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Tutkimuksen taustalla on julkisten hankintojen saéntely sek& niihin liittyvddn muutoksenhakuun luotu
oikeusturvajarjestelma. Yksi markkinaoikeuden toimivaltaan kuuluvista oikeusturvakeinoista on hankin-
talain (laki julkisista hankinnoista 348/2007) 76 §:n mukaan méadrat4 hankintayksikkdé maksamaan hyvi-
tysmaksua sellaiselle asianosaiselle, jolla olisi virheettdméassa menettelyssé ollut todellinen mahdollisuus
paéstd hankinnan toteuttajaksi. Tutkimuksen tarkoituksena on ensinndkin ollut tarkastella hyvitysmaksun
erityispiirteitd vahingonkorvauksesta ja muista kilpailuoikeudellisista seuraamusmaksuista erillisené suo-
rituksena. Toisaalta kaikkein keskeisin tarkastelu on kohdistettu hyvitysmaksun maardamisen edellytyk-
siin padosin markkinaoikeuden seka korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisuk&ytdnnon pohjalta. Tarkaste-
lun taustalla vaikuttaa jatkuvasti myds ajatus oikeusturvan tehokkaasta toteutumisesta hankintalain mu-
kaisessa muutoksenhaussa.

Tutkielman kannalta keskeisimmat késitteet liittyvét pd&osin hankintalain mukaisiin julkisen hankinnan,
hankintayksikdn sekd asianosaisten méaaritelmiin. Tdmén lisdksi oikeusturva perustuslaillisena oikeutena
on keskeisend taustatekijéna tarkastelussa. Tutkielma on metodologisesti tarkasteltuna oikeusdogmatiik-
kaan eli lainoppiin nojaava. Lainopin tavoitteena on tulkita voimassa olevan oikeuden siséltd ja sita
kautta luoda tulkintasuosituksia seka osaltaan edistdd oikeusjarjestyksen toteutumista. Tutkielman lahde-
aineisto koostuu pitkélti lainsdadannosta esitdineen seka oikeuskaytannosta. Oikeuskirjallisuutta on kay-
tetty soveltuvin osin 1&hinna tutkielman viitekehyksen luomisessa.

Hyvitysmaksun saaminen edellyttdd, ettd hankintamenettelyd on rasittanut olennainen menettelyvirhe ja
ilman kyseista virhettd hakija olisi todennakdisesti voittanut tarjouskilpailun. Mikali hankintayksikké on
laiminlydnyt kilpailuttamisen kokonaan, ei oikeusk&ytannén mukaan hyvitysmaksua voida méarata. Tél-
laisten tapausten kohdalla on nostettava esiin hankintalain oikeusturvajérjestelman suurin puute; Markki-
naoikeus on toimivaltainen tutkimaan asian, mutta todellisia keinoja puuttua menettelyyn tai korvata ha-
kijalle aiheutuneita vahinkoja ei ole. Markkinaoikeus voi kasitelld asiaa hyvitysmaksuasiana my6s, mikali
ensisijaisten toimenpiteiden haitat voisivat koitua hyotyja suuremmiksi. Néiden tilanteiden ilmeneminen
on pitk&lti tapauskohtaista, mutta useimmiten ne ovat liittyneet hankintakauden kulumiseen, jolloin paa-
tosten kumoaminen ei ole enéa ollut tarkoituksenmukaista. Markkinaoikeuskaésittelyn tulisikin olla entistd
joutuisampi, jotta tehokkaiden oikeusturvakeinojen kéaytto olisi mielekasta.

Hyvitysmaksua tulee kaikesta huolimatta pitdd merkittdvana osana julkisten hankintojen oikeusturvajar-
jestelmdi. Se toimii ennen kaikkea “kannustimena” hankintasdanndsten noudattamiselle ja toisaalta se on
monessa tapauksessa ainoa mahdollinen oikeusturvakeino. Sen méardamisen edellytyksia tulisi tietyissa
tapauksissa kuitenkin tulkita lievemmin, jotta esimerkiksi laittomissa suorahankinnoissa olisi edes jon-
kinasteinen oikeusturvan tae voimassa. Hankintalain viimeisimmassa uudistuksessa ndmé epakohdat on
otettu huomioon, mutta osa oikeusturvakeinoihin tehtdvistd muutoksista tulee koskemaan ainoastaan
pientd osaa hankinnoista (EU-hankinnat), jolloin hyvitysmaksun asema merkittdvana oikeusturvakeinona
tulee sdilyméan myds jatkossa. Samalla kuitenkin myds liian moni hankintalain vastainen menettely tulee
edelleen ja&dmaan tehokkaan oikeusturvajérjestelméan ulkopuolelle.

AVAINSANAT: julkiset hankinnat, oikeusturva, korvaukset






1. JOHDANTO
1.1. Tutkielman taustana julkiset hankinnat ja niiden saantely

Julkiset hankinnat ovat prosentuaalisesti varsin merkittdvd osa koko Euroopan unionin
taloutta, silla unionin bruttokansantuotteesta niiden osuus on n. 16 %". Suomen BKT:sta
julkisten hankintojen osuus on myos lahella tuota lukua, arvion ollessa 15 %:n tasolla.
Julkisten hankintojen yhtendiselld saantelylla on tavoiteltu julkisten varojen kayton te-
hostamista seka entistd avoimemman kilpailun mahdollistamista Euroopassa EU:n si-
samarkkinatavoitteiden mukaisesti.? Julkiset hankinnat ovat jatkuvasti uudistuneen seké
valtavan maaran oikeustapauksia synnyttdneen saantelyn ansiosta ajankohtainen ja mie-

lenkiintoinen tutkimuskohde.

Euroopan yhteisojen tasolla julkisten hankintojen séantelyyn on kiinnitetty huomiota
aina 1960-luvulta lahtien®. Oman haasteensa tutkimukseen tuo talla hetkella tietylla ta-
paa kolmella tasolla toimiva hankintojen saantely; EU:n hankintadirektiiveissd méaaritel-
tyjen kynnysarvojen ylittdvat hankinnat, kansalliset kynnysarvot ylittdvét hankinnat se-
ka kansalliset kynnysarvot alittavat hankinnat. Viimeisend mainittuun kategoriaan kuu-
luvien hankintojen ei ole katsottu kuuluvan lainkaan markkinaoikeuden toimivaltaan,
eikd toisaalta hankintalain (laki julkisista hankinnoista 30.3.2007/348, my6hempéana
hankintalaki) kilpailuttamisvelvoitteen piiriin®, mika jo lahtokohtaisesti sulkee ne pois

my0s tdméan tutkielman piirista.

Julkisiin hankintoihin on luotu oma muutoksenhakujérjestelmé turvaamaan saéntelyn
noudattamista sekd Euroopan unionin tasolla luotujen hankintadirektiivien tavoitteiden
toteutumista, paé&painon ollessa markkinoilla toimivien yritysten ja muiden yhteisojen
tasapuolisen kohtelun ja syrjimattoémyyden turvaamisessa. Suomen oikeusjarjestelméssa

Http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/index_en.htm
Eskola 2007:17.

Hankintasaantelyn historiasta Euroopassa tarkemmin Bovis 2007: 17-61.
KHO 2000: 3113.
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toimivalta puuttua hankintasaanndsten® vastaiseen toimintaan on ollut 1.3.2002 lahtien
markkinaoikeudella. Hakemukset markkinaoikeuteen hankinta-asioissa ovat jatkuvasti
lisddntyneet ja esimerkiksi vuonna 2008 markkinaoikeuteen saapui 451 hankintoihin

liittyvaa asiaa®.

