, 40.
2 Wikstrém 2006: 1.
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1.4. Tutkimuksen eteneminen

Tutkimukseni ensimmadisessa péadluvussa kasittelen tiiviissa muodossa, miten julkinen
hankinta etenee prosessina alun suunnittelusta viimeiseen vaiheeseen, hankintasopimuk-
sen tekemiseen asti. Luvun tarkoitus on antaa yleiskasitys julkisten hankintojen saante-
lystd seka késitteistd, mika tutkimuksen aiheeseen liittyvéat. Toisessa péaluvussa kayn
lapi julkisissa hankinnoissa kaytettavissa olevat, hankintalain mukaiset, hankintamenet-
telyt. Késittely tapahtuu perusteellisesti neuvottelumenettelyn ja kilpailullisen neuvotte-
lumenettelyn osalta, tutkien syvemmin ndiden menettelyjen kayton edellytyksia ja sisal-
I6n sdéntelyd voimassaolevassa hankintalainsaddanndssa. Liséksi luvussa tehdaan lyhyt
katsaus hankintalain kokonaisuudistuksen mydté tuleviin mahdollisiin muutoksiin neu-
vottelumenettelyn ja kilpailullisen neuvottelumenettelyn osalta. Muut hankintalain mu-
kaiset hankintamenettelyt on kayty l&pi pintapuolisesti. Menettelyt on esitetty siing jar-
jestyksessd, missé ne ovat hankintalaissa. Kolmannessa péaluvussa tarkastelu keskittyy
kayttooikeussopimuksen kasitteeseen, sen sisaltoon ja tunnusmerkkeihin. Neljannessé
paaluvussa tarkastellaan hankintalaissa ilmenevia edellytyksid neuvottelumenettelyn
kaytolle seka neuvottelumenettelyn soveltumista juuri kayttdoikeussopimusten Kilpai-
luttamiselle. Loppupaatoksissa pyrin kokoamaan tutkimuksesta saadut vastaukset aset-

tamiini tutkimuskysymyeksiin.
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2. HANKINTAPROSESSI

Tutkimusaiheeni taustan ymmartdmiseksi kdyn tassé luvussa tiivistetysti Iapi hankinta-
prosessin etenemisen aina alusta loppuun. Mielesténi téllainen kuvaileva luku auttaa
varsinkin asiaan vahemman perehtyneitd ymmartdmaan tutkimuksen aihetta ja sen taus-
taa paremmin. Kuvaan luvussa hankintaprosessin paévaiheita lyhyesti siiné jarjestykses-

sd, kun ne itse hankinnassa toteutuvat.

Hankintaprosessi on suoritettava lainsaddannén mukaisesti. Hankintaprosessia saantelee
laki julkisista hankinnoista (348/2007). Laki julkisista hankinnoista pohjautuu EU-
tasoiseen saatelyyn ja sill4 onkin saatettu voimaan Euroopan parlamentin ja neuvoston
hankintadirektiivi (2004/18/EY).%3

Hankintaprosessi sisaltad itsessadn noin 15 eri vaihetta, riippuen mm. hankinnan arvosta
ja hankinnassa kaytetysta hankintamenettelystd. Vaiheet on suoritettava voimassaolevi-
en oikeusohjeiden mukaisesti. Vaiheita ei ole mahdollista jattaa tekematta tai yhdistaa
keskendaan, vaikka jokin vaihe tuntuisikin tarpeettomalta. Hankintaprosessin eri vaiheis-
ta ja niiden suorittamisesta on paasaantdisesti laadittava asiakirjat.** Hankintaprosessin
onnistumisen kannalta sen vaiheiden hallinta ja huolellinen suunnittelu ovat avainase-
massa. Kuitenkaan onnistuneeseen hankintaprosessiin ei riitd pelkastaan itse hankinta-

menettelyn hallitseminen, vaan tarvitaan my®s asiantuntemusta markkinoista.*

Tassa yksinkertaistetussa hankintaprosessin kuvauksessa olen jakanut hankintaprosessin
neljaan vaiheeseen. Katson tdman olevan tarpeeksi tarkka tapa kuvata hankintaproses-
sia, jotta siitd saa riittdvan kokonaiskuvan. Olen jakanut prosessin hankinnan valmiste-
luun, tarjouspyynnon laatimiseen, tarjousten kasittelyyn ja hankintapdatokseen ja -

sopimukseen.

¥ HE 50/2006 vp s. 1-2.
¥ Kuusniemi-Laine & Takala 2008: 107—108.
5 Hyvénen ym. 2007: 77.
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Hankinnan valmistelu

A 4

Tarjouspyynnon laatiminen

A 4

Tarjousten kasittely ja arviointi

A 4
Hankintapaatoksen ja —
sopimuksen tekeminen

Kuvio 1. Hankintaprosessin eteneminen.

2.1. Hankinnan valmistelu

Hankinnan valmistelu ja sen suunnitteleminen alkavat tarpeen kartoittamisella ja han-
kinnan kohteen maéarittelylld. Hankinnan kohteen méérittely tule tehd& huolella ja tar-
kasti, silla epamaaradinen hankinnan kohteen méaérittely on avainasemassa hankintapro-
sessin myohempien vaiheiden ja koko hankinnan onnistumisen kannalta. Maérittelyssa
yksiloidd&dn hankinnan kohde ja millaisia ominaisuuksia siltd tullaan edellyttdmaan.
Edellytykset voivat koskea esimerkiksi hankinnan kohteen teknisia ominaisuuksia tai
hankittavaa palveluprosessia. Hankintojen suunnittelussa tulee tunnistaa tarve, mika
hankinnalla on tarkoitus tayttad. Hankinnan suunnitteluvaiheessa tulee myos tehda sel-
vitys hankinnan budjetista ja rahoituksesta. Rahoitusmalleja hankinnoille on monenlai-
sia ja sen valinta riippuukin pitkélle hankinnan luonteesta. Hankintayksikon mahdolli-
sesti k&ytossa olevista rahoitusmalleista esimerkiksi elinkaarirahoitusmallit tarjoavat ja
mahdollistavat monipuolisia rahoitusratkaisuja ja yhteistydomuotomahdollisuuksia yksi-

tyisen ja julkisen sektorin valilla.*®

'8 Hyvénen ym. 2007: 75-76, 78.
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Ennen varsinaisen hankintamenettelyn aloittamista tulee hankintayksikon olla selvilla
vallitsevasta markkinatilanteesta ja kilpailuolosuhteista. Tarkedd on selvittad, onko
markkinoilla riittdvasti toimijoita, joilla on riittdvd kyky hankinnan toteuttamiseksi seké
vastaavatko markkinoilla olevat tuotteet hankintayksikon tarpeita. Hankintayksikko ei
kuitenkaan saa kaynnistdd hankintamenettelyd hankkiakseen tietoja markkinoista. Jos
hankintayksikkd tekee markkinakartoitusta ja on sen tiimoilta yhteydessa markkinoilla
toimiviin yrityksiin, tulee hankintayksikén varmistua siitd, ettd markkinakartoitusta ja
sitd koskevia tiedusteluja ei sekoiteta myohempaan mahdolliseen varsinaiseen hankin-

taan ja siihen liittyvéén tarjouspyyntéon. *’

Hankinnan toteuttamiseksi hankintayksikolla on kaytossaan useita erilaisia vaihtoehtoja.
Hankintayksikon tulee valita niistd hankintaan parhaiten soveltuva tapa hankinnan to-
teuttamiseksi. Hankinta saattaa mahdollista ostamisen lisaksi mahdollista toteuttaa
omana tyona tai ns. in house-hankintana. In house-hankinnalla tarkoitetaan, etta hankin-
ta suoritetaan hankintayksikon sidosyksikoltd, jolloin hankintayksikon ei hankintaa tar-

vitse kilpailuttaa™.

Osana hankinnan valmistelua on hankinnassa kéytettdvan menettelytavan valinta. Han-
kinnoissa tulee kayttdd maaramuotoista hankintamenettelyd, mikéali hankinnan arvo ylit-
tdd kansallisen tai EU-kynnysarvon. Hankintamenettelyt on maaritelty hankintalaissa.
Hankinnan arvioitu kokonaisarvo on ratkaiseva tekija siind, mitka hankintamenettelyt
ovat sovellettavissa hankinnan kilpailuttamiseen. Arvoltaan kansallisen kynnysarvon
ylittavat hankinnat kilpailutetaan kayttamall& niin sanottuja kansallisia hankintamenette-
lyja. Jos hankinta on arvioidulta kokonaisarvoltaan EU-kynnysarvot ylittava, kaytetaan
siina EU-hankintoja koskevia menettelyja.'® Arvoltaan kaikkien kynnysarvojen alle jaa-
vat hankinnat eivat ole hankintalain soveltamisen piirissa ja talléin hankinta kilpailute-
taan hankintayksikén oman hankintaohjeistuksen mukaisesti®®. Vaikka hankintaa ei tar-
vitsikaan kilpailuttaa kayttden hankintalaissa maéariteltyja hankintamenettelyja, tulee

hankinta silti toteuttaa siten etta tarjoajia kohdellaan menettelyssa tasapuolisesti.?

Y Hyvonen ym. 2007: 77.

18 Siikavirta 2015: 118.

19 Eskola & Ruohoniemi 2011: 86-87.

2 Hyvénen ym. 2007: 81.

2! Eskola & Ruohoniemi 2011: 97 ja TaVM 26/2006 vp s. 6.
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Kansalliset kynnysarvot ovat tavara- ja palveluhankintojen osalta seka suunnittelukilpai-
luissa ja palveluja koskevissa kéyttdoikeussopimuksissa 30 000 €, Sosiaali- ja terveys-
palveluissa 100 000 € ja 150000 € rakennus ja kéiyttéoikeusurakoissa.22 EU-
kynnysarvot ovat hankintalain 16 §:n mukaan tavara- ja palveluhankinnoissa valtion
keskushallintoviranomaisten kohdalla 134 000 € ja muiden hankintayksikdiden kohdalla
207 000 €. Rakennus- ja kayttdoikeusurakoissa EU-kynnysarvo on 5 186 000 € seka
valtion keskushallintoviranomaisten ettd muiden hankintayksikdiden kohdalla. Suunnit-
telukilpailuiden EU-kynnysarvot ovat valtion keskushallintoviranomaisten kohdalla
134 000 ja muiden hankintayksikdiden kohdalla 207 000 €. Euroopan komissio tekee
tarkistuksia EU-kynnysarvoihin kahden vuoden valein asetuksella ja nédin vanhat kyn-

nysarvot korvautuvat uusilla.®

Hankintayksikko saa itse valita kédytettavissé lainsdadannon puitteissa kéytossa olevista
hankintamenettelyistd sen menettelyn, joka parhaiten sen oman nakemyksen mukaan
soveltuu parhaiten hankinnan toteuttamiseen. Valintaan vaikuttaa hankinnan arvo, koh-
de, monimutkaisuus sekd hankinnan valintaperusteet ja markkinoilla toimivien tarjoaji-
en lukumaaré. Menettelyt on maéritelty hankintalain 5 8:n kohdissa 10-16. Hankintalain
mukaan 24 8:n mukaan hankinnassa on paasaantoisesti kaytettava joko avointa tai rajoi-
tettua menettelyd. Muita mahdollisia menettelyja ovat kilpailullinen neuvottelumenette-
ly, neuvottelumenettely, puitejérjestely, dynaaminen hankintajarjestelma, sahkéinen

huutokauppa ja suorahankinta.?*

Hankintayksikolla on velvollisuus julkaista hankinnasta hankintailmoitus, oli kyseessa
sitten EU-kynnysarvot tai kansalliset kynnysarvot ylittavéasta hankinnasta. llmoituksen
tarkoitus on tiedottaa tarjouskilpailusta avoimesti, ja ndin antaa kaikille yrityksille mah-
dollisuus osallistua julkisen sektorin tekemiin hankintoihin.”> Hankintalain 35 §:ssd
sdadetddn hankintailmoituksen julkaisemisesta. Hankintailmoituksessa on kaytava ilmi

tarjoajan soveltuvuutta koskevat vaatimukset sek& asiakirjat ja selvitykset, jotka tarjo-

22 http://www.tem.fi/kuluttajat_ja_markkinat/julkiset_hankinnat/kynnysarvot.
2 Aalto-Setla ym. 2008: 589.

24 pekkala & Pohjonen 2014: 228-231.

% pekkala & Pohjonen 2014: 318.
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ajan on toimitettava osoittaakseen kelpoisuutensa tarjouskilpailuun osallistumiseen.
Hankintamenettelyn katsotaan alkavan hankintailmoituksen julkaisusta, mitd seuraa tar-
jouspyynnon esittdminen. Tutkielman kannalta tarkedd on ottaa huomioon hankintail-
moituksen julkaisemisessa se seikka, ettd EU-kynnysarvot ylittdvistd rakennusurakoita
koskevista kayttooikeusurakoista on julkaistava EU-hankintaa koskeva hankintailmoi-
tus, muista kayttdoikeussopimuksista julkaistaan kansallinen hankintailmoitus®®.

2.2. Tarjouspyynnon laatiminen

Tarjouspyynnon suunnittelemista ja laatimista voidaan pitdd hankinnan onnistumisen
kannalta keskeisimpana vaiheena. Tarjouspyynto tulee laatia siten, etta sen pohjalta laa-
ditut tarjoukset ovat yhteismitallisia seka kesken&an vertailukelpoisia. Tarjoukset ovat
my0s ihannetilanteessa sellaisia, ettei niita tarvitse enad jalkeenpdin tdsmentdd. Puut-
teellisen ja epaselvén tarjouspyynnon johdosta saadut keskenaén erilaiset, vaikeasti ver-
tailtavat tarjoukset voivat pahimmillaan johtaa siihen, etté tarjousten lopullinen vertailu
on mahdotonta. Epéselvé tarjouspyyntd johtaa helposti siihen, ettd lopullinen hankinta-
paatds paatyy markkinaoikeuteen tai hankinta joudutaan keskeyttdmaan ja aloittamaan

uudestaan alusta.?’

Hankintalaki asettaa tarjouspyynndlle yleiset vaatimukset ja periaatteet. Tarjouspyyn-
non siséllolliset vaatimukset ovat riippuvaisia siitd, onko kyseessd kokonaisarvoltaan
EU-kynnysarvon alittavasta vai ylittdvastad hankinnasta. Liséksi tarjouspyynnon sisal-
toon vaikuttaa myos se, mitd hankintamenettelya hankinnassa on péaadytty kayttamaan.
Menettelyn valinnan ja hankinnan kokonaisarvon ohella tarjouspyynnén sisaltéon vai-
kuttaa, minka tyyppisestd hankinnasta on kyse. Yleisesti voidaan sanoa, etté tarjous-
pyynnon tulee sisaltdd kaikki olennainen hankinnan kohteesta ja sen vaatimuksista. Tar-
jouspyynndn tulee siis sisaltédd tiedot hankinnan kohteesta, ehdokkaiden ja tarjoajien
kelpoisuuden vahimmaisvaatimukset seka niiden arvioinnin edellytykset, tieto siita teh-
daanko valinta halvimman hinnan vai kokonaistaloudellisuuden perusteella seka kaikki

valintaan vaikuttavat vertailuperusteet ja niiden soveltaminen. Liséksi tarjouspyynnosta

% pekkala & Pohjonen 2014: 324,
" Hyvénen ym. 2007: 164.
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tulee ké&yda ilmi kaikki muut tiedot, joilla on merkityst4 tarjouksen laadinnassa. Tar-
jouspyynto on saatettava kaikkien saataville tai osallistumishakemuksen kautta hyvak-
syttyjen tahojen tietoon.?® Tarjouspyyntoon lisataan usein myos sellaisia tietoja, jotka
eivét siina ole pakollisia, esimerkiksi maininta neuvottelumenettelyyn siirtymisesta jos
yksikaan tarjous ei vastaa tarjouspyynnon ehtoja.® Tarjouspyyntda laadittaessa tulee
muistaa, ettd myos sitd koskevat hankintamenettelyd koskevat yleiset periaatteet, kuten
tarjoajien tasapuolisen kohtelun vaatimus. Tarjouspyyntda ei saa siis laatia siten, etta se

suosii jotain tarjoajaa tai pois sulkee tarjoajia.*

Tarjouspyynto tdydentdd hankintailmoitusta, jossa ei usein k&ytannon syisté pystyta ku-
vaamaan hankintaan liittyvia asioita kovin tdsmallisesti. Koska hankintailmoituksessa
olevia tietoja ei voida enaa tarjouspyyntdvaiheessa muuttaa, ei siind mydskaan kannata
esittad epavarmoja tietoja. Tarjouspyynnon ja hankintailmoituksen ollessa ristiriitaisia,
noudatetaan ristiriitojen osalta hankintailmoituksen tietoja.(JulkHankL § 40.) Tuleeko

piste 40. jalkeen vai sulun jalkeen? En muista itse oikeaa tapaa.

2.3. Tarjousten kasittely ja arviointi

Tarjoukset toimitetaan hankintayksikkdon siind muodossa, kuin tarjouspyynndssa on
ilmoitettu. Tarjouksia voidaan ottaa vastaan niin paperiversiona kuin séhkdisessékin
muodossa. Tarke&& on varmistua tarjoajien tasapuolisesta ja syrjimattémasta kohtelusta.
Ainoastaan ne tarjoukset, jotka ovat saapuneet ilmoitettuun méaaréaikaan mennessé han-
kintayksikkoon, voidaan ottaa tarjouskilpailussa huomioon. Mydhastyneet tarjoukset
tulee hylatd. Korkein hallinto-oikeus on ratkaisussaan todennut, ettd nelja minuuttia tar-
jousajan jalkeen saapunut tarjous tuli hylata®!. Tarjouksille asetetut maaraajat ovat eh-
dottomia, eika niihin ole mahdollista myontéé lisdaikaa. Tarjousten avaaminen tapahtuu
yleensd hankintayksikon tilaisuudessa, josta tehdd&n myds avauspoytakirja. Avaustilai-

suus ei ole julkinen.*?

28 Hyvonen ym. 2007: 165-166.

29 pekkala & Pohjonen 2014: 352-453.
0 Hyvénen ym. 2007: 167.

31 KHO 2.4.2003/810.

%2 Kuusniemi-Laine & Takala 2008: 199.
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Tarjousten avaamisen jalkeen hankintayksikko arvioi tarjoajien kelpoisuuden hankinta-
lain kahdeksannen luvun mukaisesti. Hankintayksikolla on mahdollisuus pyytaa lisésel-
vitysté tarjouksissa mahdollisesti olevien puutteellisten asiakirjojen kohdalla. Tarjoajan
soveltuvuutta arvioidessaan hankintayksikko arvioi, tayttaako tarjoaja sille tarjouskilpai-
lussa ja hankintailmoituksessa ilmoitetut vaatimukset. Jos tarjoaja ei tayta sille asetettu-
ja vaatimuksia, suljetaan se pois tarjouskilpailusta ennen tarjousten vertailua. Tarjousten
vertailu suoritetaan vain niiden tarjoajien kesken, jotka on todettu soveltuviksi hankin-

nan toteuttamiseen. Tarjoajan poissulkeminen tulee perustella ja antaa talle tiedoksi.*

Viimeinen vaihe ennen hankintapaatoksen, ja sitd seuraavan hankintasopimuksen, te-
kemista on tarjousten vertailu. Se on erillinen vaihe tarjoajan kelpoisuuden arvioinnista,
eik& ndit4 kahta vaihetta tule sekoittaa keskendéan. Tarjoajan kelpoisuuden valinnassa on
siis valikoitunut mukaan vain sellaiset tarjoajat, jotka ovat kykenevié hankinnan toteut-
tamiseen. Tarjousten vertailussa huomio kohdistuu itse hankinnan kohteeseen, eiké enéda

tarjoajan ominaisuuksiin. Vaiheiden erillisyydesta saadetaan hankintalain 52 §:ssa.**

Tarjousten vertailussa otetaan huomioon vain ne tarjoukset, jotka vastaavat tarjouspyyn-
tod. Jos tarjous on puutteellinen, se suljetaan pois tai siihen pyydetaan tdydennysta. Tar-
jousten vertailuun voidaan ottaa mukaan vain keskenaan vertailukelpoisia tarjouksia.
Tarjousten vertailuperusteet on annettu jo hankintailmoituksen, tarjouspyynnén tai neu-
vottelukutsun yhteydessa, eikd vertailussa voida kayttdd muita perusteita. Tarjousten
vertailussa on muutenkin toimittava aikaisemmissa vaiheissa ilmoitettujen toimintatapo-

jen mukaisesti.*®

Hankintayksikon tulee valita tarjouksista sen kannalta hinnaltaan halvin tai kokonaista-
loudellisin edullisin tarjous. Jos vertailuperusteeksi on ilmoitettu halvin hinta, tulee tar-
jouskilpailun voittajaksi luonnollisesti valita tarjous, joka on hinnaltaan halvin. Koko-
naistaloudellisesti edullisimman tarjouksen kohdalla vertailuperusteiden asettaminen on

hankintayksikon harkinnan varassa. Aivan rajaton tdmé harkintavalta ei kuitenkaan ole,

% Hyvénen ym. 2007: 222-224.
% pekkala & Pohjonen 2014: 478.
% Kuusniemi-Laine & Takala 2008: 212-213.
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vaan perusteiden tulee liittyd hankinnan kohteeseen seka oltava mahdollisimman objek-
tiivisesti arvioitavissa. Sallittuja vertailuperusteita ovat esimerkiksi hinta, laatu ja toimi-
tusaika. Vertailuperusteet on, kuten jo edelld on mainittu, ilmoitettava jo tarjouspyyn-
ndssa tai hankintailmoituksessa. Vertailuperusteiden osalta on myos ilmoitettava niiden
painotus hankinnan lopputulokseen. Vertailuperusteiden ilmoittamisella tavoitellaan

menettelyn avoimuutta seki parempaa mahdollisuutta jalkikateiseen arviointiin.*

2.4. Hankintapaatoksen ja — sopimuksen tekeminen

Hankintalain 73 8:n mukaan hankintayksikon on tehtdva ehdokkaiden ja tarjoajien ase-
man vaikuttavissa asioissa kirjallinen paatos ja se on perusteltava. Hankintayksikon on
aina perusteltava péatoksensa. Lainkohdan mukaan tallaisia perusteita, joilla hankin-
tayksikko voi perustella ratkaisuaan, ovat esimerkiksi seikat, jotka ovat johtaneet tarjo-
ajan tai tarjouksen on hylkadmiseen tai perusteet, joilla hyvaksyttyja tarjouksia on kes-
kenddn vertailtu. Paatokseen on lisdksi liitettdva osoitus asian saattamisesta markkinaoi-
keuden kasiteltavaksi. Paatos ja muutoksenhakuosoitus on annettava tiedoksi asianosai-
sille, eli niille joita asia koskee. Téllaisia asemaan vaikuttavia paatoksia joista on annet-
tava perusteltu, muutoksenhakukelpoinen pédatds, ovat hankintapaatds, tieto hankinnan
keskeyttamisesta seka tieto tarjoajan tai ehdokkaan sulkemisesta pois tarjouskilpailus-

ta.37

Hankintapaatoksen perustelut ovat tarkeitd sen vuoksi, ettd asianosainen kykenee arvi-
oimaan hankintamenettelyn oikeudenmukaisuutta®. Perusteluissa tulee esittaa tosiasial-
liset perusteet, joiden mukaan hankinta on tehty. Paatosta ei saa perustella muilla kritee-
reilld. Perusteluvelvollisuus voidaan kaytdnnossa tayttaa esimerkiksi siten, ettd paatok-
sen mukaan liitetdan vertailuperusteita koskeva taulukko josta k&y ilmi tarjoajien kunkin

vertailuperusteen kohdalla saadut pisteet sekd kokonaispisteet, joiden perusteella valinta

% Hyvénen ym. 2007: 242-244.
¥ Hyvénen ym. 2007: 272-273.
% HE 101/2001 s. 3.
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on tehty. Lisaksi tulee perustella miten pisteet on saatu ja misté erot niiden vélill& johtu-

vat.*®

Hankintapaatos ei vield itse synnytd sopimusta hankintayksikon ja tarjouskilpailun voit-
taneen tarjoajan valille. Hankintayksikon on tehtava hankintaa koskeva kirjallinen so-
pimus tarjouskilpailun voittaneen tarjoajan kanssa, ja ndin k&ytdnndssé panna taytan-

toon hankintapaatos.

Hankintasopimus voidaan tehda aikaisintaan 21 paivéan kuluttua siitd kun hakija on saa-
nut tai tdmén katsotaan saaneen tieto hankintap&atoksestd. Tama 21 péivan odotusaika
koskee ainoastaan kokonaisarvoltaan EU-kynnysarvot ylittavia hankintoja. Hankinta-
paatds voidaan lisaksi panna taytantdon yleista etua koskevasta pakottavasta syysta tai
muusta hankintayksikostd riippumattomasta ennalta arvaamattomasta syysta noudatta-
matta odotusaikaa. 21 péivan odotusaikaan kuuluu 14 paivén aika, joka on varattu ajaksi
tehda paatoksesta valitus markkinaoikeuteen seké 7 péivan aika, jolloin markkinaoikeu-
della on mahdollisuus ryhtya toimiin hankinnan keskeyttamiseksi.”> EU-kynnysarvon
ylittavien hankintojen liséksi odotusajat koskevat myds hankintalain liitteen B mukaisia
toissijaisia palveluhankintoja, siind tapauksessa etta niiden kokonaisarvo on suurempi,
kuin EU-kynnysarvo. Palveluja koskevia kayttooikeussopimuksia koskevissa hankinta-

sopimuksia tehtaessa odotusaikoja ei tarvitse noudattaa.**

Hankintalain 85 §:n mukaan hankintaa koskevassa asiassa sill& jota asiaa koskee, on
oikeus tehda valitus markkinaoikeuteen ja saada asia ndin sielld kasitellyksi. Markkina-
oikeus on siis toimivaltainen tuomioistuin hankinta-asioissa*’. Hallituksen esityksen
mukaan asianosaisella tarkoitetaan hankinta-asioissa henkil6a, jolla on kyseisessa asias-
sa oikeudellinen intressi*®. Oikeuskaytannén ja aikaisempien hankintalain esitdiden mu-
kaan tdmé& kaytannossé tarkoittaa sellaista tahoa, jolla on tai olisi ollut mahdollisuus
saada tarjouksensa hyvaksytyksi. Oikein suoritetussa hankinnassa tdma on tarkoittanut

kéytannossa sellaiseksi joka on joko osallistunut tarjouskilpailuun tai pystyy osoitta-

% Hyvonen ym. 2007: 275.

0 Hyvénen ym. 2007: 278.

* pekkala & Pohjonen 2014: 612.
*2 pekkala & Pohjonen 2014: 627.
** HE 190/2009 vp s. 58.
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maan pyrkineensd osallistumaan siihen. Jos kilpailuttamisvelvollisuus on laiminlyoty
hankintayksikon toimesta, on voitu katsoa esimerkiksi alalla toimimisen riittdvan muu-

toksenhakuoikeuteen.**

Markkinaoikeudella on hankintalain 94 §:n mukaisesti mahdollisuus kumota hankinta-
paatos osittain tai kokonaan, kieltdd hankintayksikkod soveltamasta hankintaa koske-
vassa asiakirjassa olevaa virheellistd kohtaa tai muuten kieltdd noudattamasta virheellis-
td menettelya, velvoittaa hankintayksikko korjaamaan virheellinen menettely. Liséksi on
mahdollista, ettd markkinaoikeus maarééd hankintayksikon maksamaan hyvitysmaksua
asianosaiselle tai valtiolle, madrata tehottomuusseuraamuksen jotain sopimusehtoa koh-
taan tai lyhentaa sopimuskautta paattymain maaraamansa ajan kuluttua.*® Markkinaoi-
keusvalituksen liséksi asianosaisella on mahdollisuus hakea hankintalain 107 §:n mu-
kaisesti vahingonkorvausta kérsimistdan vahingoista. Vahingonkorvauskanteet kasitel-

la4n yleisissa tuomioistuimissa, ja niita kasitteleva ensiaste on karajaoikeus.*®

* pekkala & Pohjonen 2014: 627-628.
** pekkala & Pohjonen 2014: 650-651.
*® pekkala & Pohjonen 2014: 685.
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3. HANKINTAMENETTELYT

Hankintaa valmistellessaan hankintayksikon tulee tehda valinta siit4, miten se toteuttaa
valmisteltavan hankinnan. Taloudellisimman vaihtoehdon I6ytamiseksi hankintayksikén
tulee kartoittaa juuri kyseiseen hankintaan parhaiten soveltuva toteuttamistapa, eika aina
ole jarkevinté toteuttaa hankintaa ostamalla tuotetta tai palvelua markkinoilta. Hankinta
saattaa olla toteutettavissa omana tyond, in house-hankintana, yhteishankintayksikon
palveluja hyddyntden tai puitejérjestelyllad. Jos hankintayksikké paatyy suorittamaan
hankinnan ostamalla haluttua tavaraa tai palvelua, tulee hankintayksikén tehda paatos
hankinnassa kaytettavasta hankintamenettelysta.*” Se, mika menettelyista parhaiten so-
veltuu hankintaan, on riippuvainen hankinnan kohteesta ja sen ominaisuuksista ja sisal-

10sta.

Hankintamenettelyt ja niiden kayton edellytykset sek& menettelyihin sisaltyvat toimen-
piteet on madritelty hankintalaissa. Jokaiselle eri menettelylle on siis méaaritelty kaytto-
edellytykset ja menettelytavat.*® Hankinnoissa kaytettavia menettelyja on yhdeksan eri-

laista. Seuraavassa kasittelen niiden ominaisuuksia seka eroavaisuuksia.

Menettelyt eroavat toisistaan siséltdnsé puolesta, mutta lain puitteissa niissa on myds
kaikkia menettelyjé& yhdistavia piirteita ja vaiheita. Menettelysta riippumatta hankinnas-
sa on tehtdva hankintapaatos seké paatos ehdokkaan tai tarjoajan hylkaamisesta. Lisaksi
hankintapaatds on valitusosoituksineen aina annettava tiedoksi tarjouskilpailussa héavin-
neille tarjoajille ja hylatyille ehdokkaille®®. Hankintayksikké valitsee hankinnan valmis-
teluvaiheessa sen mielestd hankintaan parhaiten soveltuvan hankintamenettelyn. Valin-
taan vaikuttavia tekijoitd ovat hankinnan arvo, hankinnan kohde ja monimutkaisuus,
valintaperusteet sekd markkinoilla toimivien tarjoajien lukumaara. Hankintalain 24 8:n
mukaan hankinnassa on ensisijaisesti kdytettdva avointa tai rajoitettua hankintamenette-
lyd. Muita hankintamenettelyjd on mahdollista k&yttdd ainoastaan hankintalain 25-32

8:ssd sdddeltyjen edellytysten mukaisesti.

*" Hyvonen ym. 2008: 79.
*8 Hyvonen ym. 2008: 97.
* pekkala & Pohjonen 2014: 228.
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3.1. Avoin menettely

Avoimen menettelyn kayttaminen on mahdollista kaikissa hankinnoissa.>® Avoin menet-
tely on kaikista hankintamenettelyistd useiten kéytetty hankintamenettely. Avoimessa
menettelyssa hankintayksikko julkistaa hankinnasta hankintailmoituksen ja tarjous-
pyynnon, minka jalkeen kaikki halukkaat toimittajat voivat tehda tarjouksen. Hankin-
tailmoitus tulee julkaista HILMA-jérjestelméssd, mutta hankintayksikké voi myos jul-
kaista ilmoituksen lisaksi muualla tai l&hettda tarjouspyynt6ja suoraa sellaisille toimitta-
jille, joilta se erityisesti toivoo tarjousta. Joskus, varsinkin yksinkertaisissa hankinnois-
sa, hankintayksikko ei hankintailmoituksen lisaksi julkaise erillista tarjouspyyntoéd, vaan
tallaisissa tapauksissa hankintailmoitus sisaltaa itsessaan jo kaiken tarvittavan tiedon ja

tarjoukset voidaan laatia pelkastaan sen perusteella ilman erillista tarjouspyyntoa.>

Hankintailmoituksen perusteella tarjoajat esittdvat hankintayksikolle pyynnoén saada
varsinaiset tarjousasiakirjat. Hankintayksikko lahettda asiakirjat kaikille halukkaille jo-
ko heti saatuaan pyynnén asiakirjoista tai pyyntdjen jattdmiselle varatun ajan jélkeen
yhtéaikaisesti jokaiselle niitd pyytaneelle. Lain mukaan asiakirjat on lahetettava tarjo-
ajalle kuuden pdivan kuluessa pyynngsta. Yhteislahettdmisen osalta lainsd&ddanndssa ei
ole vaatimuksia, mutta varsinkin monimutkaisissa hankinnoissa tarjoajien tasapuolisen
kohtelemisen vuoksi yhtdaikainen lahettdminen voi olla suositeltavaa. Tarjousasiakirjat
voidaan hankintayksikon harkinnan mukaan toimittaa suoraa niita pyytaneille tai jul-
kaista yleisesti internetissd. Nykyisin tarjousasiakirjat julkaistaan yleisimmin HILMA-
jarjestelmassa julkaistun hankintailmoituksen yhteydessa. Hankintayksikon on annetta-
va tarjousten jattamiselle lainmukainen aika. Paasdannon mukaan tamé aina on EU-
kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa 52 paivaa. Kansallisten hankintojen osalta lainsaa-
danto edellyttdd, ettd tarjousten jattamiselle varattaan hankinnan koko ja luonne huomi-

oon ottaen kohtuullinen aika.>

Kun hankintayksikko on saanut tarjousajan pééattyessa kaikki tarjoukset hankinnan osal-

ta, tarkastaa se tarjoajien soveltuvuuden hankintaan. Usein tarjoajaan liittyvét tiedot ja

%0 Hyvénen ym. 2008: 98.
5! pekkala & Pohjonen 2014: 231-232.
52 pekkala & Pohjonen 2014: 232-233.



24

itse tarjous ovat samassa asiakirjassa, mutta siinakin tapauksessa tarjoajan kelpoisuus on
tarkastettava ennen tarjouksen arviointia. Tarjoajien kelpoisuus arvioidaan hankintayk-
sikdn itsensa ennalta méaérittelemien vertailuperusteiden perusteella. Perusteet voivat
periaatteessa olla mitd tahansa hankinnan kohteeseen liittyvid. Perusteet eivat kuiten-
kaan saa olla sellaisia, jotka antavat hankintayksikélle rajoittamatoman valinnanvapau-
den. Perusteiden madrittamisessé tulee ottaa huomioon niiden objektiivisuus ja se ettei-
vat ne suosi tai syrji mitaan tarjoajaa tai tarjoajaryhmaa. Hankintalain 8 luku sééntelee
yksityiskohtaisemmin periaatteet, joiden mukaan tarjoajien valinta on tehtavd. Kun tar-
joajien valinta on suoritettu, vertaillaan tarjouspyyntéa vastaavia tarjouksia keskenaan
sen perusteella, mitd vertailusta ja pisteytyksesta tarjouspyynnéssa on ilmoitettu. Tarjo-
uksista ei avoimessa menettelyssé voida neuvotella tarjoajien kanssa, vaan valitaan ver-

tailuperusteiden perusteella paras tarjous tarjouskilpailun voittajaksi.>®

3.2. Rajoitettu menettely

Rajoitettu menettely on avoimen menettelyn oheella toinen aina kaytettavissa oleva ja
ensisijainen hankintamenettely. Se sopii menettelyksi sellaisiin hankintoihin, joissa
hankintayksikko tietdd ennalta sopivia toimittajia olevan riittdva maaré tarjouskilpailun
aikaansaamiseksi.>* Rajoitetussa menettelyssa hankintayksikké julkaisee hankintailmoi-
tuksen, jonka jalkeen kaikki halukkaat toimittajat voivat esittdd hankintayksikolle osal-
listumishakemuksensa hankintaan osallistumiseksi. Hankintaan osallistumaan valittavat
ehdokkaat tulee valita noudattamalla objektiivisia ja syrjimattomia perusteita, jotka tu-
lee ilmoittaa hankintailmoituksessa. Rajoitetussa menettelyssa hankintayksikko voi ra-
joittaa menettelyyn kutsuttavien ehdokkaiden maaraa. Mahdollinen ehdokkaiden enim-
mais- ja véhimmaismé&aré on esitettdvé hankintailmoituksessa. Hankintaan kutsuttavien
ehdokkaiden méaaré tulee olla riittdva ottaen huomioon hankinnan koko ja laatu. Valittu-

jen ehdokkaiden maara tulee olla kuitenkin minimissaan viisi.>> Vahimmaismaarasta

53 pekkala Pohjonen 2014: 233-234.
> Hyvénen ym. 2008: 98-99.
% pekkala & Pohjonen 2014: 235.
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voidaan kuitenkin poiketa sellaisessa tapauksessa, jossa soveltuvia, asetetut kelpoisuus-
ehdot tayttavia, ehdokkaita ei ole vaadittavaa maaraa>®.

Tarjouskilpailuun valitut tarjoajat tekevat tarjouksen eika tarjouksen sisalléstd voida
neuvotella hankintayksikon ja tarjoajan valilla. Hankintayksikko tekee tarjouspyynt6é
vastaavista tarjouksista vertailun tarjouspyynnossa esitytettyjen vertailuperusteiden mu-

kaisesti. Paras tarjous valitaan tarjouskilpailun voittajaksi.>’

3.3. Puitejarjestely

Puitejarjestelystd sdadetdén hankintalain 31 §:ssd. Puitejarjestely on kaksivaiheinen me-
nettely, jossa menettelyssdé mukana olevat tarjoajat hyvaksytddn mukaan kayttamélla
avointa tai rajoitettua menettelyd. Poikkeustapauksissa menettelyyn mukaan valittavat
tarjoajat voidaan valita mygs hankintalain 25 8:n mukaisin edellytyksin neuvottelume-
nettelya ké&yttdmalla ja hankintalain 27 §:n mukaisilla edellytyksilla k&yttdmé&lla suora-
hankintaa. Toisessa vaiheessa, varsinaisessa hankinnassa, puitejarjestelyyn mukaan hy-
vaksytetyille tarjoajille esitelldaan tarkennettu tarjouspyynto ja hankinta tehddén ennalta
ilmoitettujen perusteiden mukaan. On my6s mahdollista, ettd erillistd ns. minikilpailu-
tusvaihetta ei tarvita, vaan vertailu pystytadn tekeméan jo ensimmaisen vaiheen perus-
teella ja tuote tilataan suoraan vertailun mukaisen etusijajarjestyksen mukaisesti. Puite-
jarjestely saa olla kestoltaan enintdan nelja vuotta, joskin tastd madraajasta voidaan poi-
keta perustellusta syysta esimerkiksi hankinnan kohteen sita edellyttdessa.”® Puitejarjes-
telyn sisdltdé on méaéritelty niin kansallisessa lainsdadannossa kuin EU-direktiivissa mel-
ko yleiselld tasolla, mika toisaalta antaa liikkumavaraa menettelyn kaytolle, toisaalta

jattaa tulkintoja menettelyn kayttdmista oikeuskaytannon varaan.

Puitejarjestely soveltuu usein hankintamenettelyksi silloin, kun hankinnan kohteena on
arvoltaan vahdisid ja usein toistuvia hankintoja. Puitejarjestely on usein ké&ytetty menet-

tely yhteishankintayksikoiden tekemissé hankinnoissa. Puitejarjestely mahdollistaa han-

%6 Hyvénen ym. 2008: 98.
%" pekkala & Pohjonen 2014: 228.
%8 pekkala & Pohjonen 2014: 229 ja Hankintalaki 31 §



26

kintayksikélle hankintojen tekemisen puitejérjestelyn kuluessa senhetkisen tarpeen mu-
kaan, eikd hankittavien tuotteiden tai palvelun mé&&raa tarvitse lyoda lukkoon etuka-

teen.*

3.4. Suunnittelukilpailu

Suunnittelukilpailulla voidaan kilpailuttaa hankintoja, jotka sisaltavat joko pelkastaan
suunnittelukilpailun kohteen tai sellaisia hankintoja, joissa suunnittelukilpailu on osa
palveluhankintasopimuksen kilpailuttamista. Suunnittelukilpailu voidaan kdyda minké&
tahansa suunnitelman kilpailuttamisessa. Hankintalain 33-34 8:ssa méaaritellaan varsi-
naiseen suunnittelukilpailuun liittyvat sdénndkset. Suunnittelukilpailulla tarkoitetaan
hankintain 5 8:n 16 kohdan mukaan sellaista menettelyd, jolla hankintayksikkd voi
hankkia esimerkiksi kaavoitukseen tai tekniseen suunnitteluun liittyvan suunnitelman.
Suunnitelmaa ei aina ole kilpailutettava kayttden suunnittelukilpailua, vaan suunnittelu-
ty6 voidaan tilata osana palveluhankintaa tai rakennusurakkaa, eiké itse suunnitelmasta
talloin jarjestetd omaa suunnittelukilpailuaan. Téllaisissa hankinnoissa, joissa suunni-
telmaa ei erikseen kilpailuteta, voidaan kilpailuttamiseen kayttaa esimerkiksi kilpailul-

lista neuvottelumenettelya.*

Suunnittelukilpailussa on oltava kilpailumenettelyja koskevat saannoét ja ne on oltava
sithen kiinnostuneiden osallistujien saatavilla tai ne voidaan toimittaa halukkaille. Osal-
listumista suunnittelukilpailuun ei saa rajata, vaan kaikilla on oltava mahdollisuus osal-
listua suunnittelukilpailuun. Osallistujille voidaan kuitenkin asettaa tiettyja rajoitteita,
kuten vaatia tiettya koulutusta tai kokemusta. Rajoitukset eivét tassakaan tapauksessa
saa olla sellaisia, etté ne rajaavat osallistujien méarén vain muutamaan. Liséksi suunnit-
telukilpailussa voidaan soveltaa normaaleja tarjoajien poissulkemisperusteita ja kelpoi-
suuden arviointiperusteita. Suunnittelijoiden valinnassa tulee kayttda suunnittelukilpai-

lua koskevassa ilmoituksessa esitettyja perusteita.

% Hyvénen ym. 2008: 109.
% pekkala & Pohjonen 2014: 285-287.
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Suunnittelukilpailu voidaan jérjestad joko ns. yleisend kilpailuna, jolloin mukaan hy-
vaksytdan kaikki kelpoisuudet tayttavat osallistujat. Kutsukilpailuna jérjestettyyn suun-
nittelukilpailuun osallistuvien suunnittelijoiden mééran ja valintaehdot paattaa kilpailun
jarjestava hankintayksikko.®® Hankintalain mukaan suunnittelukilpailussa on oltava
tuomaristo. Tuomariston patevyydestd laissa on saddetty siten, ettd jos kilpailuun osal-
listuville on asetettu ammatillista patevyyttd koskevia vaatimuksia, on vahintdén kol-
masosan tuomaristosta taytettava samat vaatimukset. Mikéli osallistujille ei ole asetettu
mitdan ammatilliseen patevyyteen liittyvia vaatimuksia, tulee silti huolehtia, ettd tuoma-
risto on hankinnan kohde huomioon ottaen riittdvén pateva. Tuomariston tulee olla te-

kemissaan paatoksissa ja lausunnoissa riippumaton.