Yhdeksi markkinaoikeuden maaraamaksi seuraamukseksi on hankintalaissa (348/2007)
séadetty hyvitysmaksun osoittaminen sellaiselle asianosaiselle, jolla olisi virheettémas-
s& menettelyssa ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu. Taméan tutkielman
tavoitteena on tarkastella nimenomaan hyvitysmaksuun ja ennen kaikkea sen méaaraami-
sen edellytyksiin liittyvad problematiikkaa. Hyvitysmaksua on luonnehdittu oikeuskay-
tdnndssa mm. summaariseksi seuraamusmaksuksi, jolla yhtéalta pyritddn tehostamaan
hankintasddnnosten noudattamista ja toisaalta korvaamaan vaarin kohdellun asianosai-
sen taloudellisia menetyksia’. Hyvitysmaksusta tekee erityisen mielenkiintoisen tutki-
muksen kohteen myos se seikka, ettd saantely on Euroopan tasolla tarkasteltuna — yh-

dentyneista hankintasdannoksista huolimatta — lajissaan ainutlaatuinen.

Julkisia hankintoja koskeva sadntely on Suomen ndkodkulmasta kokenut monia uudis-
tuksia parin viime vuosikymmenen aikana. Ensimmaiset velvoitteet koskivat Euroopan
talousaluetta (ETA) koskevaan sopimukseen liittymistd vuodelta 1994, jolloin ensim-
mainen hankintoja koskeva yksityiskohtainen saantely otettiin kayttdén. Samalla Suomi
sitoutui my6s Maailman kauppajarjestén (WTO) julkisia hankintoja koskevan sopimuk-
sen velvoitteisiin, jotka liittyvat 1ahinn tiettyjen EU:n ulkopuolisten valtioiden tunnus-

tamiseen” hankintojen piirissa’.

Saman ajanjakson sdantelyihin liittyi myos sittemmin kumottu laki julkisista hankin-
noista (1505/1992). Suomen liityttyd Euroopan unionin jaseneksi vuonna 1995, tuli

myds julkisissa hankinnoissa voimaan ns. direktiivin tasoinen saantely.’ Tallin julkisis-

® Hankintasaannoksiin luetaan hankintalaki tai sen nojalla annetut saannokset, Euroopan yhteison
lainsd&danto sek&d Maailman kauppajérjeston (WTO) julkisia hankintoja koskeva sopimus (HankintaL
76.18)

® Http://www.oikeus. fi/markkinaoikeus/45784.htm

" Ks. esim. MAO 2002: 29.

8 HE 50/2006 vp. s. 7. Ns. GPA-sopimus, johon ovat liittyneet EU:n lisiksi Kanada, Yhdysvallat, Kiinan
Hong Kong, Japani, Sveitsi, Norja, Islanti, Israel, Korea, Liechtenstein, Aruba ja Singapore.

% Kalima ym. 2007: 1-2.



ta hankinnoista olivat voimassa kolme eri neuvoston direktiivig, joilla kullakin erikseen
saadeltiin julkisia palveluhankintoja'®, tavarahankintoja'* seké rakennusurakoita. Nai-
den liséksi oli sdadetty kyseisiin hankintoihin liittyva ns. ensimmainen valvontadirektii-
vi*3, jonka saannoksia on yhdessa myos toisen valvontadirektiivin kanssa sittemmin

muokattu ja tarkennettu uudella ns. oikeussuojadirektiivilla®,

Euroopan unionissa hankintasadntelyn kokonaisvaltainen uudistaminen lahti liikkeelle
komission vuonna 1996 julkaisemasta ns. vihreasta kirjasta™, jossa pohdittiin julkisten
hankintojen tulevaisuuden haasteita ja kysymyksid. Suomessa esimerkiksi suurimpina
ongelmina pidettiin aidon Kilpailuttamisen ja markkinoiden laiminlyontid sek& markki-
naoikeuden ruuhkautumista hankintasaannosten tulkintaongelmien takia®®. Lopulta jul-
kisista hankinnoista annettiin vuonna 2004 kaksi uutta ns. yhdistettyd (consolidated)
direktiivig, joista ensimmaiselld yhdistettiin edell& mainittujen kolmen direktiivit sdan-
nokset yhdeksi uudeksi hankintadirektiiviksi'’. Toisesta tuli vastaavasti nk. erityisalojen
hankintadirektiivi*®. Direktiivien kansallisen taytantéonpanon takarajaksi maarattiin
alustavasti 31.1.2006."

Suomessa uusi laki julkisista hankinnoista (348/2007) tuli voimaan 1.6.2007 samanai-
kaisesti ns. erityisalojen hankintalain (Laki vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja posti-
palvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista 30.3.2007/349) kanssa. Julkisissa
hankinnoissa, jotka kuuluvat hankintalakien soveltamisalaan, ja joiden prosessin®® voi-
daan katsoa alkaneen kyseisen pdivamaarén jalkeen, tultaisiin soveltamaan néiden laki-
en saannoksia (JulkHankL 87 §).

19 Neuvoston direktiivi (ETY) 50/1992 (EYVL L N:0 209, 24.7.1992, s. 1-24)

! Neuvoston direktiivi (ETY) 36/1993 (EYVL L N:0 199, 9.8.1993, s. 1-53)

12 Neuvoston direktiivi (ETY) 37/1993 (EYVL L N:0 199, 9.8.1993, s. 54-83)

3 Neuvoston direktiivi (ETY) 665/1989 (EYVL L N:o 395, 30.12.1989, s. 33-35)

! Neuvoston direktiivi (ETY) 36/1993 (EYVL L N:0 199, 9.8.1993, s. 1-53)

15 Julkiset hankinnat Euroopan unionissa: Tulevaisuuden kysymyksia (16/12/96)

18 Hyvénen ym. 2007: 16.

7 parlamentin ja Neuvoston direktiivi (EY) 18/2004 (EUVL N:o L 134,30.4.2004,5.114—240)

'8 Euroopan Parlamentin ja Neuvoston direktiivi (EY) 17/2004 (EUVL N:o L 134,30.4.2004,5.2-113)
9 Hankintadirektiivin perusteluosaa mukaillen

%% Hankintamenettely katsotaan aloitetuksi hankintailmoituksen julkaisemisen hetkella. Hankinnoissa,
joissa ei edellyteta hankintailmoituksen julkaisemista, hankinta katsotaan aloitetuksi hetkelld, jona
tarjouspyynto tai neuvottelukutsu lahetetdén taikka neuvottelut toimittajien kanssa aloitetaan (JulkHankL
87.38).
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Myaos julkisiin hankintoihin sovellettavissa oikeusturvakeinoissa on tapahtunut kehitysté
seké& Euroopan unionin ettd kansallisen saantelyn kohdalla. Direktiivintasoisen séante-
lyn asettaessa ainoastaan raamit kansalliselle saantelylle?’; on esimerkiksi Suomessa
muutoksia talla saralla tehty muutoinkin kuin ylikansalliseen saantelyyn perustuen. Ta-
man tutkielman kannalta keskeisimpi& tallaisia muutoksia ovat olleet hyvitysmaksun
kayttoonotto oikeusturvakeinona (1.3.1998) sek& hankintalain mukaisten muutoksenha-
kuasioiden siirtdminen uudelle kilpailuasioita varten perustetulle tuomioistuimelle eli
markkinaoikeudelle (1.3.2002). Aikaisemmin julkisiin hankintoihin liittyvat muutok-
senhakuasiat kuuluivat kilpailuneuvoston toimivaltaan. Hankintalain uudistamista kos-
keva lakiesitys hyvéksyttiin 16.3.2010, ja uusien s&anndsten on maaré tulla voimaan
1.6.2010%°. Tutkielmassa on mahdollisuuksien mukaan otettu huomioon myos tulevat
lakiuudistukset, kasittelyn pdadpainon ollessa kuitenkin edeltdvien hankintalakien
(348/2007 ja 1505/1992) saannoksissé ja tulkinnoissa.