Osallistujien tekemié ehdotuksia on arvioitava nimettdémina ja arvioinnissa saa kayttaa
ainoastaan niitd perusteita, jotka on ilmoitettu suunnittelukilpailua koskevassa ilmoituk-
sessa. Nimettomyydelld tavoitellaan tasapuolisuuden takaamista. Arviointiperusteiden,
joiden perusteella suunnittelukilpailun voittaja valitaan, ei tarvitse olla hankintalain ta-
vanomaisia perusteita, hinta tai kokonaistaloudellinen edullisuus. Tuomariston tulee
tehdd poytakirja suunnitelmien arvioinnista. Poytékirjan tulee sisaltdd suunnitelmien
paremmuusjarjestys, ansiot ja tuomariston huomautukset sek& mahdollista selventamisté
vaativat seikat. Suunnitelmien selventdmiseksi voidaan osallistujien ja tuomariston vé-

lilla kayda keskusteluja ja ne on dokumentoitava kuten myds koko kilpailutusprosessi.®?

3.5. Dynaaminen hankintajérjestelméa

Hankintadirektiivin 2004/18/EY 1 artiklan 6 kohdan mukaan dynaamisella hankintajérjes-
telmélla tarkoitetaan:

”[..]taysin sahkdistéa hankintaprosessia tavanomaisille ostoille, joiden markkinoilla
yleisesti saatavilla olevat ominaisuudet tayttavat hankintaviranomaisen tarpeet. Ta-
man hankintaprosessin kesto on rajoitettu ja se on koko kestonsa ajan avoin kaikille
valintaperusteet tayttaville taloudellisille toimijoille, jotka ovat esittdneet tarjous-
pyynto-asiakirjan mukaisen alustavan tarjouksen .

%1 pekkala & Pohjonen 2014: 288-289.
%2 pekkala & Pohjonen 2014: 288-291.
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Lainsd&ddannon mukaan hankintajarjestelmé on siis tdysin sahkéinen menettely, ja se siis
edellyttdd toimiakseen séhkoista tietojarjestelmad. Hankinnat kilpailutetaan kokonaisuudes-
saan siihen hyvaksyttyjen toimittajien kesken. Menettely on hyvin lahelld puitejarjestelya,
joskaan se ei ole niin laajasti sd&nnelty kuin puitejérjestely. Merkittdvd ero menettelyjen
valilla loytyy siitd, ettd dynaamiseen hankintajarjestelyyn voidaan kesken menettelyn hy-
véksyd mukaan lisad toimittajia. Dynaamisen hankintajérjestelmén on arvioitu soveltuvan
hyvin sellaisten tuotteiden hankintaan, joissa hankittava tuote on hyvin vakioitu ja sen hin-
nat muuttuvat esimerkiksi sesongin mukaan. Téllaisia tuotteita ovat esimerkiksi elintarvik-
keet. Menettelyn on arvioitu olevan sopiva myos sellaisten tuotteiden ostoon, jossa tuote
kehittyy nopeasti, kuten esimerkiksi tietotekniikka. Menetelma voisi soveltua hyvin myds
sellaiselle tuotekentdlle, missa itse tuote on suhteellisen vakioitu, mutta toimittajien maéra
vaihtelee tai niitd on markkinoilla paljon. Té&llaisia voisivat olla esimerkiksi kuljetuspalve-

lut.%3,

Dynaaminen hankintajérjestely perustetaan ilmoittamalla siitd EU hankintailmoituksella
lukuun ottamatta hankintalain B liitteen mukaisia palveluita ja palveluiden kéyttdoikeusso-
pimuksia, joista ilmoitetaan kansallisesti. Hankintailmoituksessa on esitettéva, etta kyseessa
on dynaaminen hankinta sekd menettelyn kesto. llmoituksessa on lisdksi ilmoitettava sek&
tarjousten vertailuperusteet ettd niiden painoarvot. Hankinnan kohde tulee hankintailmoi-
tuksessa kdyda ilmi tarvittavalla tarkkuudella, ettd hankintaan osallistuvat tahot pystyvat
arvioida liittyykd hankinnan kohde sen tarjoamaan ja hankintayksikkd voi arvioida kyke-
neekd toimittaja toimittamaan haluttuja tavaroita tai palveluita. Uuden hankintadirektiivin
kohdalla tarjouspyyntoa ei ole.** Dynaamiseen hankintajarjestelyyn tulee nykyisen lainsaa-
dédnnén mukaan hyvéksya sen keston aikana mukaan kaikki kelpoisuusehdot tayttavat hy-
vaksyttdvan alustavan tarjouksen jattdneet toimittajat koko sen keston aikana. Uuden han-
kintadirektiivin mukaan menettelyn on koko sen keston ajan oltava avoin kaikille valintape-

rusteet tayttaville tarjoajille.®

Dynaamisen hankintajarjestelmén siséall4 jokainen yksittdinen hankinta on kilpailutettava.
Hankintayksikdn on siis esitettdva tarjouspyynto kaikille jarjestelyssa mukana olevalta tar-

joajalta jokaisessa hankinnassa erikseen. T&ssé tarjouspyynndssa on esitettdva hankinnan

83 |_ehto 2015: 3-5.
8 Lehto 2015: 6-8.
8 |ehto 2015: 9.
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yksiloity kohde, tiedot alkuperdisestd hankintailmoitetusta ja td&smennetyt valintaperusteet.
Saaduista tarjouksista valitaan ennakkoon ilmoitettujen valintaperusteiden perusteella paras
tarjous. Hankintayksikon tulee tehdd hankinnasta hankintapd4tds jota seuraa hankintasopi-

muksen tekeminen parhaan tarjouksen esittdjan kanssa.®®
3.6. Séhkdinen huutokauppa

Sahkoiselld huutokapalla tarkoitetaan hankintalainsaddannossa (SahkHuutokL 2 § 1
momentin 1 kohta)

” [..] toistuvaa menettelyd, jonka kuluessa uusia alennettuja hintoja tai tarjouk-
sen sisaltamia tekijoita koskevia uusia arvoja esitetdén sahkdoisesti ja joka toteute-
taan sen jalkeen, kun tarjousten arviointi on saatu kokonaisuudessaan ensimmai-
sen kerran paatokseen, ja joka mahdollistaa tarjousten luokittelun automaattisen
arviointimenetelman pohjalta”.

Siihen millaisia huutokauppamenettelyja voidaan kayttéa, ei hankintalaissa oteta kantaa.
Sahkoistd huutokauppaa koskevan lain 2 8 1 momentin 1 kohdan mukaan huutokaup-
pamenettely toteutetaan siten, ettd menettelysséd annetaan uusia alennettuja tai muita
vertailuperusteina kdytettyja arvoja. Saman lainkohdan mukaa menettelyn tulee mahdol-
listaa tarjousten luokittelu automaattisten arviointimenetelmien avulla. Suomessa on
yleisesti sdhkdisissd huutokaupoissa kéytossa ollut malli, jossa hinta ja laatu muutetaan
pisteiksi hankintayksikon laatimalla ja ilmoittamalla kaavalla. Huutokauppa voidaan
toteuttaa myds toisin pdin, eli mallilla jossa laadulliset vertailutekijat muutetaan rahalli-
siksi arvoiksi. Kummassakin mallissa tulee muunnoksessa kéytetyt kaavat ja vertailupe-
rusteiden painotukset ilmoittaa jo tarjouspyynnéssa. Huutokauppa voidaan toteuttaa jo-
ko englantilaisen mallin mukaan, jossa tarjoaja tarjoaa aina edellistd halvemman tarjo-
uksen ja halvin tarjous voittaa, tai japanilaisen mallin mukaan, jolloin tarjousta korote-

taan ja korkein tarjous voittaa.®’

Sahkoisen huutokaupan kayttd on mahdollista avoimessa menettelyssa, rajoitetussa me-
nettelyssd, neuvottelumenettelyssd, hankinnan kilpailutuetuksen tapahtuessa dynaami-
sen hankintajarjestelman puitteissa ja puitejarjestelyyn valittujen toimittajien uudelleen-

kilpailuttamisessa hankintalain 32 8:n ja erityisalojen hankintalain 26 8:n nojalla. Han-

% pekkala & Pohjonen 2012: 310-311.
*" Lehto 2012: 2-3.
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kintadirektiivin 54 artikla kieltdd s&hkoisen huutokaupan kayton osana kilpailullista
neuvottelumenettelyd. Sahkoistd huutokauppaa ei voida myoskaan kayttdd hankittaessa
rakennusurakoita tai palveluita, jotka siséltavat henkisia suorituksia, kuten suunnitte-

lua.®®

Sahkoistd huutokauppaa kaytettdessa on siitd julkaistava hankintailmoitus. lImoitukses-
sa seka sita tarkentavassa tarjouspyynnossa esitetddn maaritelma huutokaupan kohteena
olevalle kohteelle. Lisaksi tulee ilmoittaa vertailuperusteet painotuksineen seka huuto-
kaupan aikana annettavat tiedot seka tiedonsaantitavat. Tarjouspyynnon perusteella
hankintayksikko saa tarjoajilta alustavat tarjoukset, jotka se arvioi ja asettaa jarjestyk-
seen vertailuperusteiden perusteella. Alustavien tarjousten tulee tayttdd kaikki asetetut
vahimmaisvaatimukset. Ennen varsinaista huutokauppaa hankintayksikko lahettaa kai-
kille valituille tarjoajille pyynnon varsinaisen huutokauppatarjouksen tekemisesta. Huu-
tokauppakutsussa tarjoajia pyydetdén esittdméan uusia hintoja ja muita haluttuja tekijoi-
ta. Liséksi pyynndssa kerrotaan tdsmaéllisemmin sovellettavan menettelyn tiedot, kuten
alkamispéiva ja kellonaika. Varsinaisen huutokaupan aikana osallistujilla on koska ta-
hansa mahdollisuus parantaa tarjoustaan sek& saada tietoa osallistujien lukumé&érasta ja
keskindisesté jarjestyksestd sekd mahdollisesti myds hinnoista ja arvoista, jos niista tie-
dottamisesta on ilmoitettu tarjouspyyntfasiakirjassa. Huutokauppa loppuu séhkdista
huutokauppaa saantelevan lain 14 §:n mukaisten tapojen mukaan ja huutokaupan jal-
keen hankintayksikdn on tehtdva hankintapdéatds ja hankintasopimus maéardaikojen ja
ehtojen perusteella parhaan tarjouksen tehneen tarjoajan kanssa. Sdhkdinen huutokaup-
pa sopii menettelynd suurille hankintayksikoille, joilla on tarvittava osaaminen ja re-
surssit sahkoisen huutokaupan jarjestamiseen seka ostovolyymi on iso. Tyypillisia séh-
koisella huutokaupalla hankittavia tuotteita ovat yksinkertaiset tuotteet, esimerkiksi ko-

piopaperi.®

% Lehto 2012: 3-6.
% pekkala & Pohjonen 2014: 302-303.
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3.7. Suorahankinta

Hankintalain maaritelman mukaan suorahankinta on sellainen julkinen hankinta, jossa ei
lain mukaan ole pakko julkaista hankintailmoitusta. Suorahankinnassa tarjouspyynt6
tehdaan yhdelle tai useammalle yritykselle. Tarjouspyynnon perusteella saatujen tarjo-
usten perusteella hankintayksiko tekee hankintasopimuksen haluamansa tarjoajan kans-
sa. Menettelyn siséltd on hyvin vapaata ja sen aikana onkin mahdollista esimerkiksi
neuvotella kaikista hankintaan sisaltyvista seikoista. Vaikka menettely on varsin va-
paamuotoinen, ei syrjivien ehtojen kayttdminen suorahankinnassa ole sallittua. Hankin-
tayksikon on suositeltavaa julkaista vapaaehtoisesti suorahankinnoista hankintailmoitus
ja kayttaa menettelyssa kirjallisia tarjouspyyntdja seka vaatia kirjallisia tarjouksia valt-

tyakseen mahdollisilta valituksilta.”

Hankintalain piiriin kuuluvien hankintojen osalta lain 27 ja 28 §:t méaarittelevat tapauk-
set, jolloin suorahankinnan kayttd on mahdollista. Suorahankinnan kaytté on kiellettya
kaikissa muissa paitsi lain nimenomaan mainitsemissa tilanteissa. Suorahankinnan kéyt-
t0 on mahdollista esimerkiksi silloin, kun sité edeltdé tulokseton avoin tai rajoitettu me-
nettely, teknisestd tai taiteellisesta syystd, taikka yksinoikeuden vuoksi. Suorahankinnan
kayttd on lisaksi sallittu tilanteissa, joissa hankinnalla on &rimmainen, hankintayksi-
kosta johtumaton, kiire tai hankinta on tutkimushankkeeseen liittyvé tavarahankinta.
Hankintayksikdn on aina kyettava perustelemaan suorahankinnan kayttd ja suorahan-

kinnan kayton ehtoja on tulkittava tiukasti’*.

3.8. Neuvottelumenettely

Neuvottelumenettelyn k&site on méaritetty hankintalain 5 8:n 12 kohdassa hankintame-

nettelyksi:

70 pekkala & Pohjonen 2014: 144 ja 230.
" pekkala & Pohjonen 2014: 144-145,
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”[..]jossa hankintayksikko julkaisee hankinnasta hankintailmoituksen ja johon ha-

lukkaat toimittajat voivat pyytdd saada osallistua; hankintayksikkd neuvottelee

hankintasopimuksen ehdoista valitsemiensa toimitzajien kanssa”.
Yksinkertaistetusti esitetysti neuvottelumenettelyssa hankintayksikko julkaisee menette-
lystd hankintailmoituksen, jonka perusteella se valitsee neuvotteluissa mukana olevat
toimittajat. Naiden menettelyyn mukaan valittujen tarjoajien kanssa se neuvottelee han-
kinnan toteuttamisesta. Neuvotteluiden jalkeen valitsee toimittajan jonka kanssa tekee

hankintasopimuksen.

Jos neuvottelumenettelyé tarkastelee hankintayksikén nakokulmasta, on se hankintame-
nettelyistd kaikkein joustavin ja muodoltaan kaikkein vahiten sdadelty. Neuvottelume-
nettelyssa hankintayksikon on mahdollista méaéritelld hankinnan lopullinen siséltd ja
valintaehdot tarjouskilpailuun mukaan valittujen toimittajien kanssa kéydyissa neuvotte-
luissa. Tarjoajien nakdkulmasta neuvottelumenettely taas on kaikkein vahiten avoin
hankintamenettely, siind mukana on vain pieni maaré tarjoajia eika valinnan perusteista
ilmoiteta etuké&teen. Neuvottelumenettelyn kaytto onkin rajattu nykyisessa hankintalais-
sa tiukasti poikkeuksellisen vaativiin hankintoihin ja erityistilanteisiin ja sen kaytto
edellyttadkin aina lain maarittelemien edellytysten tayttymista. Hankintayksikén on aina
perusteltava neuvottelumenettelyn kayttd. Neuvottelumenettelyn heikkoutena on pidetty
Sitd, ettd se vaatii paljon aikaa ja aiheuttaa kustannuksia seka hankintayksikolle etté tar-
joajille. Tyypillisia neuvottelumenettelyn kéyttotilanteita ovat pitkakestoiset ja moni-
mutkaisia oikeudellisia ja rahoituksellisia riskeja sisaltavat hankinnat, esimerkiksi kéyt-

tooikeussopimukset.’

3.8.1. Neuvottelumenettelyn kéayttdedellytykset

Millaisissa tilanteissa neuvottelumenettelyn kaytté on mahdollista? Neuvottelumenette-
lyn kayttoedellytykset ovat riippuvaisia hankinnan kokonaisarvosta. Neuvottelumenette-
lyn kayttoa on saadelty EU-kynnysarvot ylittdvien hankintojen osalta hankintalain 25
8:ss4. Hankinnoissa, jotka kilpailutetaan kayttden niin sanottuja kansallisia hankintame-
nettelyjd, neuvottelumenettelyn kéyttéedellytykset on madaritelty hankintalain 66 §:ssé.

72 pekkala & Pohjonen 2014: 238-239.
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EU-kynnysarvot ylittdvissa hankinnoissa neuvottelumenettely olisi kaytdsséa 25 §:n no-
jalla viidessa eri tapauksessa. Ensinndkin neuvottelumenettelyé voitaisiin kéyttda 25 § 1
momentin nojalla silloin, kun neuvottelumenettelya edeltavassé avoimessa, rajoitetussa
tai Kilpailullisessa menettelyssé ei ole saatu tarjouspyynttd vastaavia tarjouksia tai saa-
tuja tarjouksia ei voitaisin hyvaksya hankintalain 47, 48, 50 tai 52—-60 §:n perusteella.
Liséksi edellytyksena on, ettei tarjouspyynnon kohteena olevan hankinnan sopimuseh-
toihin tehdd olennaisia muutoksia. Neuvottelumenettelyn kayttéon voitaisiin siirtya
lainkohdan nojalla esimerkiksi silloin, kun tarjouksissa on saatu hankinnan toteuttami-
seksi vaihtoehtoisella toteuttamistavalla vaikka tarjouspyynndssé ei télle ole asetettu
mahdollisuutta. Neuvottelumenettelyyn ei tarvitse julkaista uutta hankintailmoitusta, jos
mukaan neuvotteluihin valitaan kaikki tarjoajat, jotka tayttavét tarjoajille asetetut mini-

mivaatimukset ja ovat tehneet tarjouksen joka on tarjousmenettelyn mukainen.

Hankintalain 25 §:n 2 momentissa séadetdédn muista tapauksista, joissa neuvottelume-
nettelyéd voidaan kayttad EU-kynnysarvot ylittdvissa hankinnoissa. Momentin 1 kohdan
mukaan neuvottelumenettelyd voitaisiin kayttaa sellaisessa hankinnassa, johon liittyvien
riskien johdosta tai hankinnan luonteen vuoksi ei ole mahdollista etukateistd kokonais-
hinnoittelua. Lain kohtaa koskevan hallituksen esityksen mukaan kohdan nojalla neu-
vottelumenettelya voitaisiin kayttdd esimerkiksi kilpailutettaessa vaativia saneeraus-
hankkeita, joiden lopullinen siséltd tai kustannusvaikutukset on mahdotonta arvioida

ennakkoon”®.

Markkinaoikeus arvioi ratkaisussaan, ettd hankintayksikon oli sallittua valita hankintame-
nettelyksi neuvottelumenettely hankinnan luonteen perusteella kilpailutettaessa laakinta-
helikopteripalveluja. Kyseessa olevassa ratkaisussa hankinnan luonteen vaativaksi teki se,
ettei koko maan kattavia samanlaisia palveluhankintoja oltu aikaisemmin Kilpailutettu se-
k& hankittavaan toimintaan liittyvasta uudesta rahoitus- ja organisointimallista ollut aiem-

paa kokemusta.”

" HE 50/2006 vp s. 75.
 MAO 9.8.2011/358.
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Neuvottelumenettelyn kaytto on hankintalain 25 8:n 2 momentin 2 kohdassa mahdollis-
ta sellaisissa palveluhankinnoissa. joissa hankinnan luonteen vuoksi ei pystytd laatimaan
tarjouspyyntoé tai tehtavanmaarittelya niin, ettd niiden perusteella voitaisiin valita tar-
jouskilpailunvoittaja kéayttden avointa tai rajoitettua menettelya. Téllaisia palveluja ovat

esimerkiksi vaativat rakennusten suunnittelupalvelut™.

Edelleen 25 8:n 2 momentin 3 kohdan nojalla neuvottelumenettelyd on mahdollista
kayttaa sellaisen rakennusurakan kilpailuttamiseen, joka tehdaan vain tutkimusta kokei-
lua tai kehittdmista varten. Hankinnalla ei saisi tavoitella taloudellista hyotya eikéd kan-
nattavuuden varmistamiseksi tai tutkimus- ja kehityskulujen korvaamiseksi. Hankin-
tayksikolla on nayttovelvollisuus rakennushankkeen tutkimusluontoisuudesta’®Saman
pykalan 2 momentin 4 kohta mahdollistaa neuvottelumenettelyn kéyton kéyttdoikeus-
urakoiden kilpailuttamisessa. Neuvottelumenettelyn kayttod kayttdoikeusurakoissa kay-

daén perusteellisemmin 1&pi myéhemmin luvussa 5.

Kansallisten hankintamenettelyjen mukaisesti kilpailutettavien hankintojen osalta neu-
vottelumenettelyn kayttdmahdollisuudet on s&édetty hankintalain 66 §:ssé. Pykélan 1
momentin mukaan neuvottelumenettelyd voidaan kayttdd kaikissa hankinnoissa, jotka
ovat ennakoidulta arvoltaan alle mééritellyn EU-kynnysarvon. Tavara- ja palveluhan-
kinnoissa arvon on oltava valtion keskushallintoviranomaisten hankinnoissa alle 134 00
€ ja muiden hankintayksikdiden osalta alle 207 000 €. Rakennusurakoissa EU-
kynnysarvo on kaikkien hankintayksikodiden hankinnoissa 5 186 000€. Huomattavaa on,
ettd alle 30 000 € arvoiset tavara- ja palveluhankinnat, alle 100 000 € arvoiset erdit so-
siaali- ja terveyspalvelut sekd koulutuspalvelut seké alle 150 000 € arvoiset rakennus-
urakat eivét ole hankintalain piirissa, ja niissa hankintayksikkd voi vapaasti valita tavan
ja menettelyn hankinnan toteuttamiselle. Neuvottelumenettelyn ké&yton sallimisella il-
man erityisia perusteita on haluttu antaa joustovaraa hankintojen tekemiseen, mutta pie-
nissa ja yksinkertaisissa hankinnoissa sen kaytto ei valttamatta ole jarkevaa ja tarkoituk-

senmukaista sen hallinnollisen raskauden vuoksi.”’

> HE 50/2006vp s. 75.
" HE 50/2006vp s. 75.
" pekkala & Pohjonen 2014: 577.
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Neuvottelumenettelyn kayttdé on lisdksi mahdollista kaikissa hankinnoissa EU-
kynnysarvoon saakka sellaisissa tilanteissa, jotka on mainittu hankintalain 66 8:ssd. Ta-
varahankinnan, urakan tai hankintalain liitteen A mukaisten palveluiden ylittdessa enna-
koidulta arvoltaan EU-kynnysarvon, kaytetddn niiden kilpailuttamiseen EU-
kynnysarvojen mukaisia menettelyjd. Tama tarkoittaa sitd, ettd neuvottelumenettelyn
kayttd on pykaldn 2 momentin nojalla mahdollista ainoastaan siind mainituissa tapauk-
sissa kokonaisarvoltaan EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa seké& hankinnoissa jot-
ka ovat sisélloltaan hankintalain liitteen B mukaisia hankintoja riippumatta niiden ar-

vosta.”®

Hankintalain 66 8:n 2 momentin 1 kohdassa neuvottelumenettelyn kéyttd mahdolliste-
taan sellaisessa hankinnassa, jossa hankinnan luonteen vuoksi tarjouspyynnon laatimi-
nen olisi erityisen vaikeaa tai epatarkoituksenmukaista niin tarkasti ettd paras tarjous
voitaisiin valita avointa tai rajoitettua menettelyd kayttden. Lain esitdissa esimerkkina
tallaisista hankinnoista on esitetty palveluhankinnat, joissa palvelun tulee joustaa kaytta-

jien tarpeiden mukaan.

Hankinnassa, joka on luonteeltaan tai sen luonteeseen liittyvien riskien vuoksi sellainen,
ettei hankinnan kokonaishinnoittelu ole mahdollinen etukéteen, voidaan kayttda neuvot-
telumenettelyd hankintalain 66 8:n 2 momentin 2 kohdan nojalla. Lain esitdissé esi-
merkkina tallaisesta hankinnasta on esitetty vaativa saneerausurakka, jossa saattaa esiin-
tya ongelmia, joita on mahdotonta ennakoida etukéteen.”® Neuvottelumenettely on kay-
tettdvissa myos tilanteissa, jossa tarjoajien on mahdollista esittdd hankinnan rahoituk-
seen kaytettavid elinkaari tai yksityisrahoitusmalleja. Téllaisissa tilanteissa tosin
useimmin on kyse kayttdoikeussopimuksesta, jonka Kilpailuttaminen neuvottelumenet-

telya kayttaen on mahdollista muutenkin.®

Momentin 3 kohdan nojalla neuvottelumenettelyn kaytt6 on mahdollista sellaisessa tut-
kimus-, selvitys-, suunnittelu-, arviointi- ja koulutushankinnassa, joka edellyttéda palve-

lun tarjoamisesta vastaavien henkildiden asiantuntemuksen ja patevyyden erityista arvi-

"8 pekkala & Pohjonen 2014: 577.
" HE 50/2006 vp s. 111.
80 pekkala & Pohjonen 2014: 578.
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ointia. Té&llaisissa niin sanotuissa asiantuntijapalveluissa palvelun tarjoamisesta vastaa-
van henkilon ammattitaito liittyy valittomésti hankinnan kohteena olevan palvelun suo-
rittamiseen. Téllaisissa tapauksissa nditd patevyyteen ja asiantuntemukseen liittyvia
ominaisuuksia on yleensé paastava arvioimaan perusteellisesti, esimerkiksi henkilékoh-
taisin haastatteluin. Tyypillisid4 ominaisuuksia, joita tallaisessa menettelyssa arvioidaan,
ovat esimerkiksi kielitaito ja vaadittujen asioiden tdsmallinen osaaminen. Ominaisuudet
ovat usein sen kaltaisia, ettd niiden arvioiminen on mahdotonta pelkkien asiakirjojen
pohjalta. Taman tyyppisissa hankinnoissa hankinnan kohde méaarittyy usein tarkemmin

vasta sitten, kun kiinnostuneet palveluntarjoajat on kartoitettu.®*

Julkisen ja yksityisen sektorin yksittdistd hanketta koskevaan yhteistyojarjestelyyn liit-
tyvassd hankinnassa tai pysyvaa kumppanuussopimusta koskevassa hankinnassa seka
pitkdkestoisessa hankinnassa voidaan kayttad neuvottelumenettelyd 2 momentin 4 koh-
dan nojalla. Téllaisia hankkeita voivat olla esimerkiksi julkisen ja yksityisen sektorin
yhteisten yksikdiden perustaminen ja siihen liittyvét hankinnat. Kuitenkin tulee muistaa,

etta yhtididen perustaminen ei kuulu hankintalain alaan.®?

Neuvottelumenettelyn kayttd on mahdollistettu valtakunnallisesti tai alueellisesti keski-
tettyjen sosiaali- ja terveyspalveluiden kilpailuttamisessa 66 8:n 2 momentin 5 kohdas-
sa. Neuvottelumenettelya voisi kéyttaa sellaisissa hankinnoissa, joissa hankitaan palve-
lua johon liittyy erityislaatuisia kysymyksia, ja niiden harvalukuisuuden vuoksi on tar-
koituksenmukaista toteuttaa keskitetysti esimerkiksi kokoamalla erityinen asiantunti-

jayksikko.®

Monialaista erityisosaamista vaativia palveluita hankittaessa neuvottelumenettelyn kayt-
t0 on mahdollistettu 2 momentin 6 kohdassa. Perusteena neuvottelumenettelyn kaytolle
naissa tapauksissa voi olla se, ettd hankittavat palvelut ovat tyypiltdan sellaisia, ettei nii-
hin juurikaan ole tarjontaa ja tarjolla olevat palvelut harvoin soveltuvat ostajan tarpei-
siin. Monialaista erityisosaamista edellyttédvia palveluita ovat lain kohdassa mainituista

sosiaali- ja terveyspalveluissa esimerkiksi monivammaisen henkilon kuntouttamiseen

81 pekkala & Pohjonen2014: 578.
8 HE 50/2006 vp s. 111.
8 HE 50/2006 vp s. 111.



37

liittyvat palvelut. Monialaisen erityisosaamisen vaatimus voi tayttya sosiaali- ja terve-
yspalveluiden liséksi myods esimerkiksi asiantuntijapalveluissa, jossa palvelua toteutta-
valta ryhmalta edellytetddn useiden eri osaamisalueiden hallintaa. Neuvottelumenette-

lya voitaisiin kayttaa tallaisissa hankinnoissa.*

Sellaisissa hankinnoissa, jotka ovat poikkeuksellisen kiireellisi&, eika suorahankinta ole
mahdollinen, on mahdollista kéyttdd neuvottelymenettelyd 66 8:n 2 momentin 7 kohdan
perusteella. Kiireen tulee johtua muusta kuin sellaisesta seikasta, johon hankintayksikon
olisi kohtuudella voitu katsoa pystyvan varautua. Suorahankintaan oikeuttavan kiireen
edellytykset on tulkittu erittdin tiukasti, ja onkin katsottu, ettd huomioon tulee ottaa
muutkin Kiiretilanteet. T&mé&n lainkohdan tarkoittama kiire voisi olla esimerkiksi terve-
yspalveluiden jarjestaminen kriisioloissa tai koneen rikkoutumisen aiheuttama korjaus-

tarve.®

Momentin 8 kohta mahdollistaa neuvottelumenettelyn kéyton kayttdoikeussopimuksis-
sa. Kayttooikeussopimukset ovat yleensa sisalloltadan laajoja ja vaihtelevia, ettd neuvot-
telumenettelyn kdyttdminen on haluttu mahdollistaa niiden kilpailuttamisessa. Neuvot-
telumenettelyn kayttoa kayttooikeussopimuksissa on késitelty erikseen myéhemmin lu-

vussa 5.

Momentin 9 kohta mahdollistaa neuvottelumenettelyn kéyton rakennustoissa, joissa
tehd&@an ainoastaan tutkimusta. Ehdot neuvottelumenettelyn kaytolle ovat taysin samat
kuin aiemmin t&ssa luvussa kasitellylla kohdalla vastaavissa EU-kynnysarvot ylittdvissa

hankinnoissa (Hankintalain 25 §:n 2 momentin 3 kohta).

3.8.2. Menettelyn kulku

Neuvottelumenettelyssd noudatetaan samoja saannoksida, oli kyseessd sitten EU-
kynnysarvot ylittvista tai kansallisista hankinnoista. Neuvottelumenettely alkaa paa-

saantoisesti silla, ettd hankintayksikko julkaisee hankintailmoituksen hankinnasta, jonka

8 pekkala & Pohjonen 2014: 581.
% He 50/2006 vp s. 112.
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perusteella toimittajat, jotka ovat kiinnostuneita hankintaan osallistumisesta, voivat jat-
taa osallistumishakemuksen. Uutta hankintailmoitusta ei kuitenkaan tarvitse julkaista
hankintalain 25 8:n 1 momentin mukaisissa tapauksissa, joissa mukaan neuvotteluihin
otetaan kaikki tarjoajat, jotka ovat avoimessa tai rajoitetussa menettelysséa taytténeet
hankintaa koskevat vahimmaisvaatimukset ja tehneet hankinnan muotovaatimukset tayt-

tavan tarjouksen®®.

Hankintayksikolla on oikeus paattédd siitd kuinka monta ehdokasta se kutsuu mukaan
tarjouskilpailuun. Mukaan hyvaksyttdvien tarjoajien madrasséd on otettava huomioon
hankinnan laatu ja koko. Vahimmaismaara kutsuttaville endokkaille on kuitenkin kol-
me. Valittavia ehdokkaita on valittava riittava maaré todellisen kilpailun varmistamisek-
si. Jos soveltuvia ehdokkaita ei ole kolmea tai hankintayksikon ilmoittamaa maaraa, voi
hankintayksikko jatkaa hankintaa vain niiden ehdokkaiden kanssa jotka vahimmaisedel-
Iytykset tayttavéat, vaikka niité ei olisikaan ennakkoon ilmoitettua maaraa.

Mukaan neuvotteluihin ei misséan tapauksessa voida kelpuuttaa sellaisia ehdokkaita,
jotka eivat taytd ehdokkaille asetettuja vahimmaéisvaatimuksia, vaan neuvottelut on kay-
tava ainoastaan ehdot tayttavien tarjoajien kanssa. Hankintayksikko valitsee neuvotte-
lumenettelyyn mukaan otettavat tarjoajat antamiensa kriteerien perusteella. Tarjoajien
valinnassa voidaan perusteena kayttaa esimerkiksi tarjoajan taloudelliseen tilaan ja tek-
niseen tai ammatilliseen patevyyteen liittyvia perusteita. Perusteiden tulee olla puolueet-
tomia ja syrjimattomid. Hankintayksikon on laadittava kaytettavéstd menettelytavasta ja
neuvottelujen vaiheittaisuudesta ja etenemisestd niin tarkka kuvaus kun mahdollista ja
liitettdva se osaksi hankintaa koskevaa hankintailmoitusta tai sité tdydentédvaa hankeku-

vausta.®’

Hankintalain 26 §:ssd saadetadn neuvottelumenettelyn kulusta. Pykéldssa on mainittu
menettelyn tavoitteen liséksi neuvottelujen vaiheittaisuudesta ja ehdokkaiden ja tarjoaji-
en tasapuolisesta kohtelusta. Hankintalain mukaan neuvotteluita voitaisiin kdyda kaikis-
ta hankintasopimuksen ehdoista. Neuvotteluiden tavoitteena olisi 106ytéda neuvotteluilla
hankintalain 62 8:n mukainen paras tarjous. Neuvottelumenettelyssa ei pyydeta toimitta-

8 HE 50/2006 vp s. 74-75.
8 pekkala & Pohjonen 2014: 239-240 ja 246-247.
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jilta heti valmiita tai lopullisia tarjouksia. Jos ensimmaisessa vaiheessa pyydetyt tarjo-
ukset olisivat lopullisia tarjouksia, kyseessa ei olisi neuvottelumenettely vaan sen sijaan
rajoitettu menettely. Menettelyn tarkoituksena on neuvotteluissa muokata sopivia rat-
kaisuja ja hankintasopimuksen ehtoja tayttdmaan hankintayksikén tarpeen parhaalla
mahdollisella tavalla.®® Neuvottelumenettelya kaytettaessd kyseessa on usein sen tyyp-
pinen hankinta, ettd tavanomaisen, kaikki hankinnan tiedot sisaltavan tarjouspyynnon ja
hakekuvauksen laatiminen on erittdin hankalaa. Neuvottelumenettelyssé kaydyissa neu-
votteluissa tarkoitus onkin hioa seka tarjouspyyntéa ja hankekuvausta sellaisiksi, etta
niiden pohjalta voidaan pyytaa sellaisia tarjouksia, jotka mahdollisimman hyvin taytta-
vat hankintayksikon tarpeen. Alustavassa tarjouspyynnossa ja hankekuvauksessa on
kuitenkin jo pyrittdva esittdméan hankintaa koskevat olennaiset vaatimukset mahdolli-

simman tarkasti.

Neuvottelut voidaan suorittaa joko yhtend vaiheena tai monivaiheisina. Yksivaiheisissa
neuvotteluissa hankintayksikké neuvottelee mukaan valittujen tarjoajien kanssa vahin-
tdan yhden kerran, jonka jalkeen tarjoajilta pyydetaan lopulliset tarjoukset. Neuvottelu-
jen tapahtuessa yhdessé vaiheessa kaikki menettelyyn mukaan valitut tarjoajat ovat mu-
kana koko menettelyn ajan. Neuvottelukierroksia menettelyssa on kaytdva kuitenkin
vahintadn yksi ennen kuin hankintayksikkod voi pyytaa lopullisia tarjouksia. Hankin-
tayksikon on toisaalta mahdollista toteuttaa neuvottelut monivaiheisina. Hankintalain 26
8:n 2 momentissa sé&detddn neuvottelujen toteuttamisesta monivaiheisina. Neuvottelu-
jen monivaiheisuudella tai vaiheittaisuudella tarkoitetaan sitd, ettd hankintayksikolla on
mahdollisuus k&yda neuvotteluja vaiheittain siten, ettd se voi neuvottelujen edetessa
karsii mukana olevien tarjousten ja ratkaisuvaihtoehtojen maaraa. Vaiheittaisuudesta on
tullut ilmoittaa tarjouspyynndssa tai hankintailmoituksessa. Tarjousten tai ratkaisuvaih-
toehtojen karsiminen tulee tehdd noudattaen ennalta ilmoitettuja ehtoja. Ehdot eivat saa
liittya tarjoajan soveltuvuuteen liittyviin ehtoihin. Kaytiin neuvottelut sitten vaiheittain
tai yhdessé vaiheessa, paattyy neuvotteluvaihe lopullisten tarjousten pyytamiseen. Kun

lopulliset tarjoukset on saatu, suoritetaan tarjousten vertailu ja tarjouskilpailun voitta-

8 Ukkola 2012: 263.
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jaksi valitaan lopullisten tarjousten joukosta tarjous joka on kokonaistaloudellisesti

edullisin.®

3.8.3. Neuvottelujen sisélto

Hankintalaissa, eikd sen pohjana olevassa hankintadirektiivissa, ole séadelty tarkemmin
sitd, mistd neuvottelumenettelyssa on mahdollista neuvotella. Laissa todetaan ainoas-
taan, ettd neuvottelujen tarkoitus on lain 62 §:n mukaisen parhaan tarjouksen valinta.
Hankintalain esitdissa mainitaan 26 8:n kohdalla ettd neuvotteluja voidaan kayda kaikis-
ta hankintasopimuksen ehdoista. Neuvotteluissa voitaisiin neuvotella siis kaikista han-
kintasopimukseen liittyvista tekijoistd, kuten teknisestd toteutuksesta, rahoituksesta ja
oikeudellisista seikoista seké hinnasta. Samassa kohdassa todetaan menettelyn yleiseksi
tarkoitukseksi tarjousten mukauttamisen hankintayksikon asettamia vaatimuksia par-
haan mahdollisen tarjouksen l6ytamiseksi. Laissa ei haluta asettaa rajoituksia neuvotte-
lujen sisallolle.*® Neuvotteluissa on kuitenkin oltava hyvin tarkka siita, etta toimittajien
tasapuolinen kohtelu toteutuu. Tasapuolisuudesta neuvottelujen aikana on saddetty han-
kintalain 25 8:n 3 momentissa. Tasapuolisuudella neuvotteluissa tarkoitetaan sitd, etta
kaikille tarjoajille kerrotaan hankkeesta samat tiedot ja annetaan samat mahdollisuudet
lisaselvitysten saamiselle hankkeesta. Neuvottelujen eri vaiheessa keskusteluja kdydaéan
eri tarjoajien kanssa. Jokaiselle tarjoajille on varattava sama aika neuvottelujen kaymi-
selle ja kaikkien kanssa on neuvoteltava kaikista hankinnan ehdoista.®* Lain esitdiden
mukaan tarjoajien tasapuolisen kohtelun, sek& menettelyn jalkikateisen arvioinnin vuok-
si, menettelyn aikana tulisi kiinnittd4d huomiota asiakirjojen, jotka koskevat neuvottelun
kulkua, laatimiseen. Tallaisia asiakirjoja ovat esimerkiksi neuvotteluista pidetyt poyta-

kirjat.”

Neuvottelujen tasapuolisuutta on arvioitu oikeuskaytannossé useassa tapauksessa. Mark-
kinaoikeuden ratkaisussa 481/10, jossa arvioitiin neuvottelujen tasapuolisuutta hankin-
nassa, jossa lennonjohtojérjestelman hankinnassa neuvotteluihin oli valittu kaksi tarjo-

% HE 50/2006vp s. 76 ja Pekkala & Pohjonen 2014: 247-249.
% He 50/2006 vp s. 253.

% pekkala & Pohjonen 2014: 249.

% HE 50/2006 vp s. 76.
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ajaa. Hankintayksikko oli neuvottelujen aikana tutustunut ainoastaan toisen tarjoajan tar-
joamaan ratkaisuun sellaisella lentoasemalla, jolla se oli kdytdssa. Toisen tarjoajan jarjes-
telmén osalta vastaavaa tutustumiskayntia ei tehty. Markkinaoikeus arvioi, ettd koska jar-
jestelmd, johon ei kéyty tutustumassa oli yleisesti toimivaksi todettu ja erityisesti hankin-
tayksikon menettelyn avoimuus vierailua koskien, hankintayksikdn toiminta ei asettanut
tarjoajia eriarvoiseen asemaan eiké menettelyn tasapuolisuus siis vaarantunut.”

Paivakodin lisdrakennusurakkaa koskevassa kilpailutuksessa KHO totesi, ettei tarjoajia
kohdeltu tasapuolisesti, kun hankintayksikko oli ainoastaan yhdelle tarjoajalle kertonut,
ettd tietyistd toimisto- ja ty6huone sekd sosiaalitiloista voitaisiin luopua. Tiedolla oli
KHO:n mukaan ollut huomattavaa merkitysta yhteismitallisten ja vertailukelpoisten tar-
jousten saamisessa seka se oli asettanut tarjoajat eriarvoiseen asemaan.*

Neuvotteluja voidaan kayda myds viela kilpailuttamisvaiheen jalkeenkin. Varsinkin
monimutkaisissa hankinnoissa, kuten kayttdoikeussopimusten kilpailuttamisessa, sopi-
musvaiheessa joudutaan kdymaan neuvotteluja ostajan, myyjéan ja hankkeen rahoittajan
valilla. Neuvotteluissa viimeistelld&n sopimuksen kdytannon toteutus, rakenne seka ra-
hoitusehdot ja —jarjestelyt. Muutokset eivét tassd vaiheessa kuitenkaan saa muuttaa han-
kintaa olennaisesti. Pienten muutosten sallimisella on pyritty turvaamaan menettelyn
joustavuus, ettei menettelya tarvitse aloittaa uudestaan pienten muutosten vuoksi.”
Voittajaa suosivana, vasta sopimusneuvotteluissa kdytynd neuvotteluna on pidetty koti-
maisessa oikeuskdytanndssa muutosta, jossa voittaneen tarjouksen ehto muutettiin opti-
oksi, jonka vaikutuksesta hinta aleni merkittavasti.”® Korkein oikeus arvioi ratkaisus-
saan alihankkijan vaihtumisen kielletyksi muutokseksi asiassa, jossa alihankkijan omi-

naisuuksilla voitiin katsoa olevan olennainen merkitys®’

Komission ehdotuksessa uudeksi hankintadirektiiviksi yksi esityksista on ollut neuvot-
telumenettelyn kéyttdalan laajentaminen. Komissio my6s ehdottaa esityksesséén, etta
nykyinen hankintailmoituksella toteutettu neuvottelumenettely korvattaisiin ns. tarjous-
perusteisella neuvottelumenettelylld. Tarjousperusteisen menettelyn kéyttéala tulisi
olemaan nyKkyisten rajoitusten sijaan kaikki mahdolliset hankinnat, jossa hankintayksik-
ko ei maaritell4 riittavan tarkasti hankinnan kohteen teknisia maaritelmia.®® Meneillaan

olevan hankintalain kokonaisuudistuksen myo6ta neuvottelumenettelyd koskevaan s&an-

% MAO 30.10.2010/481.