1.2. Hankintalain soveltamisala

Laki julkisista hankinnoista (348/2007) toimii pohjana valtion ja kuntien sek& muiden
hankintayksikoiden hankintojen kilpailuttamiselle. S&antelyn tarkoituksena on julkisten
varojen kayton tehostaminen, laadukkaiden hankintojen edistdminen seké tasapuolisten
mahdollisuuksien turvaaminen yrityksille ja yhteisdille tarjouskilpailuissa. Lain tausta-
voimana toimii samalla my6s Euroopan unionin hankintadirektiivien tdytantoonpano

kansallisella lainsdadéntotasolla. (JulkHankL 1 §)

Hankintalain soveltamisala méaaritelldan lain 2 luvussa. Siind on ensinnakin maaritetty
ne toimijat (hankintayksikot), joiden tulee esimerkiksi tavaroita ja palveluja hankkies-
saan lain saadoksié soveltaa. Hankintayksikon maaritelméa onkin keskeinen hankintalain
soveltamisen rajaaja, silla vain hankintayksikoiksi madritellyt toimijat voivat kuulua

lain soveltamisen piiriin®®. Hankintayksikditd ovat valtion ja kuntien viranomaiset,

21 Ks. EY:n perustamissopimus 249 art. Direktiivit sitovat jasenvaltioita ainoastaan tavoitteidensa
puolesta.

*2 |_akiuudistuksen voimaantulosta http://www.edilex.fi/saadokset/smur/20070348/muutos20100321.
% Alkio 2009: 1094.
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evankelis-luterilainen ja ortodoksinen kirkko seurakuntineen ja muine viranomaisineen,
valtion liikelaitokset, julkisoikeudelliset laitokset* seka miké tahansa hankinnan tekija
silloin, kun se on saanut hankinnan tekemista varten tukea yli puolet hankinnan arvosta
joltain muulta em. hankintayksikoltd. (JulkHankL 6 8) Poikkeukset hankintalain sovel-
tamisalasta saddetdéan lain 7-14 §:issa, mutta niiden maarittely jatetddn tassa kohtaa yk-
sityiskohtaisen tarkastelun ulkopuolelle. Ne tulevat tdmén tutkielman kannalta relevan-
teiksi ainoastaan niissa tilanteissa, joissa hankintayksikko on poikkeamissaannoksia vir-
heellisesti tulkiten jattdnyt hankintansa Kilpailuttamatta esimerkiksi 11 §:n sidosyksik-
kdhankintaan vedoten. Naissa tapauksissa voi toki myds hyvitysmaksun madradminen
tulla kyseeseen muutoksenhaussa markkinaoikeudessa.

Hankintalakia ei sovelleta mydsk&éan hankintoihin, joiden ennakoitu arvo jaa ns. kansal-
listen kynnysarvojen alle. Kyseiset kynnysarvot on méaéritelty hankintalain 15 8:ss& ja
ne vaihtelevat tavara- ja palveluhankintojen 15 000 eurosta rakennusurakoiden 100 000
euroon®. Taman tutkielman kannalta oleellinen seikka kynnysarvoihin liittyen on juuri
se, ettd markkinaoikeuden toimivalta ei ulotu kansalliset kynnysarvot alittaviin hankin-
toihin, ei vaikka menettelyssa olisi vapaaehtoisesti sovellettu hankintalain s&annoksia.
Tama kysymys on ratkaistu korkeimman hallinto-oikeuden pé&atoksessa 27.11.2000 tal-
tio 3113.

1.3. Tutkimusongelman méarittely

Hankintalain (348/2007) 76 §:ssd maaritetd&dn ne seuraamukset, joihin markkinaoikeus
voi hakemuksesta ryhtyd hankintasaannosten tullessa rikotuiksi. Téssa tutkielmassa
keskitytddn markkinaoikeuden lahtokohtaisesti toissijaisen oikeusturvakeinon eli hyvi-
tysmaksun luonteeseen ja erityisesti sen maaraamisen edellytyksiin liittyviin kysymyk-
siin julkisten hankintojen muutoksenhaussa. Hankintalain mukaan markkinaoikeus voi

hakemuksesta maaratd hankintayksikon maksamaan hyvitysmaksua sellaiselle asian-

2 Julkisoikeudellisen laitoksen méarittely: ks. JulkHankL 6 § kohta 4.
2> Kansalliset kynnysarvot tulevat nousemaan lakiuudistuksen (1.6.2010) yhteydess4; HE 190/2009 vp. s.
46.
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osaiselle, jolla olisi virheettdméssa hankintamenettelyssa ollut todellinen mahdollisuus
voittaa tarjouskilpailu (JulkHankL 76.1, 4 8).

Keskeiseksi tutkimuskysymykseksi nostetaankin kysymys siitd, minkélaisissa olosuh-
teissa todellisen voittomahdollisuuden edellytyksen voidaan katsoa tayttyvan ja mita
todellinen voittomahdollisuus hakijalle kohdistetun néyttdtaakan osalta kaytannossa
edellyttdd. Taman johdosta tulee automaattisesti tarkasteltua myds hyvitysmaksun toista
keskeista edellytystd, eli hankintamenettelyyn liittyvia virheellisyyksia. Mikéli joissain
tapauksissa ei ole mahdollista kayttdd mitdan hankintalain mukaista oikeusturvakeinoa,
ei edes toissijaista hyvitysmaksua, on syytd pohtia myos oikeusturvakeinojen ja sitd

kautta oikeussuojan toteutumisen tehokkuutta kokonaisuudessaan.

Toisena keskeisend osakysymyksend tutkielmassa tullaan tarkastelemaan hankintalain
(348/2007) 76.2 8:n tarkoitusta ja etenkin tilanteita, joissa kyseinen sadnnds voi tulla
ajankohtaiseksi. Sdanndksen mukaan hyvitysmaksu olisi toissijainen oikeusturvakeino
tilanteissa, joissa markkinaoikeuden ensisijaiset toimenpiteet saattaisivat aiheuttaa han-
kintayksikolle, muiden oikeuksille tai yleiselle edulle suurempaa haittaa kuin toimenpi-
teiden vastaavat hyddyt tulisivat olemaan. Téassé kohtaa keskeistd on tarkastella muun
muassa oikeuskaytdnnon perusteella sitd, minkalaisiin tilanteisiin sdé&nnodksen voidaan
katsoa soveltuvan. Tulee huomata, ettd hyvitysmaksun maaraaminen myds naissa tilan-
teissa edellyttaa sitd hakevalta todellisen voittomahdollisuuden osoittamista. Tarkeda on
my0s tarkastella, miten hankintayksikdn oma toiminta yksittaiseen hankintatilanteeseen
liittyen voi vaikuttaa sddnnoksen tarkoittamien tilanteiden syntymiseen.

Kolmas tarkasteltava tutkimuskysymys on hyvitysmaksun toimiminen ensisijaisena oi-
keusturvakeinona, myods tdma hankintalain 76.2 §:n nojalla. Tallainen tilanne syntyy
silloin, kun hakemus markkinaoikeuteen on pantu vireille vasta hankintasopimuksen
tekemisen jalkeen. Markkinaoikeuden toimivalta ei ulotu sopimusten purkamiseen, jol-
loin virheellisen paatéksen kumoamisella ei endd saavuteta muutoksenhaun kannalta
haluttua lopputulosta®®. Tallsin voidaan nostaa esille etenkin hankintayksikén vastuuky-

symykset, sill& harvoin hankinnan taytantoonpano tosiasiallisesti vaatii valiténta sopi-

% Alkio 2009: 1162.
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muksen allekirjoitusta. Aiempi sadntely mahdollisti talla tavoin séantelyn kiertamisen,
silla kilpailuneuvoston tai markkinaoikeuden toimivalta ei tuntenut keinoja puuttua tél-
laisiin menettelyihin. Nykyisin ns. EU-kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa on jo kay-

tossé ns. odotusaikasédéntely, jolla tata epdkohtaa on pyritty korjaamaan.

Néistd kolmesta osakysymyksestd voidaan muodostaa lopullinen tutkimusongelma, joka
voidaan tiivistettynd ilmaista seuraavassa muodossa: Mitka ovat markkinaoikeuden
maaraaman hyvitysmaksun edellytykset ja minkalainen rooli hyvitysmaksulla on erityi-
send oikeusturvakeinona osana julkisiin hankintoihin luotua muutoksenhakujarjestel-
maa? Talta pohjalta tutkitaan myos hankintasadnnoksiin lahiaikoina tehtavia uudistuk-
sia seké niitd vaikutuksia, joita uudistuksilla mahdollisesti tullaan saavuttamaan suh-

teessa tutkielmassa havaittuihin johtopaatoksiin.

Keskeista on nimenomaan pyrkié arvioimaan hyvitysmaksusééantelyn merkitysta ja kay-
tdnnon toimivuutta hankintoja koskevan saantelyn kokonaisuuden kannalta. Samalla
tulee tarkastelluksi hyvitysmaksusaantelyn tehokkuuskysymys suhteutettuna oikeustur-
van toteutumiseen julkisissa hankinnoissa. Julkisten hankintojen suorittaminen hankin-
talain nojalla on katsottava hallintop&atosten tekemiseksi viranomaistoiminnassa, jolloin
niiden piirissa on oltava kaytdssa myos tehokas oikeusturvajarjestelma?’. Oikeusturvan
toteutumisen tarkastelussa korostuu tassé yhteydessa tasapuolisen ja syrjimattémén koh-

telun vaatimus?®.

1.4. Keskeiset kasitteet

Hankintalain mukaisella julkisella hankinnalla tarkoitetaan tavaroiden ja palvelujen os-
tamista, vuokraamista tai siihen rinnastettavaa toimintaa seka urakalla teettamista (La-
ki julkisista hankinnoista 1505/1992 48). Uudesta hankintalaista (348/2007) ei suoranai-
sesti 10ydy vastaavaa maaritelmad, mutta sen sijaan siind hankintasopimus méaéritelldan
kirjalliseksi sopimukseksi, joka on tehty yhden tai usean hankintayksikon ja yhden tai

usean toimittajan valilla ja jonka tarkoituksena on rakennusurakan toteuttaminen, tava-

2" Ks. edella hankintalain soveltamisala seké Saarinen 2008: 14 ja Méaenpaa 2007: 9-10.
%8 Aer 2000: 242-243.
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ran hankinta tai palvelun suorittaminen taloudellista vastiketta vastaan (Laki julkisista
hankinnoista 348/2007 5.1, 1 §).

Hankintasopimuksen tekeminen on kuitenkin vain yksi vaihe hankinnan kokonaishah-
mottelussa, sill4 julkinen hankinta voidaan periaatteessa aina nahdé prosessina, joka al-
kaa hankintailmoituksen tekemiselld ja loppuu edelld mé&éritellyn hankintasopimuksen
allekirjoittamiseen ja hankinnan kaytannon toteuttamiseen. Hankintasopimuksen mééri-
telmésté keskeinen huomioitava seikka on se, ettd se sisaltdd vaatimuksen toiminnan
taloudellisesta vastikkeellisuudesta, eli hankintaan tulee liittyd rahallinen tai muu talou-
dellinen korvaus hankinnan kohteena olevasta tavarasta, palvelusta tai rakennusurakas-
ta®®. Yhteenvetona edella sanotusta julkisen hankinnan kasite voidaan tiivistaa yhtaalta
siihen, ettd hankkijana on hankintalain mukainen hankintayksikko, ja toisaalta siihen,

etta hankinnalla on taloudellista arvoa.*

Yksi tutkielman keskeisimpia kasitteita on asianosaisten maarittely erityisesti hankinta-
lain soveltamisalalla, silla sen perusteella syntyy myds muutoksenhakuoikeus seka pu-
hevalta markkinaoikeudessa. Padsaantonéd hankintaa koskevissa asioissa on, ettd asian
voi saattaa markkinaoikeuden késiteltdvaksi se, jota asia koskee ja jolla on oikeudelli-
nen intressi saada asia késitellyksi. Yhteison valvontamenettelyd koskevassa asiassa
muutoksenhakuoikeus on lisaksi kauppa- ja teollisuusministericlla®. Valtionapua saa-
van rakennusurakan kilpailutusasioissa myos hankekohtaista tukea mydntanyt valtion
tai kunnan viranomainen tai muu vastaava taho on oikeutettu saattamaan asian markki-
naoikeuteen. (JulkHankL 78 8)

Hankintalakien esitdissa todetaan asianosaisuudesta, ettd kaytannossa hakijana markKki-
naoikeuteen voisi 1ahinnd olla alalla toimija yritt4ja, jolla on tai olisi ollut mahdollisuus
saada tarjouksensa hyvaksytyksi virheettoméssa hankintamenettelyssa. Hakija on ylei-
simmin joko tarjouskilpailuun osallistunut tarjoaja tai sellainen alalla toimiva yrittaja,
joka ei hankintayksikon virheellisen menettelyn vuoksi ole edes paassyt osallistumaan

tarjouskilpailuun. Syita téllaisiin tilanteisiin voivat olla esimerkiksi hankinnan kilpailut-

2 Alkio 2009: 1090.
%0 Ks. julkisen hankinnan méérittelysta esim. Aalto-Setala ym. 2008: 545-582.
31 Nyk. ty6- ja elinkeinoministerio.
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tamatta jattdminen tai tarjouspyynnén toimittamisen laiminlyonti. My6s toimittajat, jot-
ka hankintayksikkd on muutoin lainvastaisesti jattanyt tarjousmenettelyn ulkopuolelle,

omaavat asianosaisaseman muutoksenhaun suhteen.*?

Tutkielman selkeyden takaamiseksi on asianmukaista kayda lapi myos hankintalain mu-
kaiset toimittajan, ehdokkaan ja tarjoajan ké&sitteet. Nailla madritelmilla on keskeinen
merkitys tarkastellessa muutoksenhakuprosessia markkinaoikeuteen ja sita kautta myos
hyvitysmaksun edellytyksia. Toimittaja on luonnollinen henkil®, oikeushenkil6 tai jul-
kinen taho taikka em. tahojen ryhmittymé, joka tarjoaa markkinoilla tavaroita, palvelu-
ja, rakennustyota tai rakennusurakoita (JulkHankL 5.1, 7 8). Ehdokkaalla tarkoitetaan
toimittajaa, joka on ilmoittanut halukkuutensa osallistua rajoitettuun menettelyyn, neu-
vottelumenettelyyn tai kilpailulliseen neuvottelumenettelyyn. Tarjoajan asema toimitta-
jalle puolestaan syntyy siind vaiheessa, kun se on jattanyt tarjouksensa. Markkinoilla
toimivan yrityksen asema toisin sanoen kehittyy hankintaprosessin my6ta toimittajasta
(ehdokkaan kautta) tarjoajaksi. Kasitteella hakija tullaan puolestaan tarkoittamaan toi-
mittajaa, ehdokasta tai tarjoajaa, joka on tehnyt hakemuksen markkinaoikeuteen hankin-

tayksikon virheellisen menettelyn korjaamiseksi.