% KHO 24.10.2011/3040.

% pekkala & Pohjonen 2014: 255.
% MAO 23.6.2005 163.

" KHO 19.10.2005/ 2647.

% Ukkola 2012: 271.
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telyyn on tulossa myds muutoksia, johtuen osin uuden hankintadirektiivin implemen-
toinnista. Hankintalain uudistuksessa neuvottelumenettelyn k&yttéedellytyksia on tar-
koitus laajentaa. Uudessa laissa neuvottelumenettelyn kéayttd olisi mahdollista esimer-
kiksi hankinnoissa, jotka siséltavat innovatiivisia ratkaisuja tai suunnittelua. Neuvotte-

lumenettelyn sisaltdon ei uuden hankintalain ole tarkoitus tuoda muutoksia.*

3.9. Kilpailullinen neuvottelumenettely

Hankintalain 5 8:n 14 kohdan mééritelman mukaan Kilpailullinen neuvottelumenettely

on maéaritelty hankintamenettelyksi, jossa

” [..Jhankintayksikko julkaisee hankinnasta hankintailmoituksen ja johon kaikki
toimittajat voivat pyytdd saada osallistua; hankintayksikkd neuvottelee menette-
lyyn hyvaksyttyjen ehdokkaiden kanssa ldytaakseen yhden tai usean ratkaisun, jo-
ka vastaa sen tarpeita ja jonka perusteella valittuja ehdokkaita pyydetaan teke-
maan tarjouksensa.”’
Kilpailullinen neuvottelumenettely on edelld kasitellyn neuvottelumenettelyn ns. sisar-
menettely. Se tuli osaksi hankintalainsd&ddéntéa vuoden 2007 hankintalain uudistukses-
sa. Joustavuudeltaan se on rajoitettua menettelyd joustavampi, mutta neuvottelumenette-
lyyn verrattuna saadellympi hankintamenettely. Verrattuna tavalliseen neuvottelumenet-
telyyn, nayttéisi siltd, etta Kilpailullisella neuvottelumenettelylld pyritddn neuvotteluissa
enemman keinojen ja ratkaisumallien 10ytdmiseen kuin yksittaisten sopimusehtojen tai
hankittavien tuotteiden yksityiskohtiin. Verrattuna neuvottelumenettelyyn neuvottelut
tulee siis paattaa aikaisemmassa vaiheessa. Yksityiskohdista tulisi Kilpailullisessa neu-
vottelumenettelyssa kdyda neuvotteluja ainoastaan muodollisen vertailuvaiheen kautta
valikoituneen yhden toimittajan kanssa, varsinaisen neuvotteluvaiheen keskittyessa tar-

kentamaan hankinnan kohdetta ja sen toteuttamistapaa.'®

% Tyb ja elinekinoministerion mietintd 2014: 51 ja 133.
1% Ukkola 2012: 269.
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3.9.1. Kéyttoedellytykset

Hankintalain 29 8:n 1 momentin mukaan Kilpailullista neuvottelumenettelyd voidaan
kayttda erityisen monimutkaisissa hankinnoissa, joissa ei etukéteen pystyta méarittele-
maan kilpailutettavan hankkeen teknisig, taloudellisia tai oikeudellisia seikkoja. Hankin-
talain esitoissa esimerkkind Kkilpailullisella neuvottelumenettelylld kilpailutettavasta
hankinnasta on mainittu suuret liikenneinfrastruktuurinankkeet, korkean teknologian
hankinnat seké hankkeet, joissa riskinjakomallin tekeminen ei ennakolta ole mahdollis-
ta.’% Hankintalaissa ei ole tyhjentavasti maaritelty sitd, mitd monimutkaisuudella tassa
tapauksessa tarkoitetaan. Monimutkaisuuden on katsottu tarkoittavan sitd, ettd menette-
Iyn tulisi olla objektiivisesti tavanomaista vaikeampaa asiaan perehtyneelle hankinta-
toimen ammattilaiselle. Monimutkaisuus ei siis voi johtua hankintayksikon osaamisen
tai resurssien puutteesta. Hankintayksikkd on siis velvollinen kohtuullisissa maarin sel-
vittdmé&an markkinainformaatiota tai kaytettavissé olevia ratkaisuja. Sellaisissa tilan-
teessa, joissa ei objektiivisesti katsottuna ole mahdollisuutta ratkaista etukéteen parasta
vaihtoehtoa hankinnan toteuttamiseksi, voi hankintayksikkd kéyttaa Kkilpailullista neu-
vottelumenettelya. Esimerkkiné tallaisesta tilanteesta on mainittu vesiston ylittdvan tai
alittavan vaylén rakentaminen, jossa hankinta voidaan toteuttaa usealla tavalla, joko eri-
tyyppisilla tunneli- tai siltaratkaisuilla. Vaikka hankinnan kohde ei itse olisi teknisesti
monimutkainen, voi monimutkaisuus liittyd my0s hankintaan liittyviin oikeudellisiin
jarjestelyihin. Monimutkaisuus voi johtua myds sopimuskokonaisuuteen liittyviin oi-
keudellisiin jarjestelyihin, kuten rahoitusmalleihin. Esimerkiksi koulun rakentaminen ei
sindnsd ole katsottu monimutkaiseksi hankinnaksi, mutta jos siihen liitetd&n pitkéaaikai-
nen yll&apito ruokahuoltoineen ja korjauksineen, voidaan hankintaa pitaa todennakaisesti

monimutkaisena.'®

3.9.2. Kilpailullisen neuvottelumenettelyn kulku

Hankintalain 30 § siséltédd saatelyn kilpailullisen neuvottelumenettelyn kulusta. Verrat-

tuna aiemmin kaésiteltyyn neuvottelumenettelyyn, kilpailullisen neuvottelumenettelyn

101 HE 50/20006 vp s. 79.
192 pekkala & Pohjonen 2014: 258-261.
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kulku on tarkemmin s&&nnelty. Menettelyn ensimmaéinen vaihe on hankintailmoituksen
julkistaminen, jossa hankintayksikon on lain mukaan ilmoitettava hankintaa koskevat
tarpeensa ja vaatimuksensa. Liséksi hankintayksikko voi laatia hankekuvauksen, jolla se
tarkentaa hankinnan tavoitteita ja siséltoa. Liséksi hankintayksikon tulee hankintailmoi-
tuksessa ilmoittaa menettelyyn valittavien tarjoajien valintaperusteet. VValintaperusteita
voivat olla esimerkiksi endokkaan taloudelliseen tai rahoitukselliseen asemaan tai am-
matilliseen patevyyteen liittyvéat seikat. Hankintayksikko aloittaa neuvottelut valitsemi-
ensa tarjoajien kanssa neuvottelut hankinnan toteuttamiseen soveltuvien keinojen etsi-
miseksi.’®® Menettelyyn mukaan valittujen tarjoajien kanssa kaydyt neuvottelut voivat
koskea kaikkia sopimukseen liittyvia tekijoitd, eiké& niiden sisaltda ole tarkasti rajattu
lainsd&danndssa. Neuvotteluissa voidaan siis niin sanotun normaalin neuvottelumenette-
lyn tapaan neuvotella kaikista hankinnan ehdoista, aina teknisista ratkaisuehdotuksista
hintaan ja oikeudellisiin kysymyksiin. Neuvottelut tulee k&yda erikseen jokaisen tarjo-
ajan kanssa. Yleensa neuvottelut ovat monivaiheisia, silld monimutkaisissa hankinnois-
sa hankintayksikon tarpeet taysin tyydyttava ratkaisu ei 10ydy ensimmaisessé vaiheessa.
Kilpailullinen neuvottelumenettely voidaan kayda kahdella tapaa. Tarjoajat voivat antaa
tarjouksen omasta ratkaisuehdotuksestaan tai lopullinen tarjous voidaan pyytaa yhdesta,
hankintayksikon valitsemasta ratkaisuehdotuksesta. Se, kumpaa tapaa kdytetaan, on il-
moitettava ennakolta. Kaytettaessé vaihtoehtoa, missa lopullinen tarjous tehdaén yhdes-
ta ratkaisuehdotuksesta, ehdotettuja ratkaisuvaihtoehtoja karsitaan vaiheittain. Hankin-
tayksikon tulee tehda aina ratkaisuehdotuksen hylkaamisesta paatds. Neuvotteluja jatke-
taan niin kauan, ettd hankintayksikko pystyy tekemaén paatoksen ratkaisuvaihtoehdosta,
josta kaikki téssé vaiheessa mukana olevat tarjoajat tekevét tarjouksen. Hankintayksikon
saamista tarjouksista on valittava kokonaistaloudellisesti edullisin, eika pelkén hinnan
kayttdminen vertailuperusteena ole mahdollista. Koska Kilpailulliseen neuvottelumenet-
telyyn osallistuminen saattaa vaatia suuria ponnisteluja, voi hankintayksikko osallistuji-

en houkuttamiseksi maksaa korvauksia tarjouskilpailuun osallistumisesta.*

Hankintalakiin on kirjattu EU-direktiivien mukaisesti muistutus tarjoajien tasapuolisesta
kohtelusta ja luottamuksellisuudesta kilpailullisessa neuvottelumenettelyssé. Tasapuoli-

sen kohtelun osalta on huomioitava erityisesti siind, ettd kaikki tarjoajat saavat menette-

103 HE 50/2006 vp s. 80.
104 pekkala & Pohjonen 2014: 263-267.
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lyn aikana samat tiedot, eikd kukaan ole tietojen suhteen eriarvoisessa asemassa. Han-
kintayksikon tulee olla huolellinen, ettei se paljasta tarjouskilpailun aikana tarjoajan
esittdmid ratkaisuja tai neuvotteluissa ilmi tulleita luottamuksellisia asioita ilman tarjo-
ajan tai ehdokkaan lupaa. Liikesalaisuuksien yksildiminen on tarjoajan vastuulla ja nii-
den tulee olla aitoja liikesalaisuuksia. Liikesalaisuutena ei voida esimerkiksi pitad sita,
etta joku tarjoaa ratkaisuksi siltaa vesiston ylittdmiseksi ja toinen lauttayhteyttd. Han-
kintayksikollda on mahdollisuus vaatia tarjoajaa laatimaan myéhemmin julkistettaviin
asiakirjoihin selostuksen hankkeesta. Tarjouskilpailun paatyttyd hankintayksikon on ka-
siteltdva menettelyssa saamiaan tietoja siten, kuin viranomaisen toiminnan julkisuudesta

saadetyssa laissa saadetaan.®

Verrattuna tavalliseen neuvottelumenettelyyn nayttaisi siltd, etta kilpailullisella neuvot-
telumenettelyll& pyritadn neuvotteluissa enemman keinojen ja ratkaisumallien 16ytami-
seen kuin yksittaisten sopimusehtojen tai hankittavien tuotteiden yksityiskohtiin. Verrat-
tuna neuvottelumenettelyyn neuvottelut tulee siis paattad aikaissmmassa vaiheessa. Yk-
sityiskohdista tulisi Kilpailullisessa neuvottelumenettelyssa kdayda neuvotteluja ainoas-

taan muodollisen vertailuvaiheen kautta valikoituneen yhden toimittajan kanssa.*®

3.10. Hankintamenettelyt EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa

Hankintalain 65 §:n mukaan hankinnan jaddessa arvoltaan EU-kynnysarvojen alle, so-
velletaan kilpailutuksessa hankintalain 9 luvun mukaisia menettelyja. Hankintamenette-
lyjen osalta neuvottelumenettelyn kayttdalaa on laajennettu hankintalain 66 §:n mukai-
siin hankintoihin ja suorahankinnan on laajennettu saman lain 67 8:n mukaisiin hankin-

toihin.

EU-hankintoihin verrattuna kansallisia hankintoja kilpailutettaessa voidaan noudattaa
kevyempid menettelyjd. Neuvottelumenettelyn ja suorahankinnan laajennetun kaytto-
alan lisaksi eroja on useita. EU-hankinnoissa noudatettavia maardaikoja ei ole pakko

noudattaa. Hankinnoissa noudatettavien méaérdaikojen tulee kuitenkin olla suhteessa

105 pekkala & Pohjonen 2014: 262.
106 Ykkola 2012: 269.
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hankinnan ja tarjouspyynnon laajuuteen ja tarjouksen tekemiselle ja hankintaan tutus-
tumiselle on jadtava riittdvasti aikaa. Hankintailmoituksessa kaytetd&n kansallisissa
hankinnoissa HILMA jarjestelmén mukaista kansallista lomaketta. Tarjouspyyntd saa
olla sisalloltaéan suppeampi kuin EU-hankinnoissa. Ehdokkaiden ja tarjoajien valinnassa
voidaan kayttad mitd tahansa syrjimatonta ehtoa. Tarjouksen vertailuperusteiden paino-
tuksia ei tarvitse ilmoittaa, riittd ettd ilmoittaa perusteiden tarkeysjarjestyksen. Sellai-
sissa hankinnoissa joissa palvelun tarjoamisesta tai tyon tekemisesta vastaavien henki-
I6iden osaamisella on erityistd merkitystd, voidaan vahimmaisehdon ylittdva osaaminen
ottaa huomioon tarjousten vertailussa. Kansallisissa hankinnoissa hankintayksikkd voi
allekirjoittaa hankintasopimuksen heti hankintap&atoksen jalkeen, sill& niihin ei sovelle-

ta pakollisia odotusaikoja.'”’

Kansallisten kynnysarvojen alle jadvissa hankinnoissa ei sovelleta lainkaan hankintalain
mukaisia menettelyja. Hankintayksikko voi talléin tehda hankinnan vapaamuotoisem-
min. Hankintoja suoritettaessa on kuitenkin muistettava noudattaa syrjimaténta kohtelua
ja riittdvad avoimuutta menettelyssd. Vastaavasti kaikissa EU-kynnysarvot alittavissa
hankinnoissa on mahdollista vapaaehtoisesti soveltaa samoja ehtoja ja velvoitteita kun
arvoltaan EU-kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa on noudatettava.'®®

197 pekkala & Pohjonen 2014: 570-572.
108 pekkala & Pohjonen 2014: 567 ja 572.
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4, KAYTTOOIKEUSSOPIMUKSET

Niin sanotussa tavallisessa hankintasopimuksessa yksinkertaistetusti esitettynd hankin-
tayksikkd hankkii haluamansa tavaran, palvelun tai rakennusurakan maksamalla siité
hankinnan toimittajalle tai suorittajalle korvausta, joka on yleisimmin rahaa. Kayttooi-
keussopimukset eroavat edelld kuvatusta tavallisesta hankinnasta siten, etta niissa han-
kintayksikko hankkii kyll4 haluamansa palvelun tai rakennusurakan, mutta vastikkeena
siitd toimittaja saa pelkédn rahallisen korvauksen sijaan kayttdoikeuden palveluun tai
urakan kohteena olevaan rakennukseen. Kayttooikeuden liséksi hankintayksikkd voi
maksaa toimittajalle rahallista korvausta. Esimerkkind kéyttGoikeussopimuksesta toimii
hyvin hankintayksikon ja linja-autoyrittajan vélinen sopimus, jossa yrittaja sitoutuu tar-
joamaan kuljetuspalveluita siten, ettd saa osan tuloistaan palvelua kayttéavilta asiakkailta

ja osan hankintayksikolta.

Vastikkeellisuutta kéyttdoikeussopimuksissa on arvioitu kansallisessa oikeuskaytdnndssa
esimerkiksi Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisussa, joka kasitteli vammaispalvelulain
perusteella inva-autoa tarvitsevien kuljetuspalveluiden tilaustenvélitystd. Toiminnan kat-
sottiin olevan vastikkeellista, kun korvaus tilaustenvélityksestd tuli kokonaan palvelun
kayttajilta, eika hankintayksikoltd.® Saman asian markkinaoikeuskasittelyssa markkina-
oikeus toteaa ettd vastikkeellisuuden kasitetta on tulkittava laajasti. Merkittava seikka on
siind, ettd tuottaako vastike sen saajalle taloudellista arvoa. Taloudellista arvoa on katsot-
tu rahallisen korvauksen lisaksi sellaisilla sopimuksilla, joissa hankintayksikkd mydntaa
hankinnan saajalle muuta rahallisesti mitattavaa etua, kuin rahallista korvausta.'*!

Kéayttooikeussopimukset voidaan jakaa kahdentyyppisiin kéyttéoikeussopimuksiin han-
kinnan kohteen mukaan, palveluja koskeviin kayttdoikeussopimuksiin seka julkisiin
kayttooikeusurakoihin. Kasittelen niiden sisélt6ja ja eroja jéljempéna, kun ensin on
maadritelty mité kasite kayttdoikeussopimus yleisesti tarkoittaa. Kéyttéoikeussopimukset
ovat kuuluneet aiemmin kylla unionin hankintalainsdaddannén piiriin, mutta ne ovat ol-
112

leet hankintadirektiivien soveltamisalan ulkopuolella.
tiivilla kayttdoikeussopimusten tekemisestd (2014/23/EU) haluttiin selkiyttad kayttooi-

Vuonna 2014 saadetyll& direk-

keussopimuksia koskevaa lainséd&dantoa. Selkiyttdmisen tavoitteena on poistaa oikeu-

dellista epadvarmuutta kayttéoikeussopimusten tekemiseen liittyen. Tdéman taas direktii-

109 pekkala & Pohjonen 2014: 107.
10 KHO 2012:71.

11 MAO 10.7.2012/262-264.

12 ykkola 2011a; 291.
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vin mukaan edistdisi julkisten varojen tehokasta kayttod seka lisatd yritysten, eritoten
pk-yritysten, liiketoimintamahdollisuuksia ja péaasya osalliseksi kayttooikeussopimuk-
sia. Direktiivin perustelujen mukaan kayttdoikeussopimukset ovat infrastruktuurin ja
strategisten palveluiden kehittdmisen térkeé véline edistamalla kilpailua sisamarkkinoil-
la mahdollistaen yksityisen sektorin asiantuntemuksen hyddyntdmisen toiminnan tehos-

tamiseen ja innovaatioiden lisaamiseen.'*®

Seké unionin ettd kansallisessa oikeuskaytanndssa on todettu, ettd kayttdoikeussopi-
mukseksi voidaan katsoa my6s vuokrasopimus. Vuokrasopimusta voidaan pitéé kaytto-
oikeussopimuksena ainoastaan silloin, kun se tayttdd kaikki k&yttdoikeussopimuksen
maadritelman vaikutukset, esimerkiksi riskin siirtymisen osalta. Unionin tuomioistuin
lisaksi ratkaisussaan toteaa, ettd vuokra-sopimuksiin, joka katsotaan kayttooikeussopi-
muksiksi, ei voida soveltaa ratkaisun aikaan voimassa ollutta julkisia palveluhankintoja
koskevaa direktiivia (92/50/ETY). Téllaiset kayttooikeussopimuksina pidettavat jarjes-
telyt tulee siis kilpailuttaa kansallisia hankintamenettelyja kayttaen.*** Tarkeaa on kui-
tenkin huomata seikka, etté jos jarjestelyn paéasiallisena tarkoituksena ei ole jonkin pal-
velun hankkiminen vaan omaisuuden hoitaminen sijoitustarkoituksessa, ei kyseessa voi

olla kayttooikeussopimus.**

4.1. Kayttooikeussopimukseen liittyva riski

Riskin arviointi on yksi keskeinen tekija arvioitaessa onko jossain jarjestelyssa kyse
kayttooikeussopimuksesta vai tavallisesta hankinnasta''®. Tulkintakysymys siita, onko
kyseessa tavallinen hankintasopimus vai kayttéoikeussopimus on ollut useasti unionin
tuomioistuimen ratkaistavana ja riskin siirtyminen on néissa arvioissa noussut usein rat-
kaisevaan rooliin. Uudessa kayttdoikeussopimusten tekemisesta annetussa direktiivissa

riskin kasitettd on haluttu selventaa.

1132014/23/EU L91/2.