Tutkielman yksi tavoitteista on hyvitysmaksun tarkastelu oikeusturvan ja ennen kaikkea
sen tehokkaan toteutumisen nakokulmasta®. Oikeusturvan asema perusoikeutena turvaa

jokaiselle oikeuden

” — saada asiansa kasitellyksi asianmukaisesti ja ilman aiheetonta viivytysta lain
mukaan toimivaltaisessa tuomioistuimessa tai muussa viranomaisessa seka oikeus
saada oikeuksiaan ja velvollisuuksiaan koskeva paatds tuomioistuimen tai muun
riippumattoman  lainkayttéelimen  kasiteltdvaksi”  (Suomen  perustuslaki
11.6.1999/731 21.1 §)

Taman lisaksi oikeusturvan toteutumista tehostetaan turvaamalla lainsdadantoteitse kai-

kille yhtélaiset oikeudet, joihin sisaltyy

%2 HE 50/2006 vp s. 120-121.
% Ks. hallintolainkayttésn soveltuvasta tehokkuuden maaritelmasta Siitari-Vanne 2005: 29-33.
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” — kasittelyn julkisuus seké oikeus tulla kuulluksi, saada perusteltu paatos ja ha-
kea muutosta samoin kuin muut oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin ja hyvan hal-
linnon takeet—"" (PeL 21.2 §)

Oikeusturvan voidaan ndin ollen katsoa muodostuvan kolmesta elementistd, jotka ovat
oikeusturvan saatavuus ja paasy tuomioistuimeen, oikeus asianmukaiseen ja viivytyk-
settomaan kasittelyyn seké oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkayntiin. Julkisella val-

lalla on myds nimenomainen velvollisuus turvata oikeusturvan toteutuminen.®

Taman tutkielman kannalta oikeusturvan parista tulee nostaa esiin etenkin jalkikateisen
oikeusturvan madritelma. Jalkikateisen oikeusturvan takeilla pyritd4dn turvaamaan ne
keinot, joilla voidaan puuttua hallintotehtdvan hoitamisessa ilmenneisiin virheisiin ja
lainvastaiseen menettelyyn. Hallintolainkayttéd voidaan ylipaatdén kuvata jalkikateisen

oikeussuojan antamiseksi julkisoikeudellisessa asiassa*>.

Muutoksenhaku on paatéksen korjaamisen ohella toinen jalkikateisen oikeusturvan ta-
keista, ja tdhan yhteyteen voidaan liittdd myos hankintalain mukaisten oikeusturvakei-
nojen tarkastelu.*® Oikeusturvan tehokas toteutuminen edellyttdd muutoksenhaussa sel-
laisia keinoja, joilla voidaan tosiasiallisesti ja tehokkaasti puuttua virheellisiin menette-
lyihin. Se, ettd padsy tuomioistuimeen on turvattu, mutta keinot kumota tai korjata vir-

heellinen paatos puuttuvat, ei vield riita oikeusturvan tehokkaaseen toteutumiseen.*’

Julkisia hankintoja koskevissa asioissa jalkikateista oikeusturvaa haetaan hallintopro-
sessissa erityiseltd hallintotuomioistuimelta eli markkinaoikeudelta. Yleisesti méaritel-
tyna hallintoprosessissa on kyse menettelystd, jossa lainvastainen hallintopaétds — tassa
tapauksessa hankintapaatds — voidaan kumota, palauttaa uudelleen késiteltavaksi tai tie-
tyin edellytyksin myos muuttaa. Markkinaoikeuden menettelytapojen kohdalta sovelle-
taankin pagosin hallintolainkayttélain (26.7.1996/586) saannoksia (JulkHankL 80.3 §).%®

3 Mé4enpaa 2007: 68.

% Vihervuori 2006: 666.

% Méaenpaa 2007: 6-7.

%7 Saarinen 2007: 50 ja Asia C-81/98 Alcatel.
% Méenpaata 2007: 9—12 mukaillen.
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1.5. Tutkimusmenetelmat ja aineisto

Husa on méaritellyt oikeusdogmatiikan eli lainopin oikeustieteelliseksi tutkimukseksi,
jossa tutkitaan oikeusnormeja eristettyind, tietylla alueella ja tiettyna aikana voimassa
olevina normeina. Oikeusdogmaattisessa tutkimuksessa etsitdan vastausta kysymyk-
seen: Mika on voimassa olevan eli positiivisen oikeuden sisalt? *° Tallaisen tutkimuk-
sen tavoitteena voidaan ensisijaisesti pitad kaytannon tarpeen tyydyttamista pyrkiméalla
auttamaan oikeusnormien soveltajia seké edistimaan oikeusjarjestyksen toteuttamista.
Tama tapahtuu tuottamalla systematisointiehdotuksia seka tulkintasuosituksia oikeudel-
lisille toimijoille ja myds tavallisille kansalaisille. *°

Edelld kuvattua varsin tiivista esitystd oikeusdogmatiikan eli lainopin méaritelmasta
voidaan pitad metodologisena lahtokohtana myos télle tutkielmalle. Tutkielman tavoit-
teena on selvittdd hankintasadnnosten tulkintalinjoja keskittyen erityisesti hyvitysmak-
sun edellytyksiin ja hyvitysmaksun rooliin oikeusturvan toteuttajana julkisissa hankin-
noissa. Talla pyritaan lainopin maaritelmaan nojaten myoés kaytannon tarpeiden tyydyt-
tdmiseen luomalla yhtendinen ja kattava esitys julkisten hankintojen oikeusturvajarjes-
telmén systematiikasta ja tulkinnasta, ottaen samalla huomioon myds sééntelysta esille

nousevat kehitystarpeet.

Oikeudenalojen perusjaottelussa tutkielma sijoittuu julkisoikeuden alalle. Pa&osin ky-
seeseen tulee valtionsiséinen julkisoikeus, vaikka elementteja kansainvalisestakin jul-
kisoikeudesta tulee huomioiduksi ylikansallisten hankintasddnnosten myota. Liikuttaes-
sa syvemmalle oikeudenalojen jaottelussa tutkielman sijainti voidaan viela tarkentaa
julkisten hankintojen laajasta saéntelypiiristd seka oikeudenalojen ldhentymisestad huo-
limatta valtio-oikeuden ja erityisesti erityishallinto-oikeuden tasolle. Julkisista hankin-
noista annetun lain (348/2007) mukaan hankintoihin liittyvistd seuraamuksista paattaa

erityisen hallintotuomioistuimena toimiva markkinaoikeus.**

% Husa 1995: 143, oikeudellisen tutkimuksen jaottelu teoksesta Kultalahti 1990: 74.
“Emt. 134-135.
* Husan 1995: 2-3 oikeudenalojen perusjakoa tulkiten.
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Tutkielman l&hdeaineistona tullaan kayttamaan lainopin perusperiaatteiden mukaan
padosin lainsaadantoa esitdineen, oikeuskaytantoa*? seka soveltuvin osin tukeudutaan
my0s oikeuskirjallisuuden antiin. Hankintasddnnoksistd péépaino tulee olemaan lailla
julkisista hankinnoista (348/2007) seké siihen liittyvélla hallituksen esityksella laeiksi
julkista hankinnoista 50/2006 vp. Toinen keskeinen lainsd&dantoé valmisteleva asiakirja
on HE 69/1997, jonka pojalta hyvitysmaksusééantely alun perin otettiin kayttoon. Hyvi-
tysmaksusadntelyn mahdollistama laaja tapauskohtainen harkintavalta tekee oikeuskay-

tanndn roolista lahdeaineistona huomattavan suuren.

Tarvittaessa tarkasteluun otetaan myds Euroopan unionin tasoinen sadntely hankintadi-
rektiivien seka uuden oikeussuojadirektiivin muodossa. Lahtokohtaisesti niiden sééantely
kuitenkin on jo implementoitu osaksi kansallista lainsdadéntod, jolloin niiden rooli jaa
tietyssa mielessa lainvalmisteluaineiston tasolle. Hyvitysmaksun ollessa viela l&hes tay-
sin kansallisen lainsdddantokoneiston tuotos, vahenee ylikansallisen sadntelyn merkitys
entisestadn. Direktiivien soveltamiseen laheisesti liittyvd EU-oikeuden tulkintavaiku-
tus*® voi kuitenkin tulla kyseeseen hankintalain oikeusturvakeinojen osalta. * Korkein
hallinto-oikeus on toisaalta hylannyt asianosaisen vaatimuksen pyytad ennakkoratkaisua
Euroopan yhteisdjen tuomioistuimelta hyvitysmaksua koskevassa asiassa®.