14 MAO 6.6.2013/250 ja C-458/03, Parking Brixen GmbH v. Gemeinde Brixen.
15 KHO 2015:59.

16 Ykkola 2011a: 299.
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Ensinndkin sopimukseen on liityttavé taloudellinen riski, miké tarkoittaa sitd, ettd vaik-
ka hankintayksikkd maksaisi korvausta palvelun tai urakan suorittamisesta, ei maksettu
korvaus saa olla maaraltaan yhta suuri kuin palvelun tai urakan toteutumisesta sen suo-
rittajalle aiheutuvat kustannukset ovat. Jos hankintayksikolta saatava korvaus on kulujen
tai investointien suuruinen tai suurempi, on kyseessa kayttdoikeussopimuksen sijasta
tavallinen hankinta. Kuitenkin kyseessa olisi direktiivin mukaan k&yttdoikeussopimus,
jos siita huolimatta ettd hankintayksikko korvaa tai on enemmaén kuin kaikki siitd aiheu-
tuvat menot jos sopimuksen toteuttamisesta aiheutuneiden menojen takaisinsaaminen
riippuu palvelun tai omaisuuseran tosiasiallisesta kysynnéasté ja tarjonnasta. Kysyntaan
liittyvalla riskilla tarkoitetaan luonnollisesti sitd kysyntaan liittyvia riskitekijoitd, kuten
riskia asiakkaiden maaran riittavyydesta. Tarjontariskilla tulee ymmartaa riskia siité,
ettei palvelun tai urakan toteuttamiseen liittyvaa riskia esimerkiksi siitd, ettd sen tarjoa-
minen ei vasta kysyntdd. Kayttooikeussopimuksen ei ole katsottu olevan kyseessé sil-
loin, kun riski on poistettu takaamalla alakohtaisella s&&ntelylla sopimuksen toteuttajalle

sopimuksen toteuttamisen kulujen ja investointien takaisinsaaminen.™’

Konsessioon liittyvéan riskiin on unionin tuomioistuimen ratkaisuissa linjattu, etta riski
voi olla mééraltaan pienikin, kunhan sen olemassaolo on todellinen'*®, Sama linjaus on
mainittu myos kayttdoikeussopimuksia koskevassa direktiivissa. Riskin todellisuutta on
arvioitu unionin tuomioistuimen ratkaisussa C382/05 komissio vastaan Italia, jossa Ky-
seessd katsottiin olevan konsession sijaan tavallinen hankintasopimus sen vuoksi, etta
valtio sitoutui toimittamaan tietyn vahimmaismaaran jatettd ja sopimuksessa sovittiin
korvauksen mééran tarkistamisesta sopimuskaudella olosuhteidenmuutosten johdosta.
Unionin tuomioistuimen ratkaisussa C-206/08, WAZV Goth arvioitiin riskin maaraa.
Ratkaisussa todettiin etté riski voi olla méaarallisesti huomattavan pieni, kunhan se siir-
tyy joko kokonaan tai padosin hankintamenettelyssa toimittajan vastuulle. Riskin maara
voi olla huomattavan pieni esimerkiksi hintasaannellyilld aloilla tai sellaisilla aloilla,
joissa julkisen palvelutarjonnan piirissa on ollut entuudestaan paljon asiakkaita, ennen

kuin palvelu tuotetaan kayttooikeussopimuksella.

17 9014/23/EU L91/3-4.
118 pekkala & Pohjonen 2014: 107.
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Riskin tasoa arvioitaessa unionin tuomioistuin on linjannut, ettd riskin on oltava luon-
teeltaan liiketoiminnallista. Tama tarkoittaa sitd, etta riskin on oltava riskia altistua
markkinoilla tapahtuvan Kilpailun aikaansaamille epdvarmuustekijoille. Toimittajan itse
aiheuttamalla riskillg, kuten esimerkiksi huonolla liikkeenhoidolla tai arviointivirheill,
ei ole merkitysté arvioitaessa onko kyseessa hankintasopimus vai konsessio.'** Uudessa
konsessioita s&éntelevassa direktiivissd riskistd kayttooikeussopimuksissa puhutaan
toiminnallisesta riskista. Direktiivin mukaan toiminnallinen riski, joka kéytt6oikeusso-
pimuksiin tulee sisaltyd, tulee olla luonteeltaan sellaista, etteivat sopimuspuolet voi sii-
hen vaikuttaa. Toiminnallinen riski voi liittyd joko pelkéstaan kysyntéan tai tarjontaan
liittyviin tekijoihin tai nithin molempiin. Kéyttdoikeussopimuksen maaritelman suorit-

tamiseksi tehtyjen investointien tulee siis olla riippuvaista palvelun tai omaisuuserén

tosiasiallisesta kysynnast tai tarjoamisesta.*?°

Kotimaisesta oikeuskéytdnndssa markkinaoikeus on arvioinut mm. riskiedellytyksen tayt-
tymisté ratkaisussaan koskien Kansaneldkelaitoksen solmimaa suorakorvausmenettelya.
Markkinaoikeus katsoi, ettd kyseessé oli palveluita koskeva kayttdoikeussopimus, koska
riskiedellytys téyttyi, silla Kansanel&kelaitoksen sopimuskumppanin vastuulle jai vastuu
taksipalveluiden valittdmisesta aiheutuvista kustannuksista ja joutui ndin ollen investoi-
maan palvelun tuottamiseen. Taksimatkoista oli kuitenkin mahdollisuus saada korvauksia
myos siten, ettd asiakas haki niitd jalkikateen Kansaneldkelaitokselta. Markkinaoikeus
katsoi ettd suorakorvausmenettelyd koskeva sopimus ei taannut sopimuskumppanille tulo-
ja, vaan sen tulot olivat riippuvaisia kolmansien osapuolten kadyttdytymisesta ja nailta
saaduista tuloista. Riskiedellytyksen katsottiin siis tayttyneen ja kyseessa olevan talta osin
kayttdoikeussopimuksesta.'?*

Riskiedellytyksen katsottiin tayttyvan myos asiassa, jossa piirinuohoojalle katsottiin syn-
tyvan riittdva riski vaikka lainsaadanto velvoittaakin kdytdssa olevien tulisijojen ja hor-
mien nuohoamiselle. Riski oli kuitenkin riittdva, koska saantely koskee vain kaytossa
olevia tulisioja, eiké rajoita asukkaiden oikeutta luopua tulisijan kéaytosta. Riskin katsot-
tiin olevan riittava, vaikka samalla todettiin sen olevan erittdin pieni johtuen nuohouspal-
veluita koskevasta julkisesta saantelystd.'?

Markkinaoikeus arvioi ratkaisussaan linja-autoliikennepalveluja koskevaa hankintaa ris-
kin jakautumista hankintayksikon ja kayttdoikeuden saajan valilla ja sen vaikutusta sii-
hen, voidaanko kyseessd katsoa olevan kéyttéoikeussopimus. Tapauksessa riskistd suu-
remman osan arvioitiin jddvan hankintayksikon kannettavaksi kuin mitd siirtyy palvelun
toteuttajalle. Markkinaoikeus katsoi, ettei riskié voida katsoa siirtyvén sillé tapaa palvelun
tuottajalle hankintalain edellyttamalla tavalla, ettd kyseista hankintaa voitaisiin pitaa kayt-
tdoikeussopimuksena.'?

119 Ukkola 2011a; 299.

120 5014/23/EU L94/4.

121 MAO:10.7.2012/262-264.
122 \JAO 16.10.2009/494.

123 MAO 8.1.2015/5.
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Esitetyisté oikeustapauksista voi huomata, etta kayttéoikeussopimuksen saajalle siirtyva
riski voi olla maaréltaan lahes teoreettinen ja silti sen on katsottu tayttavan riskin siir-
tymisen edellytyksen ja hankinnan on katsottu tayttavan kayttdoikeussopimuksen maéri-

telmén

4.2. Palvelukonsessio

4.2.1. Palveluhankinta

Ennen kuin voidaan késitella palvelukonsessiota ja sen Kilpailuttamista, on paikallaan
madritelld mita tarkoitetaan palveluhankinnalla. Pavlelukonsessiossa on kyseessa kui-
tenkin palvelun hankinta joten hankinnan kohde ja siihen liittyvat erityispiirteet ovat

samanlaisia kun ns. tavallisessa palveluhankinnassa.

Hankintalaki mé&érittelee lain 5 §:n 1 mom. 4 kohdassa palveluhankintasopimuksen si-
sélloksi

”[..Jmuuta kuin julkista rakennusurakkaa tai julkista tavarahankintaa koskevaa
sopimusta, jonka kohteena on palvelujen suorittaminen; palveluhankintasopimuk-
seksi katsotaan myds sellainen hankintasopimus, jonka kohteena on palvelujen
ohella tavaroita, jos palvelujen arvo on suurempi kuin tavaroiden arvo; lisaksi
palveluhankintasopimukseksi katsotaan hankintasopimus, johon palvelujen ohella
sisaltyy liitteessa C tarkoitettuja rakennustoita. ”

Kilpailutettaessa palveluhankintaa, kéytettavissa olevat menettelyt ovat riippuvaisia sii-
ta, millaisia palveluita ollaan hankkimassa. Hankintalain liitteissa palvelut on lajiteltu
laadun mukaan siten, ettd ne kuuluvat joko liitteen A tai B mukaisiin palveluihin. Liit-
teen A palveluita kutsutaan ensisijaisiksi palveluiksi. Téllaisia palveluita ovat muun
muassa kuljetuspalvelut, rahoituspalvelut ja tutkimuspalvelut sek& kiinteisténhuoltopal-
velut. Liitteen B mukaisia, ns. toissijaisia palveluita ovat esimerkiksi sosiaali- ja terve-
yspalvelut seka koulutuspalvelut. Jos hankinta siséltdd molempia palveluita, hankinnas-
sa kaytetty menettely valitaan sen mukaan, kumpaan ryhmaan kuuluvien palveluiden

osuus on arvolla mitattuna suurempi. Jos hankinnan arvo ylittdd EU-kynnysarvon ja
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hankintaan sovelletaan sen laadun mukaan liitteen A mukaisten palveluiden mukaisia
menettelyjd, soveltuu hankintalaki niiden kilpailutukseen kokonaisuudessaan lukua 9
lukuun ottamatta. Liitteen B mukaisiin hankintoihin sovelletaan aina sen arvosta riip-
pumatta hankintalain 9 luvun mukaisia, niin sanottuja kansallisia hankintamenettely-
jé.124
Kilpailuttamisen nékokulmasta tarkasteltuna palveluhankinnoissa on esiintynyt paljon
ongelmia verrattuna tavarahankintojen kilpailuttamiseen. Télle voidaan néhda eri syita.
Tavarahankinnat ovat usein luonteeltaan yksinkertaisia ja niissd hankintaan usein ns.
bulkkituotteita. Palveluhankinnoissa hankinnan kohde on hankalammin méariteltavissa,
mika on aiheuttanut ongelmia tarjousten tarjouspyynnénmukaisuuden arvioinnille seka
keskinaiselle vertailulle. Palveluhankinnassa ilmenneet hankaluudet johtuvat myds osal-
taan siitd, ettd hankintayksikot ovat vasta siirtyméassé palveluiden ostamiseen oman tuo-
tannon sijaan ja niiltd puuttuu siten asiantuntemus ja kokemus palveluiden kilpailutta-
misesta.'®® Hankittava palvelu voi kohdistua hankintayksikon omien tarpeiden lisaksi
tayttamaan asiakkaiden tarpeen, esimerkiksi potilaiden hoidon tarpeen®?®. Palveluiden
Kilpailuttamisen vaikeudet liittyvét usein palvelun laatuun liittyvien tekijoiden maarit-
tamiseen tarjouspyynnossa.’?’ Palveluita hankittaessa tarjoajien ja ehdokkaiden arvioin-
nissa seka tarjousten arvioinnissa voidaan kayttd4 hieman laajemmin tarjoajan ominai-
suuksiin liittyvia vertailuperusteita. Palveluiden toteuttaminen on usein hyvin tyonteki-
joiden henkildkohtaisesta suorittamisesta ja osaamisesta riippuvaista, joten esimerkiksi
tarjoajien kelpoisuuden arviointiin soveltuu usein vaatimus palvelun suorittajalle henki-

16ston tietynlaisesta koulutuksesta ja patevyyksista.?

Hankintalaki antaa mahdollisuuden kayttaa kansallisissa palveluhankinnoissa vertailu-
perusteena tarjoajan soveltuvuuden ylittdvaa laadunhallintaa, kokemusta tai ammattitai-
toa. Edellytyksena téllaisten vertailuperusteiden kéytolle on ndiden perusteiden erityi-
nen merkitys palvelun toteuttamiselle. Kaytdnnon hankintatoimessa taméntyyppisia ver-

tailuperusteita on kaytetty myos EU-kynnysarvot ylittavissé palveluhankinnoissa vertai-

124 pekkala & Pohjonen 2014: 105.
125 Eskola & Ruohoniemi 2011: 51.
126 pekkala & Pohjonen 2014: 104.
27 HE 50/2006 s. 14.

128 Hyvénen ym. 2008: 154



53

luperusteina, koska palveluhankinnat ovat luonteeltaan sellaisia, ettei muita vertailupe-
rusteita joissain tapauksissa edes ole olemassa. Kéytettdessa soveltuvuuden ylittdmisté
tarjouksen vertailuperusteena, tulee hankintayksikon selvasti erottaa toisistaan erillisiksi
vaiheiksi ja tehdé ero soveltuvuuden arviointivaiheen ja tarjousten vertailun valille.**°
Palveluhankinnoissa on lisaksi katsottu tehtdvaan valittavien henkildiden haastattelemi-
sen olevan mahdollista. Haastattelu ei kuitenkaan saa olla yleistd, vaan sen tulee perus-
tua asetettuun vertailuperusteeseen tai vaatimukseen ja pyrkid mittaamaan juuri kyseista

ominaisuutta kuten esiintymis- tai kielitaitoa.'*°

4.2.2. Palvelukonsession maaritelma

Palvelukonsessio, toisin sanoen palveluita koskeva kéyttdoikeussopimus on méaéritelty
hankintadirektiivin 2004/18/EY 1 artiklan 4 kohdan seka erityisalojen hankintadirektii-
vin 2004/17/EY 1 artiklan 3 kohdan b alakohdan mukaan sisalloltddan samanlaiseksi
hankinnaksi kuin edellisessa kappaleessa maaritelty tavallinen palveluhankinta. Sama
maadritelma 16ytyy myos kansallisesta hankintalaista ja erityisalojen hankintalaista. Ero
naiden kahden vélilla tule siitd jo alemmassa vaiheessa esitetysté seikasta, ettd palveluja
koskevassa kayttooikeussopimuksessa palvelujen suorittamisesta vastikkeena on han-
kintayksikon maksaman maksun sijasta palvelun kaytto- tai hyddyntdmisoikeus. Palve-
lukonsession saaja voi saada yhdessa tdman oikeuden kanssa hankintayksikén maksa-
maa rahallista korvausta. Kéyttdoikeussopimuksessa sopimuksen toteuttajalle voidaan
my0s antaa oikeus peria maksuja palvelua kayttaviltd asiakkailta. Perittdvdn maksun
enimmaismaaréda voidaan kuitenkin rajoittaa kayttooikeussopimuksessa. Maksun enim-
maismadran lisdksi on myds mahdollista ettd sopimus sisaltaa erilaisia ehtoja, kuten
vaikkapa ehto siitd, etta tietty osa palveluista tuotetaan maksutta. Tyypillisesti palvelu-
konsessiossa voidaan myontad oikeuden jonkin tilan tai maantieteellisen alueen hyddyn-

tamiseen palvelun tarjoamisessa.’*

Palvelukonsession ja ns. tavallisen palvelunhakinnan vélinen ero voi joskus olla tulkin-

nanvarainen. Palvelukonsessio sisaltdd my0s yhteisia piirteitd kuntien myontdmien jul-

129 yzaltion hankintakasikirja 2010: 98.
130 MAO 30.6.2009/331.
131 pekkala & Pohjonen 2014: 108.
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kisten tukien kanssa. Molemmat, sekd julkinen tuki ettd palvelukonsessio, syntyvét so-
pimuksesta. Julkinen tuki saattaa palvelukonsession tapaan sisaltdd tuen saajalle velvoit-
teen jonkin palvelun tuottamiseen. Lisaksi palveluntuottajalla voi kummassakin tapauk-

sessa olla oikeus peria kayttdmaksuja palvelun kayttajilta.*?

Tarked piirre palvelukonsessiolle on se, etté sen tulee sisaltaa riski kannattavuuden suh-
teen. llman kannattavuusriskié ei kyseessé katsota olevan palvelukonsessio, vaan sen
sijaan tavallinen palveluhankinta. Kayttdoikeussopimukseen sisaltyva riski kannatta-
vuudesta tulee olla todellinen.'** EU-tuomioistuin on todennut etta riski on ymmérretta-
va risking altistua markkinoiden epavarmuustekijoille, kuten sille, ettei palveluiden ky-
synté ja tarjonta kohtaa toisiaan tai ettei saaduilla tuloilla pystyta kattaa toiminnasta ai-
heutuvia kustannuksia. Tuomioistuin esittda esimerkkina riskisté ratkaisussaan palvelun
kayttajien maksukyvyttdmyyden, palvelun puutteellisuudesta aiheutuvan vahinkoon pe-
rustuvan vastuun sekd toiminnasta saatujen tulojen ja&misen alle kustannusten, joita
syntyy palvelun tarjoamisesta.’** Hankintayksikén on mahdollista pienenta jarjestelyyn
liittyvaa riskia tai alentaa asiakkailta perittdvan maksun méaardad maksamalla palvelun
yllapitgjalle korvausta sellaisessa tapauksessa, jossa palvelulla on joko vahan kayttajia
tai asiakkailta ei voida perid maksua palvelun k&yttdmisesta.

Kéayttooikeuksien kilpailuttamisessa voi olla kyse yksittdista palvelua koskevasta kilpai-
lutuksesta tai se voi liittya jonkin palvelun ulkoistamiseen joko kokonaan hankintayksi-
kon ja jonkin yrityksen yhteisesti toteutettavaksi. Laajuudeltaan palvelukonsessio voi
olla erittdin laaja, valtakunnallinen yksinoikeus palvelun jarjestamiselle, tai pieni, erit-

tain paikallisen palvelun tuottaminen.®

Unionin tuomioistuimen ratkaisukaytanngssa palvelukonsession tarkeimmiksi tunnus-
piirteiksi on arvioitu jo palveluja koskevan kayttdoikeussopimuksen madrieldmassa il-

menevéa oikeutta palvelun hyddyntamisoikeutta konkretisoivaa tekijaa eli oikeutta peria

132 pekkala & Pohjonen 2014: 110.

133 pekkala & Pohjonen 2014: 108-110.

134 ©-348/10, Norma-A SIA ja Dekom SIA vastaan Latgales planosanas region 10.11.2011.
135 pekkala & Pohjonen 2014: 110.
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maksuja palvelun kayttdjiltd. Toinen tarked piirre ratkaisukdytannossa on ollut jo aikai-

semmin kasitelty riskin ilmeneminen.'*

4.3. Rakennusurakkaa koskeva kayttooikeussopimus eli urakkakonsessio

Hankintalain 5 8:n 5 kohta médrittelee kayttooikeusurakan tarkoittavan muuten saman-
laista sopimusta kuin rakennusurakkasopimus, mutta vastikkeena rakennustyon suorit-
tamisesta on pelkan rahallisen korvauksen sijasta kayttooikeus rakennettavaan kiinteis-
toon tai tamén kayttooikeuden liséksi hankintayksikon suorittama maksu. Kaytdnnossa
urakkakonsessiolla on suoritettu tienrakentamiseen ja julkisten kiinteistdjen rakentami-

seen liittyvia rakennusurakoita.*’

Rakennusurakkasopimus on sisalloltdén sellainen sopimus, jonka kohteena tarkoitus on
toteuttaa hankintalain liitteen C mukainen rakennustyd. Rakennusurakkasopimus saattaa
sisaltdd myos kyseessa olevan urakan suunnittelun. Myos sellaiset pitkéaikaiset vuokra-
sopimukset madritelladn kuuluviksi rakennusurakkasopimusten piiriin, missé tiloja réa-
taloidaan kayttajan tarpeiden mukaisiksi siten, ettei kiinteistda voida sellaisenaan vuok-
rata endd toiselle kayttgjalle. Rakennusurakkasopimukseksi ja siten julkiseksi hankin-
naksi ja kilpailuttamisen piiriin katsotaan myds sellaiset vuokrasopimukset, joissa on
tavanomaista pidempi vuokra-aika. Jos sama julkinen hankinta sisaltda seka palveluita
ettd rakennustoitd, on ratkaisevaa se, mik& on sopimuksen péaasiallinen kohde. Rajan-
veto sille, minké& typpinen hankinta on kyseessd, on merkittavaa jo sen vuoksi, etté eri-
tyyppisilla hankinnoilla on merkittavia eroja kynnysarvojen suhteen. Hankintasopimus
saattaa sisaltdd seka palveluita ettd rakennusurakan. Téllaisessa tapauksessa hankintaan
soveltuvat kynnysarvot ja siitd johtuen kaytettdvissa olevat hankintamenettelyt arvioi-

daan hankinnan pasasiallisen kohteen mukaan.'*®

Kuten palvelukonsessioidenkin kohdalla, urakkakonsessiolle tyypillisid piirteitd ovat

vastikkeeseen ja riskiin liittyvat tekijat. Rakennusurakkaa koskevassa kayttGoikeusso-

136 Ukkola 2011b: 6-7.
37 HE 50/2006 vp s. 51.
138 pekkala & Pohojonen 2014: 106.
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pimuksessa vastike tulee kokonaan tai osittain sopimuksen kohteena olevan rakennuk-
sen kaytosta. Urakkaan tulee liittyé taloudellinen riski ja sen tulee siirtyd joko kokonaan
tai osittain urakan toteuttajalle.*® Riskin kasitetta konsessioissa on kasitelty jo aiemmin
tassa tyossd. Rakennusurakkaa koskevan kayttdoikeussopimuksen ja tavallisen raken-
nushankinnan erottaminen toisistaan on merkityksellistd sen vuoksi ettd niiden kilpailut-

tamisessa kaytettavat menettelysaannokset eroavat toisistaan.**°

Hankintalain 23 §:ss& sadnnelldan hankintalain soveltumisesta kayttdoikeusurakan saa-
jan valintaan ja kayttooikeusurakkaan liittyviin rakennusurakoihin. Pyk&lan mukaan ar-
voltaan EU-kynnysarvot ylittavien urakoiden osalta urakan saaja on kilpailutettava kayt-
tden hankintalain 5 luvun mukaisia hankintamenettelyja. Tdma tarkoittaa sitd ettd esi-
merkiksi neuvottelumenettelyn kaytté on sallittua hankintalain 25 8:n ja kilpailullisen
neuvottelumenettelyn kayttd 29 §:n mukaisesti. Liséksi kilpailuttamisessa on noudatet-
tava hankintalain 35 §:n mukaisia maarayksia hankintailmoituksista, 36 §:ssé ja 38 §:n 2
momentin mukaisia maardaikoja menettelysséd seka sdddoksia alihankinnasta 48 §:n
mukaisesti. Jos kayttdoikeusurakka jaa arvoltaan EU-kynnysarvojen alle, on sen Kilpai-
luttamisessa sovellettava hankintalain 9 luvun sdéannoksid. Neuvottelumenettelyn k&yton

edellytyksia kayttooikusurakoiden kilpailuttamisessa kasittelen myshemmin. *#

Hankintalain 23 §:ssé sdadet&dan hankintalain soveltumisesta kéyttdoikeusurakkaan liit-
tyvan rakennusurakkaan liittyviin rakennusurakoihin. Kaytanndllisemmin sanottuna ta-
ma tarkoittaa alihankkijan kayttod kayttooikeusurakan suorittamisessa. Se, milla tapaa
alihankkijoiden kaytté on mahdollista, riippuu siitd onko ké&yttdoikeusurakkaa koskevan
Kilpailun voittanut hankintayksikko vai yksityinen yritys. Jos kayttdoikeusurakkaa kos-
kevan tarjouskilpailun voittaa toinen hankintayksikko, joutuu se kilpailuttamaan omat
kayttooikeusurakkaan liittyvat hankintansa samaan tapaan kuin muut tekemansa han-
kinnat. Toisen hankintayksikon osallistuminen tarjouskilpailuihin on kdytdnngdssa hyvin
harvinaista, silld myyminen omistajakuntansa ulkopuolelle vaarantaa helposti hankin-

tayksikon aseman sidosyksikkona.