Mahdollisia tulevia muutoksia hankintasadnnoksiin tullaan tarkastelemaan vireilld ole-
van lakiuudistuksen® kautta, perustuen pitkalti EU:n uuteen em. oikeussuojadirektii-
viin. Sen kansallisen taytdntéonpanon maardajaksi on asetettu 20.12.2009 (Parlamentin
ja neuvoston direktiivi 2007/66/EY s. 46)*’. Uudistetusta hankintalainsaadannosta 16y-
tyy valtavasti oikeuskirjallisuutta ja tata tullaan tutkielmassa kayttamaan hyvaksi luo-
dessa sita oikeudellista viitekehystd, johon tutkielmassa tullaan tukeutumaan. Erityisesti
hyvitysmaksuun liittyen keskeisend taustamateriaalina tutkielmassa tulevat olemaan
Mika Savolan vuonna 2000 julkaistu artikkeli silloin vasta hiljattain k&yttéon otetusta

*2 Oikeuskaytantd pagosin markkinaoikeuden hankinta-asioiden ratkaisutietokannasta
(http://www.oikeus.fi/markkinaoikeus/13986.htm), josta seulottu hyvitysmaksua kasittelevét ratkaisut.

* Siitari-Vanne 2005: 559.

* Ks. Aer 2000: 222223 EU-oikeuden suhteesta kansalliseen lainsaadantoon.

* Ks. KHO 2006: 49.

*® ks. HE 190/2009 vp. Kirjoitushetkella viela voimassa JulkHanK L 348/2007, merkittavimmét toteutuvat
uudistukset on mahdollisuuksien mukaan huomioitu myos tassé tutkielmassa.

*" Laki julkisista hankinnoista annetun lain muuttamisesta 30.4.2010/321 tulee voimaan 1.6.2010.



http://www.oikeus.fi/markkinaoikeus/13986.htm
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uudesta oikeusturvakeinosta sekd Kirsi-Maria Saarisen (2008) teos vahingonkorvauksis-
ta julkisissa hankinnoissa.

1.6. Tutkielman rakenne

Julkisten hankintojen sdantelya voidaan kokonaisuuden kannalta pitdd varsin monimut-
kaisena seké saantelyalaltaan laajana. Tdmé on ymmarrettavaa jo julkisten hankintojen
rahallisen kokonaisarvon perusteella. Tama tutkielma tulee painottumaan hankintalain
(348/2007) mukaisiin oikeusturvakeinoihin ja naisté erityisesti hyvitysmaksuun ja sen
maaraadmisen edellytyksiin. Tutkielman johdannossa kéydaan l&pi julkisia hankintoja
koskevan saantelyn kehitysta ja sisaltod paapiirteittain tutkielman viitekehyksen maarit-
tdmiseksi. Johdannossa esitelladn myos tutkielman keskeisimmét késitteet, tutkimusai-

neisto seka tutkimusmenetelmat.

Tutkielman toisessa luvussa keskitytddn hankintalain mukaisten oikeusturvakeinojen
ytimekkadseen lapikayntiin. Paapaino on tassé kohtaa sadntelyn taustan ohella markki-
naoikeuden ensisijaisissa oikeusturvakeinoissa eli ns. reaalikeinoissa*®, joiden kayttoon
markkinaoikeuden tulee toiminnassaan aina lahtokohtaisesti pyrkia hyvitysmaksun maa-
raamisen sijaan. Reaalikeinojen kasittely tulee tutkielman kannalta relevantiksi siiné
vaiheessa, kun hyvitysmaksun méaradmiseen paadytaan siita syystd, ettd ndiden keino-
jen haitat Kkoituisivat toimenpiteiden hy6tyja suuremmiksi. Naissé tilanteissa on siten
tarked ymmaértad, minkalaiseen punnintaan ja minkalaisten vaihtoehtojen harkitsemi-
seen markkinaoikeuden ratkaisut perustuvat. Luvussa kasitelladn myos lyhyesti Euroo-
pan unionin uutta oikeussuojadirektiivid sen myota lainsaadantoon tulevien uudistusten

valossa.

Kolmannessa luvussa tarkastelu siirtyy em. ensisijaisista oikeusturvakeinoista kohti tut-
kielman keskeisimpia kysymyksia hyvitysmaksusééantelyn taustojen seké erityispiirtei-
den tullessa késittelyyn. Luvussa esitelldaan lyhyesti hyvitysmaksusadnnokseen liittyva
historia seka ennen kaikkea ne tavoitteet, joiden takia hankinta-asioiden parissa on paa-

8 Ks. luku 2.2. tarkemmin reaalikeinojen maarittelysta.
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tetty ottaa kayttoon kyseinen sééntely. On huomattavaa, ettd koko Euroopan unionin
katsannossa hyvitysmaksusddntely on Suomessa lajissaan ainutlaatuinen. Tassé yhtey-
dessa tarkastellaan hyvitysmaksun suhdetta myos siitd ainakin prosessuaalisesti irralli-
seen toiseen oikeusturvakeinoon, eli EU:n direktiivien edellyttamaan vahingonkorvauk-

seen julkisissa hankinnoissa.

Neljannen luvun tarkastelu liittyen todellisen voittomahdollisuuden problematiikkaan
on lahtokohtaisesti koko tutkielman ydinaluetta, miké tekee siitd myos sisallollisesti laa-
jimman. Keskeisinté on yrittd4d mahdollisimman tyhjentévasti eritella yhtaalta niita teki-
joita, jotka puoltavat todellisen voittomahdollisuuden olemassaoloa, ja toisaalta niita,
joiden perusteella tdma kriteeri ei tayty. Ratkaisua haetaan oikeusdogmaattisen metodin
opein ensisijaisesti hankintasddnnoksistd, lainvalmisteluaineistosta seka oikeuskaytéan-
nosta. Tassa kohtaa pyritdan 16ytaméaéan johdonmukainen tulkintalinja markkinaoikeu-
den ja/tai korkeimman hallinto-oikeuden paatoksista seka I0ytdmaan syité ja perusteita

mahdollisiin epdjohdonmukaisuuksiin.

Viidennessa luvussa tarkastellaan hankintalain 76.2 8:n mukaisia tilanteita, joissa ns.
ensisijaisten oikeusturvakeinojen kéytt0 saattaisi aiheuttaa hankintayksikolle, muiden
oikeuksille tai yleisen edun kannalta suurempaa haittaa kuin mitd toimenpiteesta koitu-
vat hyddyt olisivat. Kyseinen hyotyjen ja haittojen punnintasadnnds on sikalikin varsin
mielenkiintoinen, etta lain esitdissa ei suoraan eritella tilanteita, joissa saannds voisi tul-
la sovellettavaksi*’. Keskeista on eritell4 ne tilanteet, joissa asia muutoksenhakuelimes-
sé késitella&n hyvitysmaksuasiana muidenkin keinojen vield ollessa mahdollisia.

Samassa katsannossa tarkasteluun otetaan myds tilanteet, joissa ensisijaisiin oikeustur-
vakeinoihin turvautuminen on estynyt siitd syystd, ettd hankintasopimus on tehty ennen
hakemuksen tekemistd markkinaoikeuteen. Téllaisia tilanteita on saantelyd muuttamalla
pyritty estimaén ottamalla kayttdon ns. odotusaikasaantely hankintapaattksen ja varsi-
naisen hankintasopimuksen tekemisen valille. Tilanne on kehittynyt oikeusturvan te-
hokkuuden kannalta huomattavasti parempaan suuntaan hyvitysmaksusaantelyn alku-

ajoista, silla aikaisemmin kilpailuneuvostolla ei ollut lainkaan toimivaltaa tutkia hankin-

9 Saarinen 2008: 73.
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tasopimuksen tekemisen jalkeen saapuneita hakemuksia. My6s uudessa EU:n oikeus-

suojadirektiivissa téllaiset epakohdat ovat saaneet suuren huomion.

Johtopééatoksissa kootaan yhteen varsinaisten kasittelykappaleiden ydinajatuksia seka
pyritaan tiivistetysti kertaamaan |0ydettyjd vastauksia asetettuihin tutkimuskysymyk-
siin. Lopuksi pohditaan vield hyvitysmaksusaéantelyn toimivuutta yleisella tasolla seka
pyritaan esittdmaan mahdollisia tulevaisuuden muutoshaasteita seké& kehitysehdotuksia
séantelyyn liittyen. Tutkielman pohjalta havaittuja, hyvitysmaksusaantelyyn liittyvia
mahdollisia epakohtia arvioidaan myos l&hiaikoina voimaan tulevan lakiuudistuksen

nakokulmasta.
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2. HANKINTALAIN OIKEUSTURVAJARJESTELMA

2.1. Oikeusturvakeinojen saantely

Kansallisella tasolla julkisten hankintojen saantely keskittyy padosin lakiin julkisista
hankinnoista (348/2007) sek& valtioneuvoston asetukseen julkisista hankinnoista
(24.5.2007/614), jossa on annettu tarkempia saannoksia lahinnd EU-kynnysarvot ylitta-
vien hankintojen teknisiin yksityiskohtiin liittyen. Vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja
postipalvelujen hankinnoista saddetdan ns. erityisalojen hankintalailla (349/2007), mutta
Sitd el t&ssé tutkielmassa oteta tarkempaan kasittelyyn siitd syystd, ettd ndissékin han-
kinnoissa oikeusturvakeinojen osalta sovelletaan, mita hankintalaissa (348/2007) séade-
tdan (Laki vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksi-
koiden hankinnoista 61 §).

Euroopan unionin hankintadirektiivit ovat myos keskeinen osa julkisten hankintojen
séantelya, mutta tdssa kohtaa ldhtokohtana voidaan pitaa sitd, ettd direktiivien vaati-
mukset on taytetty kansallisen taytdntéonpanon yhteydessa ja néin ollen ei ole tarkoi-
tuksenmukaista erikseen nostaa esiin direktiivien yksittdisida sadnnoksid hankintoihin
liittyvida méarayksia tarkastellessa. Séantelytaustaltaan hankintalain mukaiset oikeustur-
vakeinot kuitenkin ovat jo ennen lakiuudistusta perustuneet padaosin EU:n ministerineu-
voston ns. valvontadirektiiveihin (89/665/ETY ja 92/13/ETY).*° Naista ensin mainitussa
séadetdan yleisista tavara- ja palveluhankintoihin sek& rakennusurakoihin liittyvista oi-
keusturvakeinojen minimiehdoista, kun jalkimméinen puolestaan koskee erityisalojen
hankintojen oikeusturvakeinoja. Kansallisessa séantelyssa oikeusturvakeinot ovat kui-
tenkin siis yhtaldiset, hankintalain saannosten maaritellessa myos erityisalojen hankin-

toihin sovellettavat keinot.>*

Julkisissa hankinnoissa sovellettavista oikeusturvakeinoista saadetaan kansallisesti han-
kintalain (348/2007) 11 luvussa. Taman tutkielman kannalta keskeisin luvun sdannok-
sistd on 76 §, jossa sadadetdaan markkinaoikeuden maaraamista seuraamuksista. Markki-

naoikeus voi hakemuksesta ryhtya sadnnoksen mukaisiin toimenpiteisiin, mikéli han-

*0 HE 50/2006 vp. s. 6-7.
*! Ks. edella erityisalojen hankintalaki 61 §.
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kinnassa on menetelty hankintalain tai sen nojalla annetun muun sadnnoksen, Euroopan
yhteison lainsaddannon taikka WTO:n julkisia hankintoja koskevan sopimuksen vastai-
sesti (JulkHankL 76.1 §). Tdssa luvussa tullaan esittelemdédn keskeisiltd osin markkina-
oikeudella kaytdssa olevat ensisijaiset oikeusturvakeinot™, joilla voidaan tosiasiallisesti
puuttua virheelliseen hankintamenettelyyn ja velvoittaa hankintayksikké korjaamaan
virheellinen menettelynsa. Naiden keinojen kayttoon markkinaoikeuden tulee mygs seu-

raamuksia maaratessaan ensisijaisesti pyrkia>>,

Markkinaoikeuden toimivaltaan kuuluvien ensisijaisten oikeusturvakeinojen esittelylla
pyritddn lahinna selventdaméan julkisten hankintojen oikeusturvajérjestelmén systema-
tiikkaa, silla naiden toimenpiteiden kéyttdé on suurimmassa osassa tapauksia oleellisesti
sidoksissa hyvitysmaksusaantelyyn ja hyvitysmaksun maardamisen edellytyksiin. Oike-
uskaytdnnon mukaan hyvitysmaksua ei esimerkiksi voida méaéarata tilanteissa, joissa
markkinaoikeus on pystynyt velvoittamaan hankintayksikon korjaamaan virheelliseen
hankintamenettelyn>*. Tama korkeimman hallinto-oikeuden tulkintalinjaa on perusteltu
silld, ettd mikali menettelyn korjaavat toimenpiteet ovat mahdollisia, ei hyvitysmaksun
maarédédmiselle ole endd perusteita. Hankintaprosessissa virheellisesta menettelysta kar-
sinyt asianosainen kun saa talloin uuden mahdollisuuden péé&sta hankinnan toteuttajaksi.

2.2. Ensisijaiset oikeusturvakeinot

Hankintalain 76.1 §:n kohdat 1-3 maadrittavat julkisissa hankinnoissa ensisijaisesti kay-
tettavat oikeusturvakeinot. Naitd kutsutaan myos reaalikeinoiksi siitd syystd, ettd ainoas-
taan niilla voidaan tosiasiallisesti puuttua virheellisesti suoritettuihin hankintamenette-
lyihin. Pyk&lan mukaan markkinaoikeus voi hakemuksesta — hankintasd&dnndsten tultua
rikotuiksi — 1) kumota hankintayksikon pé&atoksen osaksi tai kokonaan, 2) kieltad han-
kintayksikkoa soveltamasta jotain tiettyd hankintaa koskevan asiakirjan kohtaa tai nou-

dattamasta virheellistd menettelyé taikka 3) velvoittaa hankintayksikén korjaamaan vir-

%2 Ks. Saarinen 2008:65-67 ensisijaisten oikeusturvakeinojen suhteesta hyvitysmaksuun.

>3 HE 50/2006 vp. s. 119.

> KHO 649/2000. Huom! Mikali hankinta siséltad useita kokonaisuuksia, voi hyvitysmaksua maéréta jo
toimeenpantujen kohteiden osalta, ja muuten kayttaa reaalikeinoja, ks. esim.. MAO 185/2003.
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heellisen menettelynsa. Naista kohtia 1 ja 3 sovelletaan kdytdnnossa yhtaaikaisina, mut-
ta kaikki kolme keinoa muodostavat muuten tyhjentdvan luettelon mahdollisuuksista

puuttua hankintamenettelyssa havaittuihin virheellisyyksiin®.

Markkinaoikeudella ei néin ollen ole esimerkiksi valtuuksia velvoittaa hankintayksikko
valitsemaan jokin tietty tarjoaja virheellisesti valitun tarjoajan sijaan>®. Taméa seikka on
johdettavissa jo hallintoprosessin perimmaisesté tavoitteesta toimia hallinnon (jalkika-
teisen) oikeusturvan toteuttajana seka hallinnon lainalaisuuden valvojana. Talléin mark-
kinaoikeudenkaan kasittelyssa ei ole syyta korostaa tavoiterationaalista toimintaa, vaan
huomion tulee keskittyd hankintamenettelyn lainmukaisuuden sek& kyseessé olevan vi-

ranomaisen toimivallan ja harkintavallan rajojen arvioimiseen.*’

Toisaalta asia voitaneen tulkita myés niin, ettd markkinaoikeuden osoittaessa monissa
ratkaisuissaan epasuorasti virheettdman hankintaprosessin lopputuloksen, voidaan se
tulkita kdytannossa myds em. velvoitukseksi valita jokin tietty tarjoaja. Téllainen toden-
nakoisen tarjouskilpailun voittajan arviointi koskee kuitenkin lahinnd hyvitysmaksuta-
pauksia, koska reaalikeinojen kayttdmisen mahdollistamissa tapauksissa riittad yleensé
hankintamenettelyssa todettu virhe. Ensisijaisia oikeusturvakeinoja ei kuitenkaan sovel-
leta tapauksissa, joissa toimenpiteiden haitat koituisivat hytyja suuremmiksi.®

Kéytdnnossé reaalikeinoja pyritdadn kéyttdmaan ainoastaan siind laajuudessa mika on
tarpeellista tehtyjen menettelyvirheiden eliminoimiseksi. Talldin markkinaoikeuden tu-
lee ensin paikantaa hankintamenettelystd ne vaiheet, jossa virheet ovat tapahtuneet. Ta-
man jalkeen voidaan arvioida, riittddko tapauksessa esimerkiksi uuden tarjouskilpailun
suorittamiseen velvoittaminen, vai taytyykd hankintapaatdés kumota kokonaisuudessaan
taysin uutta menettelyé varten. Huomionarvoista on kuitenkin se, ettd hankintayksikkoa
ei voida ehdottomasti velvoittaa suorittamaan uutta hankintamenettelya. Velvoitus kos-

> HE 50/2006 vp. s. 119 mukaillen.