39 HE 50/2006 vp s. 51.
10 HE 50/2006 vp s. 51.
1 HE 50/2006 vp s. 72-73.
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Kéyttooikeusurakan saaja ollessa yksityinen yritys, taytyy kayttooikeuden saajan jul-
kaista kokonaisarvoltaan EU-kynnysarvot ylittavissa kayttéoikeusurakkaan perustuvasta
rakennusurakasta hankintalain 35 8:n mukainen ilmoitus kayttdoikeusurakaan liittyvista
rakennusurakoista. IImoitusvelvollsuudella tavoitellaan pk-yritysten parempaa paasya
osalliseksi alihankintoihin. Yksityisen konsessionsaajan ilmoitusvelvollisuus on rajattu
vain varsinaiseen hankintailmoitukseen, eikd ennakko- tai jalki-ilmoitusta tarvitse jul-
kaista. Yksityisen konsessionsaajan on lisaksi noudatettava tarjouskilpailuun saddettyja
madraaikoja. llmoitusvelvollisuus ja siitd seuraava sadntely koskee vain sellaisia tapa-
uksia, kun konsession saaja kayttaa aliurakoitsijana kolmatta osapuolta. Jos alihankinta
tehddéan sidosyritykselta tai tarjouksen tekemiseen osallistuneen yritysryhmittyman si-
séltd, ei muuna kuin hankintayksikkdna toimivan konsessionsaajan tarvitse alihankintaa

kilpailuttaa. Sidosyrityksen kasite on maaritelty hankintalain 23 §:ss4.**?
4.4. Kayttooikeussopimusten kilpailuttaminen julkisena hankintana

Palvelukonsessioiden Kilpailuttaminen on jatetty nykyisten hankintadirektiivin ulkopuo-
lelle. EU-tuomioistuimen mukaan kuitenkin myos palveluita koskevien kayttéoikeusso-
pimusten kilpailuttamiseen on sovellettava perustamissopimuksen mukaisia syrjimatto-
myyden ja avoimen menettelyn maarayksié. Palvelukonsessiota koskevista hankintaso-
pimuksista on siis kaytdnndssa ilmoitettava siten, kuin hankintalaissa hankintojen il-
moittamisesta saadetdan. Palveluja koskevia kayttdoikeussopimuksia Kilpailutettaessa
tulee kilpailutuksessa soveltaa kansallisia kilpailuttamismenettelyjd, riippumatta siita
mitd palveluita hankinnan kohteena on.'*® Kansallisten hankintojen kilpailuttamista on

kasitelty aiemmin kohdassa 3.10.

Kayttooikeussopimuksia kilpailutettaessa yleisimmin hankintamenettelyistd k&ytdssa
on, kuten kaikentyyppisissa hankinnoissa, avoin ja rajoitettu menettely. Neuvottelume-
nettelyn kayttd konsessioiden kilpailuttamisessa on sallittua poikkeustapauksissa ja tiet-
tyjen edellytysten tayttyessa. Neuvottelumenettelyn kayttda kayttdoikeussopimusten
kilpailuttamisessa kasittelen seuraavassa paaluvussa. Neuvottelumenettelyn sijaan han-

kintayksikon saattaa olla turvallisempaa valita joissain tapauksissa kilpailullinen neu-

2 HE 50/2006 vp s. 73 ja Pekkala & Pohjonen 2014: 299-300.
143 pekkala & Pohjonen 2014: 108-110.
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vottelumenettely, koska sen kaytté on sallittua useammissa tapauksissa kuin neuvotte-
lumenettelyn.*** Kilpailullista neuvottelumenettelyé voitaisiin kayttaa kilpailuttamiseen
esimerkiksi sellaisessa tapauksessa, ettd neuvotteluiden edetessd huomataan, ettei han-
kinnassa siirry riskié sen toteuttajalle ja kyseessa ei olisikaan kéayttdoikeussopimus. Jos
tallainen seikka huomattaisiin kesken tavallisella neuvottelumenettelylld toteutettua
hankintamenettelyd, jouduttaisiin hankinta aloittamaan alusta.

4.5. Hankintalain kokonaisuudistuksen vaikutuksia

Koska meneilld&n on hankintalain kokonaisuudistus, lienee paikallaan tutustua lyhyesti
sen mahdollisiin vaikutuksiin, jotka kohdistuvat kayttdoikeussopimuksiin. Voimassa
olevan lainsaddannon puitteissa kayttdoikeussopimusten kilpailuttaminen on ollut aika
vahdistd. Uuden lainsd&ddannon tavoitteena on selkiyttdd kayttooikeussopimuksia koske-
vaa lainsdadantoa. Selkedmman lainsdadannon on arvioitu kasvattavan kayttdoikeusso-
pimusten Kilpailutuksen méaraa. Selkedmman ja tdsmallisemman saantelyn on arvioitu
my0ds vahentdvan myos hankintayksikoiden hallinnollista taakkaa seka epavarmuutta
niin hankintayksikoille kuin yrityksille koskien hankintasopimusten kilpailuttamista.

Tyo- ja elinkeinoministerion asettaman hankintalain kokonaisuudistusta valmistelevan
tyéryhman mietinndssd muutoksia voimassaolevaan lainsaadantoon tulisi siten, ettd se-
k& palveluita ettd rakennusurakoita sisaltavat kayttOoikeusurakat olisivat yhtaldisten
menettelysadnttjen piirissd. Uudessa hankintalaissa, kuten jo aiemmin todettua, tés-
mennettaisiin kayttdoikeussopimuksiin liittyvia maaritelmia. Uuden hankintalain myo6ta
kayttooikeussopimuksille saddettdisiin yksi yhteinen kynnysarvo, jonka ylittavissa han-
kinnoissa noudatettaisiin yhtaldisia menettelysdadnnoksi, jotka perustuisivat kayttooike-
ussopimuksista saadettyyn direktiiviin.**® Uuden hankintalain on maara tulla voimaan
kevaalla 2016. Viela tutkielmaa Kirjoitettaessa uuden lain valmistelu ei ollut edennyt
siihen vaiheeseen, etté asia oltaisiin saatu eduskuntakasittelyyn. Lakiesityksen on tavoi-

te edetd eduskunnan kasittelyyn alkutalvesta 2016.

144 KOM (2004) 327 5.10.
145 Tyd- ja elinkeinoministerio 2015: 58 ja 67.
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5. NEUVOTTELUMENETTELYN KAYTTO KAYTTOOIKEUSSOPIMUSTEN
KILPAILUTTAMISESSA

Kéyttooikeussopimukset voidaan kilpailuttaa neuvottelumenettelya kayttden hankinta-
lain 25 8:n 2 momentin 4 kohdan sek& 66 §:n mukaisesti. Lain 25 § antaa oikeuden neu-
vottelumenettelyn kayttdmiselle kayttdoikeusurakoiden Kkilpailuttamiselle. Kayttooi-
kusurakoilla tarkoitettiin kayttooikussopimuksia joiden kohteena oli rakentaminen.
Hankintalain 66 § puolestaan antaa mahdollisuuden neuvottelumenettelyn kaytolle pal-
velukonsessioita Kilpailutettaessa. Neuvottelumenettelyn kayttd on rajattu ainoastaan
sellaisiin tapauksiin, joissa lainsdddannon asettamat ehdot menettelyn kaytolle tayttyvat.
Seuraavassa kdyn lapi erikseen neuvottelumenettelyn soveltuvuutta kayttéoikeusurakoi-
den ja palvelukonsessioiden Kilpailuttamisessa. Neuvottelumenettelyn kéytté tarjoaa
hankintayksikélle mahdollisuuden tarkentaa ja mééritella hankinnan kohdetta vield me-
nettelyn aikaa. Monimutkaisissa hankinnoissa, mité kayttéoikeussopimukset tyypillises-
ti ovat, tdmd mahdollisuus neuvotella ja tarkentaa hankinnan toteuttamistapaa tekee
neuvottelumenettelystd hankintayksikon nédkokulmasta houkuttelevan hankintamenette-

lyn.

5.1. Neuvottelujen sisaltd kayttéoikeussopimuksia koskevassa neuvottelumenettelyssé

Oikeuskaytannossa tai Kirjallisuudessa ei ole késitelty neuvottelujen sisaltoa juuri kayt-
tooikeussopimusten kohdalla. Kaikki neuvottelujen sisallon tarkastelu myods yleisesti
neuvottelumenettelya kasittelevissa kirjoituksissa on ollut varsin yleisell& tasolla. Selvéa
on, kuten aikaisemmin tutkimuksessa on kaynyt ilmi, ettei lainsaadénto aseta rajoituksia
sille, mistd asioista neuvotteluja on mahdollista kdyda. Ainut seikka, jolla voimassaole-
vassa lainsd&ddanndssa neuvottelujen siséltdon on haluttu puuttua, on neuvotteluissa mu-
kana olevien tarjoajien tasapuolinen kohtelu. Kaikkien osapuolten kanssa tulee neuvo-
tella samoista seikoista ja kaikilla tahoilla on samat tiedot hankkeesta kaytettavissaan.
Koska kéyttooikeussopimukset ovat yleensd monimutkaisia jarjestelyjd, voitaisiin paa-
telld, ettd neuvoteltavia asioita ovat ainakin sopimuksen kohteena olevan jarjestelyn yk-

sityiskohtien ja laajuuden tarkka sopiminen. Neuvotteluissa jérjestelyn lopullinen ja yk-
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sityiskohtainen muoto ja toteuttamistapa tdsmentyvat. Luonnollista on myos, ettd neu-
votteluiden yhtend kohteena on hankintayksikén mahdollisesti k&yttdoikeuden saajalle
maksama korvaus ja sen suuruus. Kayttdoikeussopimukset sisaltavat usein myos varsin
monimutkaisia oikeudellisia ja rahoituksellisia elementtejd, joiden jarjestaminen on
varmasti yksi neuvotteluissa esill4 oleva asia ja neuvotteluilla voidaan etsiad parasta ta-

paa ndiden jarjestelyjen hoitamiselle.

5.2. Kayttooikeusurakka

Kayttoikeusurakoiden kilpailuttaminen tapahtuu useimmiten neuvottelumenettelya
kayttéden. Hankintayksikdlla on toki mahdollisuus kéyttad myds mité tahansa muuta me-
nettelyd kéayttdoikeusurakan kilpailuttamiseen, mutta kdytdnnon kannalta téllaisen mo-
nimutkaisen ja laajan hankinnan tekeminen kéyttden avointa tai rajoitettua menettelya
saattaa olla erittain hankalaa.’*® Kuten edellisessa kappaleessa totesin, hankintalain 25 §
antaa mahdollisuuden hankintayksikolle kayttdd neuvottelumenettelyd rakennusurakkaa
koskevan kayttooikeussopimuksen Kilpailuttamisessa EU kynnysarvot ylittdvien han-
kintojen osalta. Neuvottelumenettely on mahdollistettu hankintalain 25 §:n perusteluissa
sen vuoksi, ettd kayttooikeusurakat ovat luonteeltaan tyypillisesti hyvin laajoja ja koh-
teeltaan sellaisia, ettei sen madrittely ennakkoon ole aina tarkoituksenmukaista. Urak-
kakonsession maarittelemisen tarkasti etukateen on katsottu mahdollisesti myds rajoit-
tavan vaihtoehtoja, joita urakan toteuttamiseksi esitettéisiin. Erilaisten toteuttamisvaih-
toehtojen esittdmisen mahdollistaminen ja niiden monimutkaisten teknisten, taloudel-
lisien ja oikeudellisten seikkojen arvioiminen urakan toteuttamiselle sopivimman mene-

telman 16ytdmiseen edellyttaa usein neuvotteluja hankintamenettelyn aikana.

Kayttooikeusurakaan perustuvissa rakennusurakoissa, alihankinnoissa, kolmannen osa-
puolen kanssa kilpailuttamisessa tulee suorittaa hankintamenettely samalla tavalla, kuin
tavallisissa rakennusurakoissa, eikd hankintalain 25 8:n mahdollistama neuvottelume-
nettelyn kayttdminen kéyttdoikeussopimusten kilpailuttamisessa ulotu enéd& néihin ra-
kennusurakoihin asti. Ovathan aliurakkana totutettavat rakennusurakat sisalloltaan tay-

sin samanlaisia, kuin kokonaan erilliset rakennusurakat eik& siten ole perusteltua, etta

146 Eskola & Ruohoniemi 2011: 113.
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niiden Kilpailuttamisessakaan tulisi olla mitd&n poikkeuksia tavallisen rakennusurakan

kilpailuttamiseen.*’

Vaikka kayttooikeusurakan kohdalla on hankintalaissa mahdollistettu neuvottelumenet-
telyn kayttd, on luonnollisesti my6s muiden hankintamenettelyjen kaytté mahdollista.
EU-kynnysarvot ylittavien kayttooikeusurakoiden kohdalla saattaa olla riskitttmampaa
kayttdd neuvottelumenettelyn sijasta monimutkaisissa hankinnoissa sallittua kilpailullis-
ta neuvottelumenettelyd. Perusteluna tallaiselle toiminnalle on esitetty, ettd jos menette-
lyn kesken huomataan, ettei esimerkiksi oletettu riski hankinnassa toteutuisikaan eiké
talloin kyseessa olisikaan kayttooikeussopimus, kyseessa ei olisikaan kéyttdoikeusso-
pimus eika neuvottelumenettelyn kayttdminen olisi sallittua ja hankinnasta olisi julkais-

tava uusi ilmoitus ja hankinta aloitettava kilpailutuksen osalta alusta.’*®

Neuvottelumenettelyn kayttd kayttdoikeusurakoissa on mahdollistettu EU-kynnysarvot
ylittavissa hankinnoissa hankintalain 25 8:n 2 momentin 4 kohdan mukaan. Kéyttéoike-
usurakoiden kohdalla neuvottelumenettely on lain esitdiden mukaan sallittua, koska on
katsottu, ettei sopimuksen kohteena olevan kohteen méaérittely yksityiskohtaisesti ole
ennakkoon tarkoituksenmukaista. Erilaisten toteuttamisvaihtoehtojen esityttdminen ja
arvioiminen hankintamenettelyn aikana on haluttu mahdollistaa, ja néin ollen neuvotte-
lumenettelyn kayttd on haluttu tehdd mahdolliseksi kayttdoikeusurakoiden kilpailutta-
misessa. Jos kayttdoikeusurakka on arvoltaan pienempi kuin EU-kynnysarvo, voidaan
kayttooikeusurakan saajan valinnassa kéyttéda kansallista hankintamenettelyd, aivan sa-
moin kuin muissakin EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa. Neuvottelumenettelyn
kayttd on EU-kynnysarvot alittavissa palvelukonsessioissa kaytettavissa hankintalain 66
8:n 2 momentin 8 kohdan nojalla. Neuvottelumenettelyn kéyttd on mahdollistettu kayt-
tooikeussopimuksiin lain perusteluissa kayttooikeussopimusten luonteen vuoksi. Kayt-
tooikeussopimukset ovat tyypillisesti sisélloltdén sellaisia, ettd hankinnan kohteen maa-
rittely ennakolta on mahdotonta tai se ei ole tarkoituksenmukaista parhaan toteuttamis-
vaihtoehdon l6ytdmiseksi. Tallaisen hankintayksikon kannalta sopivimman toteutusmal-

lin I6ytaminen edellytt&d usein neuvotteluja hankintamenettelyn aikana.

Y7 HE 50/2006 vp s. 75.
148 pekkala & Pohjonen 2014: 297.
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Neuvottelumenettelyn kayton salliminen EU-kynnysarvot alittavien kayttooikeussopi-
musten kohdalla on mahdollistettu hankintalain 66 8: nojalla samoin perustein kuin
kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa: Kayttooikeusurakat ovat sisalléltdan usein sellai-
sia, ettd hankinnan kohteen tarkka maarittely ei ole tarkoituksenmukaista ennakolta tai
tallainen maarittely rajoittaisi tarjottavien vaihtoehtojen méaaréa ja vaikeuttaisi parhaan
ja soveltuvimman ratkaisumallin |8ytamiseksi kayttooikeusurakan toteuttamiseksi.**
Kéyttooikeusurakat ovat kaytdnndssa niin laajoja, ettd ne ylittdvét arvoltaan useimmiten
EU-kynnysarvon ja siten niiden kilpailuttamisessa kansallisten menettelyiden kaytto ole
juurikaan mahdollista. N&din neuvottelumenettelyn kaytt6 on mahdollista useimmissa

tapauksissa hankintalain 25 §:n nojalla.*

5.3. Palvelukonsessio

Neuvottelumenettelyn kéaytté on aina mahdollista palvelua koskevien kéyttdoikeusso-
pimusten, eli palvelukonsession Kilpailuttamisessa hankitalain 66 8:n 8 kohdan nojalla
riippumatta hankinnan arvosta. Urakkakonsessioiden kohdalla sellaiset arvoltaan EU-
kynnysarvon alle jadvat urakkakonsessiot, jotka kilpailutetaan k&yttden kansallisia han-
kintamenettelyjd, voidaan aina kilpailuttaa neuvottelumenettelyd kayttden hankintalain
66 §:n nojalla. Hankintalain esity6t perustelevat neuvottelumenettelyn k&yton sallimisen
aina kayttooikeussopimuksia Kilpailutettaessa sen vuoksi, etta niiden kohdalla sopimuk-
sen kohteen maéarittely ennakolta ei ole mahdollista tai tarkoituksenmukaista parhaan
mahdollisen lopputuloksen kannalta sopimusten laajuuden ja sisalléllisen monimutkai-
suuden vuoksi. Neuvottelumenettely mahdollistaa keskustelut tarjouspyynnén esittami-
sen jéalkeen erilaisten hankinnan toteuttamisvaihtoehtojen esittdmisen ja naiden vaihto-
ehtojen arvioimisen. Neuvottelumenettelyn salliminen kayttdoikeussopimusten kohdalla
on tarjoajien kannalta perustelu esitdissa kayttooikeussopimuksiin liittyvan tarjoajalle

jaavan taloudellisen tai oikeudellisen riskin vuoksi.'**

9 HE 50/2006 vp s. 111-112.
150 pekkala & Pohjonen 2014: 297.
51 HE 50/2006 vp s. 112.
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Voimassaolevassa hankintalainsaddannossa ei ole yksityiskohtaisesti saddelty neuvotte-
lumenettelyn k&ytostd sellaisissa hankinnoissa, jotka eivat kuulu hankintadirektiivin
séantelyyn. Aiemmin palvelukonsessiot oli jatetty EU-direktiivien ulkopuolelle, mutta
EU-tuomioistuimen ratkaisukéytannosta oli ilmennyt linjaus, ettd myos niiden kilpailut-
tamisessa on perussopimuksen syrjimattomyyttad ja avoimuutta koskevia maarayksia.
Kéytdnnossé tdma tarkoittaa tdmanhetkisessd kotimaisessa lainsaddanndssa sité, etta
palvelukonsessioiden kilpailuttamisessa tulee aina hankinnan arvosta riippumatta nou-

dattaa samaa saantelya, kuin kansallisen kynnysarvon ylittavissa hankinnoissa.

Kayttooikeussopimukset on nykyéan saatettu direktiivien sdéntelyn piiriin direktiivilla
kayttooikeussopimusten tekemisestd (2014/23/EU). Direktiivi on tullut voimaan mutta
sitd ei vield ole integroitu suomessa osaksi kansallista lainsdédéantda. Integrointi tapah-
tuu hankitalain kokonaisuudistuksen yhteydessd. Menettelyjen kaytosta direktiivissa ei
ole erityistd luettelomaista mainintaa joka tarkoittaisi sitd, ettd hankintayksikon tulisi
voida hyvin vapaasti ja maaritella ja jarjestada menettely jolla kayttdoikeuden saaja vali-
taan.'®* Suomessa hankintalain kokonaisuudistuksen my6ta asetettu uudistusta valmiste-
leva tydryhmé on julkaissut mietinténsa kokonaisuudistuksesta. Mietintd sisaltad halli-
tuksen esityksen muotoon kirjoitetun ehdotuksen uudeksi hankintalaiksi. Tassé esityk-
sessd esitetadn, ettd kaikki kayttooikeussopimukset tulisi hankintalain kokonaisuudis-
tuksen jalkeen kilpailuttaa kayttaen kansallisia hankintamenettelyja'>®. Kansallisten me-
nettelyjen osalta tydryhman mietinndssa esitetdan hankintayksikélle lisdd harkintavaltaa
kansallisilla menettelyilla kilpailutettavissa hankinnoissa. Hankintayksikén olisi mah-
dollista kilpailuttaa téallaiset hankinnat joko saman esityksen EU-kynnysarvot ylittavia
hankintoja koskevia menettelyja kayttaen, nykyisen lain kansallisten hankintojen menet-
telyja kéayttaen tai kokonaan kayttéen itse laatimaansa menettelya. Jos hankintayksikkd
kayttad itse laatimaansa menettelyd, tulee siind noudattaa hankintalain periaatteita. Esi-
tyksessa mainitaan esimerkkind hankintayksikon itse laatimasta menettelystd nykyista
neuvottelumenettelyd vapaamuotoisempi neuvotteluja sisaltiva menettely.*>* Vaikka
kyseessa ei ole lopullinen hallituksen esitys, voisi olettaa ettd sisalléltdan se vastaa hy-

vin pitkalle hallituksen esitystd, joka aikanaan esitettadn hankintalain kokonaisuudistuk-

1922014/23/EU s. 12.
153Ty6- ja elinkeinoministerié 2015: 238.
154 Tyb- ja elinkeinoministerio 2015: 231-232.
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sen yhteydessa. Tama tarkoittaisi sitd, ettd neuvottelumenettely olisi entistd vapaammin
kaytossa lakiuudistuksen jélkeen, niin nykyisessd& muodossaan kuin sisélloltaan viela

nykyista vapaamuotoisempana hankintayksikon kayttaessé itse laatimaansa menettelya.
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6. JOHTOPAATOKSET

Niin sanotussa tavallisessa hankintasopimuksessa hankintayksikkd hankkii haluamansa
tavaran, palvelun tai rakennusurakan maksamalla siitd hankitun asian toimittajalle kor-
vausta, joka on yleisimmin rahaa. K&yttdoikeussopimukset eroavat edelld kuvatusta ta-
vallisesta hankinnasta siten, etté niissa hankintayksikko hankkii kylla haluamansa palve-
lun tai rakennusurakan, mutta vastikkeena siitd toimittaja saa pelkan rahallisen korvauk-
sen sijaan kayttéoikeuden sopimuksen kohteena olevaan palveluun tai urakan kohteena
olevaan rakennukseen. Kayttdoikeuden liséksi hankintayksikko voi maksaa toimittajalle
rahallista korvausta. Esimerkkiné kayttGoikeussopimuksesta toimii hyvin hankintayksi-
kon ja linja-autoyrittdjan vélinen sopimus, jossa yrittdja sitoutuu tarjoamaan kuljetus-
palveluita sovitulla reitilld siten, ettd saa osan tuloistaan palvelua kayttavilta asiakkailta

ja osan hankintayksikolta.

Kéyttooikeussopimukset voidaan jakaa kahteen ryhmaén niiden siséllon mukaan. Palve-
luita koskevat kayttdoikeussopimukset, palvelukonsessiot, ovat sisalloltdédn samanlaisia
julkisia hankintoja, kuin hankintalain méarittelemat tavalliset palveluhankinnat. Toinen
ryhma, rakennusurakan sisaltava kayttooikeussopimus eli urakkakonsessio, on puoles-
taan sisalloltadn samankaltainen kuin hankintalain mukainen rakennusurakka. Se kum-
mantyyppinen kayttdoikeussopimus on kyseessd, on merkityksellista kayttdoikeussopi-
muksen kilpailuttamisen kannalta. Palveluita koskevat kayttdoikeussopimukset ovat ai-
na kilpailutettavissa kansallisia hankintamenettelyja kayttden sen kokonaisarvosta riip-
pumatta. Tdm4 tarkoittaa esimerkiksi sitd, ettd neuvottelumenettelyn kdytté on mahdol-
lista aina kilpailutettaessa palvelukonsessioita. Kayttooikeusurakoissa kaytettavissa ole-
vat hankintamenettelyt ovat riippuvaisia hankinnan kokonaisarvosta. Arvioidulta koko-
naisarvoltaan EU-kynnysarvot alittavat kayttdoikeusurakat voidaan kilpailuttaa hankin-
talain 9 luvusta 16ytyvié kansallisin hankintamenettelyja noudattaen, kun taas kynnysar-
vot ylittavat kayttdoikeussopimukset tulee kilpailuttaa sen mukaan, mit& hankintalaissa

méaéarataan kynnysarvot ylittavien hankintojen kilpailuttamisesta.
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Arvioitaessa sitd, onko hankinnassa kyse tavallisesta hankinnasta vai kayttdoikeussopi-
muksesta, tarkeé piirre korvauksen lisdksi on riskin siirtyminen kayttooikeuden saajalle.
Jos riski ei siirry hankintayksikolta kéyttdoikeuden saajalle, kyseessa on kayttooikeus-
sopimuksen sijasta tavallinen hankinta. Riskin siirtymistd on useasti pidetty tarkeimpa-
na seikkana rajanvetotilanteessa tavallisen hankinnan ja kayttooikeussopimuksen vélille.
Niin kansallisessa kuin unioninkin oikeuskaytannossa on katsottu, etté riskin maaran ei
tarvitse olla suuri eika riskin tarvitse kokonaan siirtya kayttdoikeuden saajalle, vaan riit-
tdd kun osa riskistd tosiasiallisesti siirtyy hankintayksikoltda kayttdoikeussopimuksen
saajalle. Riskin tulee lisdksi olla luonteeltaan sellaista, etteivat sopimuksen osapuolet
voi siihen omalla toiminnallaan vaikuttaa. Riskin on oltava luonteeltaan taloudellista,
eikd hankintayksikon palvelun tai urakan suorittamisesta mahdollisesti maksama korva-
us saa siis maaraltaan korvata suorittajalle toteuttamisesta aiheutuvia kustannuksia. So-
pimuksen suorittamisesta aiheutuneiden menojen tulee olla riippuvaista palvelun tai
omaisuuseran tosiasiallisesta kysynnéstd. Riskié ei saa poistaa mydskaan lainsdadanndol-
I& tai muulla julkisella sééntelylld. Kayttdoikeussopimuksen saajan omalla toiminnal-
laan aiheuttamalla riskilla ei ole merkitysta arvioitaessa kéayttooikeussopimukseen liitty-

vaa riskia.

Neuvottelumenettelyll& tarkoitetaan hankintalain maaritelmén mukaan hankintamenette-
lyd, jossa hankintayksikkd julkaisee hankintailmoituksen ja johon halukkaat toimittajat
voivat pyytdd saada osallistua. Hankintayksikkd neuvottelee hankintasopimuksen eh-
doista valitsemansa toimittajien kanssa. Neuvottelumenettelyssa hankintayksikon on
mahdollista méaritell& hankinnan sisélto ja valintaehdot tarjouskilpailuun mukaan valit-
tujen toimittajien kanssa kadydyisséd neuvotteluissa. Tyypillisid neuvottelumenettelyn
kayttotilanteita ovat pitkakestoiset, usein monimutkaisia rahoituksellisia ja oikeudellisia

jarjestelyja sisaltavat kayttdoikeussopimukset.

Kummastakaan, hankintalaista tai hankintadirektiivista, ei 16ydy tarkempaa saantelya
sille, mist& seikoista neuvottelumenettelyn aikana on mahdollista neuvotella. Hankinta-
laissa todetaan ainoastaan, ettd neuvotteluilla pyritdén 16ytdamaan paras mahdollinen tar-
jous, joka tayttdd hankintayksikon hankinnalle asettamat tavoitteet. Lainsaadannolla ei

ole haluttu rajoittaa tavoitteen tayttymistd asettamalla rajoituksia siihen, mitd seikkoja
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neuvottelut voivat koskea. Neuvotteluiden sisdltd voikin vaihdella hankinnan teknisesté
toteuttamisesta oikeudellisten seikkojen kautta hintaan ja kaikkeen mahdolliseen silta
valilta. Neuvottelujen toteuttamisessa hankintayksikon tulee kuitenkin olla erittédin huo-
lellinen siitd, ettd neuvottelut toteutetaan siten ettd niissa kaikkia neuvotteluissa mukana
olevia tarjoajia kohdellaan tasapuolisesti. Hankintayksikon tulee neuvotella kaikkien
toimittajien kanssa samoista seikoista ja dokumentoida neuvottelut huolella jalkikateista

arviointia varten.

Neuvottelumenettelyn kayttd on nykyisessd hankintalaissa rajattu ainoastaan sellaisiin
hankintoihin, jotka tayttavat neuvottelumenettelyn kayttoedellytykset. Nykyisessa han-
kintalaissa neuvottelumenettelyn kayttd on rajattu tiukasti poikkeuksellisen vaativiin
hankintoihin seka tiettyihin erityistilanteisiin. Hankintayksikén on aina perusteltava
neuvottelumenettelyn kayttd. Hankintalaissa saddellyt neuvottelumenettelyn kayttoedel-
Iytykset riippuvat hankinnan kokonaisarvosta. EU-kynnysarvot ylittdvien hankintojen
osalta kayttoedellytykset on maaritelty hankintalain 25 §:ssé ja kansallisten hankinta-

menettelyjen mukaan Kilpailutettavien hankintojen osalta hankintalain 66 §:sséa.

EU-kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa neuvottelumenettelya voitaisiin kayttaa viides-
sé eri tapauksessa. Neuvottelumenettelyn k&yttoon voidaan siirtyd siind tapauksessa,
etta sitd edeltdvassa avoimessa tai rajoitetussa menettelyssa ei ole saatu tarjouspyyntoa
vastaavia tarjouksia tai saatuja tarjouksia ei voida hyvaksya. Neuvottelumenettelyé voi-
daan kayttaa hankinnoissa, joissa niiden kokonaishinnoittelu ei etukateen ole mahdolli-
nen. Palveluhankinnoissa, joissa hankinnan luoteen vuoksi ei pystyta laatimaan tarjous-
pyyntoa tai tehtdvanmaarittelya niin, ettd niiden perusteella kyettéisiin avointa tai rajoi-
tettua menettelyd kédyttden valitsemaan tarjouskilpailunvoittaja. Hankinnassa, joka teh-
daan vain tutkimusta, kokeilua tai kehittamisté varten, voidaan kayttad neuvottelume-
nettelyd. EU- kynnysarvo ylittdvien kdyttooikeusurakoiden, eli rakennusurakkaa koske-

vien kayttooikeussopimusten, kohdalla on aina mahdollista kayttd4 neuvottelumenette-

lya.

Hankintalain 66 §:n mukaan hankintayksikon on mahdollista kdytta4 arvioidulta koko-

naisarvoltaan EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa seuraavissa tapauksissa: Han-
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kinnassa ei sen luonteen vuoksi pystyta tai ei ole tarkoituksenmukaista laatia tarjous-
pyyntoa etukateen niin tarkasti, ettd tarjouskilpailun voittajan valinta olisi mahdollista
kayttden avointa tai rajoitettua menettelyd. Hankinta saattaa olla luonteensa tai siihen
liittyvien riskien takia sellainen, ettei etukéteinen kokonaishinnoittelu ole mahdollista.
Tallaisissa tapauksissa neuvottelumenettelyn kayttd on sallittu. Hankinnoissa, joissa tar-
joajien on mahdollista esittd4 hankinnan rahoitukseen kaytettavia elinkaari tai yksityis-
rahoitusmalleja, on mahdollista kdyttdd neuvottelumenettelyd. Hankinnassa, joka edel-
Iyttdd palvelun tarjoamisesta vastaavien henkildiden asiantuntemuksen tai patevyyden
erityisté arviointia, on mahdollista kayttda neuvottelumenettelyd. Neuvottelumenettelya
voidaan kayttaa julkisen ja yksityisen sektorin yksittaisen yhteistyojarjestelyyn tai py-
syvaan kumppanuussopimusta koskevassa hankinnan kilpailuttamisessa. Valtakunnalli-
sesti tai alueellisesti keskitettyjen terveyspalveluiden kilpailuttamiseen on mahdollista
kayttdd neuvottelumenettelyd. Hankittaessa sellaista palvelua, johon sen erityislaatui-
suuden vuoksi on tarkoituksenmukaista koota erityinen asiantuntijayksikkd, voidaan
kayttdd neuvottelumenettelyd. Neuvottelumenettelyn kayttd on hankintalaissa mahdol-
listettu myds erityisen Kiireellisisséd hankinnoissa, joissa suorahankinta on mahdoton.
Tallainen erityinen kiire ei saa johtua hankintayksikon omasta toiminnasta. Neuvotte-
lumenettelyd on mahdollista kéyttdd myos kayttdoikeussopimusten kilpailuttamiseen
aina silloin, kun ne kokonaisarvoltaan ovat sellaisia, ettd ne kilpailutetaan ké&yttden kan-

sallisia hankintamenettelyja.

Neuvottelumenettelyssé noudatetaan samoja saantdja niiden kokonaisarvosta riippumat-
ta, eli siitd, kilpailutetaanko hankinta kansallisia vai EU-kynnysarvot ylittdvien menette-
lyjen mukaisesti. Menettely alkaa hankintayksikon julkaistessa hankintailmoituksen,
jonka perusteella hankinnasta Kiinnostuneet tarjoajat voivat jattaa osallistumishakemuk-
sensa hankintaan. Hankintayksikkd valitsee mukaan ennakolta ilmoittamansa maaran
tarjoajia antamiensa kriteerien perusteella, joiden kanssa se kdy neuvotteluja kaikista
hankintasopimuksen ehdoista. Neuvoteltavia asioita ei ole hankintalainsdddannossé ra-
jattu, vaan neuvottelu on mahdollista kaikista hankintaan liittyvistd kysymyksista. Neu-
votteluissa on kuitenkin otettava huomioon tarjoajien tasapuolinen kohtelu. Neuvottelu-
jen tarkoituksena on l6ytaé ja muokata sopivia ratkaisuja tayttdmaan parhaalla mahdol-

lisella tavalla hankintayksikon tarpeen. Neuvottelut péatettddn lopullisten tarjousten
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pyytamiseen, joista valitaan kokonaistaloudellisesti edullisin tarjous. Tarjouskilpailun
voittajan kanssa voidaan jatkaa neuvotteluja vield Kilpailuttamisvaiheen jalkeenkin.
Néissd neuvotteluissa viimeistelldan kaytdnnon toteutus, rakenne seka rahoitusjarjeste-
Iyt. Ndissa kilpailutuksen jalkeen kaytavissé neuvotteluissa ei saa enda tehda sellaisia

muutoksia, jotka muuttavat hankinnan sisaltoon olennaisesti.

Hankintayksikon ndkokulmasta neuvottelumenettely on hankintalain mukaisista hankin-
tamenettelyistd kaikkein joustavin ja muodoltaan vahiten sdédelty. Tarjoajien nédkokul-
masta neuvottelumenettely taas on kaikkien vahiten avoin menettely, silld siind on mu-
kana vain pieni maara tarjoajia eiké valinnan perusteista ilmoiteta etukateen. Neuvotte-
lumenettelyn heikkoutena on pidetty sitd, ettd se vaatii paljon aikaa sek& osaamista ja

aiheuttaa kustannuksia seké hankintayksikolle etta tarjoajille.

Neuvottelumenettelya voidaan pitdé luonteeltaan usein monimutkaisten ja laajojen kayt-
tooikeussopimusten kilpailuttamiseen kaikkein sopivimpana hankintamenettelyna. Neu-
vottelumenettely mahdollistaa sopimuksen kohteen tdsmentdmisen ja parhaan toteutta-
misvaihtoehdon etsimisen ja tdsmentdmisen viel& menettelyn aika, miké téllaisessa mo-
nimutkaisessa ja vaikeasti madriteltdvassa hankinnassa on valtava etu. Lainsdadanto ei
kaikkien tarjoajien tasapuolisen kohtelun lisdksi aseta neuvotteluille rajoitteita, vaan
neuvotteluissa on mahdollista kdyda lapi kaikkia hankintaan liittyvia seikkoja itse han-

kinnan kohteen tdsmentadmisesta sopimuksen oikeudellisiin jarjestelyihin.

Kuten edelld neuvottelumenettelyn kéyttoedellytyksia kasiteltdessa kavi ilmi, voidaan
hankintalain 25 ja 66 8:ien perusteella neuvottelumenettelya kayttaa kéyttdoikeussopi-
musten Kilpailuttamisessa. Hankintalain 25 8:n nojalla on mahdollista ké&ytt&a neuvotte-
lumenettelya kayttooikeusurakoiden, eli kayttdoikeussopimusten joiden kohteena on
rakennusurakka, Kilpailuttamisessa. 66 8§:n nojalla puolestaan neuvottelumenettelyn
kéayttdé on mahdollistettu palvelukonsessioiden kilpailuttamisessa niiden kokonaisarvos-
ta riippumatta. Neuvottelumenettelyn kdyttd on rajattu ainoastaan sellaisin tilanteisiin,
joissa lainsdéddannon asettamat kayttoehdot tayttyvat. Se, ettd kayttdoikeussopimusten

kilpailuttamiseen on lainsddd&nnon puitteissa mahdollista kayttad neuvottelumenettelya,



70

ei tietenkdan tarkoita sitd, ettei muita hankintamenettelyjé voitaisiin kayttaa kayttooike-

ussopimusten kilpailuttamiseen.

Hankintalain 25 §:n 2 momentin 4 kohdan mukaan kayttdoikeusurakoiden kilpailutta-
miseen on mahdollista k&yttd4d neuvottelumenettelyd. Lain esitdiden mukaan neuvotte-
lumenettelyn kaytté on sallittua kayttdoikeusurakoiden kohdalla sen vuoksi, etta téllai-
sen sopimuksen kohteen tarkan maarittelyn etukéateen on katsottu olevan epéatarkoituk-
senmukaista. Neuvottelumenettelyn kdytén on katsottu mahdollistavan erilaisten toteut-
tamisvaihtoehtojen esittdminen ja arvioiminen hankintamenettelyn aikana. Menettelyn
avulla on mahdollista neuvottelulla etsia paras tapa kéyttdoikeussopimuksen toteuttami-
seksi. Hankintalain 25 §:n nojalla ké&yttooikeusurakoiden kilpailuttaminen on mahdollis-
tettu sellaisissa tapauksissa, kun urakan ennakoitu arvo ylittdd EU-kynnysarvon, joka on
kayttooikeusurakoiden kohdalla enemmaén kuin 5 186 000 euroa. Jos kayttGoikeusurak-
ka jaa arvioidulta kokonaisarvolta edelld mainitun kynnysarvon alle, voidaan se kilpai-
luttaa kansallisia hankintamenettelyjad kayttden ja télléin kilpailuttamisessa voidaan
kayttada aina neuvottelumenettelyd. Kéayttdoikeusurakat ovat kuitenkin kaytanndssa niin
laajoja sopimuksia, ettd niiden kokonaisarvo lahes aina ylittdd EU-kynnysarvon ja ndin
neuvottelumenettelyd voidaan useimmiten kayttaa niiden kilpailuttamiseen juuri hankin-

talain 25 8:n nojalla.

Palveluita koskevat kayttooikeussopimusten, palvelukonsessioiden, Kilpailuttaminen
jatettiin aiemmin julkisia hankintoja kasittelevien EU-direktiivien ulkopuolelle. Vuonna
2014 tilanne muuttui, ja kayttéoikeussopimusten tekemisestd saddettiin oma direktiivin-
sé. Téata direktiivia ei vield ole implementoitu osaksi kansallista lainsdéddantda suomessa.
Vaikka kayttooikeussopimukset olikin aiemmin jatetty direktiivien sdantelyn ulkopuo-
lelle, on EU-tuomioistuin kuitenkin ratkaisu kdytdnndssaan linjannut, ettd palvelukon-
sessioiden kilpailuttamisessa tulee noudattaa kuitenkin perustamissopimuksen syrjimat-
tomyyttd ja avoimutta koskevia madrayksia. Kaytdnnén hankintatoimessa tama tarkoit-
taa palvelukonsessioiden kilpailuttamisessa sitg, ettd niiden kilpailuttamisessa on arvos-
ta riippumatta noudatettava saantelyd, joka koskee kansalliset kynnysarvot ylittavia
hankintoja.
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Palveluja koskevien kaytt6oikeussopimusten kilpailuttaminen on hankintalaissa mah-
dollistettu 66 8:n 8 kohdassa. Tamé lainkohta mahdollistaa neuvottelumenettelyn kayton
myos jo edelld mainituissa kéayttdoikeusurakoissa, joiden ennakoitu kokonaisarvo jaa
EU-kynnysarvon alle. Koska palvelukonsessiot on jatetty hankintadirektiivien sdantelyn
ulkopuolelle, ei niiden kohdalla tarvitse miettida kynnysarvoja, vaan neuvottelumenette-
lyn kayttd on sallittu arvosta riippumatta aina kun hankinta on luokiteltavissa palvelu-
konsessioksi. Perusteena neuvottelumenettelyn kéyton sallimiselle aina palvelukon-
sesnssioita kilpailutettaessa lain esitdissd on mainittu samat syyt, joiden takia neuvotte-
lumenettelyn k&yttd on mahdollista kdyttdoikeusrakoissa: hankinnat ovat laadultaan ja
laajuudeltaan sen luonteisia, ettd kohteen tarkka etukateinen madrittely ei ole katsottu

olevan tarkoituksenmukaista parhaan mahdollisen lopputuloksen aikaansaamiseksi.
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