*® HE 50/2006 vp. s. 119.

> Ks. lisaé hallintoprosessin tehtavista ja tavoitteista Maenpad 2007: 14-16.

%8 Aalto-Setdld ym. 2008: 807. Talldin harkittavaksi jaa hyvitysmaksun maaraaminen.
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kee ainoastaan tilanteita, joissa “hankintayksikko jatkaa hankintaa julkisena hankinta-

59
na”.

Reaalikeinojen kéaytén mahdollisuus on ainakin teoriassa parantunut huomattavasti oi-
keusturvakeinoihin tehtyjen lakiuudistusten myota. Alkuvaiheessa (lahinn& kilpailuneu-
voston aika) sd&dnnoksid pystyttiin kiertdmaan tekemalld hankintasopimus mahdollisen
nopeasti hankintapaéatoksen jalkeen, jolloin asiaan puuttuminen ei enda millaan tavalla
kuulunut Kkilpailuneuvoston tai myéhemmin markkinaoikeuden toimivaltaan. Sittemmin
saantelyyn saatettiin kiireellisesti voimaan muutos®, joka toi hankintapaatoksen ja han-
kintasopimuksen allekirjoituksen valille 21 vuorokauden odotusajan, jonka aikana han-
Kintapaatosta ei voitaisi laittaa tdytantoon. Tama uudistus lisasi merkittavasti markkina-
oikeuden mahdollisuuksia puuttua virheellisiin hankintamenettelyihin reaalikeinojen
turvin. Hankintalain (348/2007) voimaantullessa odotusaika vahvistettiin kuitenkin kos-
kemaan ainoastaan EU-kynnysarvot ylittavia hankintoja, koska sekd hankintayksikot
ett4 tarjoajat pitivat vahemman merkittavissa hankinnoissa odotusaikaa tarpeettomana.®:
Ensisijaisten oikeusturvakeinojen kayton kannalta muutos oli kuitenkin jalleen askel

huonompaan suuntaan.

Hankinta-asioiden oikeuskaytantoa tarkastellessa voi helposti paatya sellaiseen lopputu-
lokseen, ettd toistaiseksi ainakaan ensisijaisten oikeusturvakeinojen jarjestelma ei ole
kovin tehokkaasti toiminut. Taman voidaan katsoa johtuvan lahinna kahdesta eri tekijas-
td. Ensinnédkin hankintasopimuksen allekirjoittaminen on estdnyt markkinaoikeuden
puuttumisen reaalikeinojen avulla hankintamenettelyiden virheellisyyksiin. Toisaalta
reaalikeinot ovat kdyneet tehottomiksi markkinaoikeuskasittelyn viivastymisen ja sita
kautta hankintakausien kulumisen takia. Nahtavaksi jaa, kuinka lainsdddannon uudista-
minen vaikuttaa ndiden ongelmien ilmenemiseen jatkossa. L&htOkohtaisesti niille on

ainakin annettu suuri painoarvo uusia saadoksia valmistellessa.®?

% Aalto-Setald ym. 806-809.

80 |_aki julkisista hankinnoista annetun lain muuttamisesta 21/2005, annettiin kiireellisend perustuen
ensimmadisen valvontadirektiivin 89/665/ETY sekd EY:n tuomioistuimen patéksen C-81/98 Alcatel
Austria AG ym v. Bundesministerium fur Wissenschaft und Verkehr tulkintaan. Ks. myds Bovis 2007:
414,

®! Saarinen 2007: 53.

%2 Ks. HE 190/2009 vp. johdanto-osuus.
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2.3. Uuden oikeussuojadirektiivin vaikutukset

Vaikka hyvitysmaksun maaraaminen hankintasaannosten rikkomisesta johtuen on kay-
tdnndssa Euroopan unionin antamiin hankintadirektiiveihin perustumaton oikeusturva-
keino®, on tassa kohtaa kuitenkin oleellista kayda lapi myds uuteen oikeussuojadirek-
titviin perustuvat muutokset hankintalain uudistamisessa. Tama siitd johtuen, ettd uusien
sédannosten tulisi parantaa edelleen muutoksenhakutoimielinten mahdollisuuksia puuttua
virheellisiin menettelyihin reaalikeinoja kédyttaen, jolloin hyvitysmaksun toissijaisuuden
tulisi entisestdén korostua. Yleisella tasolla voidaankin todeta, ettd oikeussuojadirektii-
vin keskeiset tavoitteet liittyvat nopeiden ja tehokkaiden (ensisijaisten) oikeusturvakei-
nojen kehittdmiseen seka sen varmistamiseen, ettd hankintadirektiivien 2004/18/EY ja
2004/17/EY tavoitteet saadaan viimein toteutumaan kaytannén hankintatoiminnassa®.
Tarked& on kuitenkin huomata, ettd oikeussuojadirektiivin mukaiset uudet oikeusturva-
keinot koskevat pa&osin ainoastaan ns. EU-kynnysarvot ylittavia, em. kahden hankinta-

direktiivin saantelyalaan kuuluvia hankintoja.®®

Hankintalain viimeisintd uudistusta valmistelevissa asiakirjoissa kasitelldén oikeussuo-
jadirektiivista johtuvien muutosten lisdksi myds suoraan hyvitysmaksuun liittyvid uu-
distuksia. Naistd merkittavin on yldarajan asettaminen hyvitysmaksun suuruudelle, joh-
tuen 1&hinnd perustuslain 2.3 §:n vaatimuksesta hallinnollisten sanktioiden maarayty-
misperusteisiin. Hyvitysmaksun ylarajaksi ehdotetaan kymmentéa prosenttia hankinnan

arvosta, eiké taté rajaa voitaisi ylittd4 kuin erityisesté syysta.

Hyvitysmaksun maaraamisen edellytykset pysyisivét kaytdnndssa samoina, mutta hyvi-
tysmaksua ei hallituksen esityksen mukaan enadé voitaisi maarata tilanteissa, joissa han-
kintayksikkd on oma-aloitteisesti paattanyt pidattaytyd hankintapaatoksen toimeenpa-
nosta markkinaoikeuskasittelyn ajaksi. Tallainen menettely mahdollistaisi sen, ettei
hankintayksikkoda voitaisi enad rangaista taloudellisella sanktiolla siitd johtumattomasta

syystd. EU-kynnysarvot ylittaviin hankintoihin voitaisiin hyvitysmaksun sijaan soveltaa

%3 vrt. vahingonkorvaussaantely JulkHankL 84 §, joka perustuu ensimmaiseen valvontadirektiiviin
665/89/ETY.

% parlamentin ja neuvoston direktiivi 2007/66/EY s. 31-32.

% Ks. esim. HE 190/2009 vp. s. 58-78 oikeusturvakeinojen sadntelysta uudistetussa hankintalaissa.
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ensisijaisesti myos uusia tehottomuus-, seuraamusmaksu- ja sopimuskauden lyhenta-

misseuraamuksia.®®

% HE 190/2009 vp. s. 69-70.
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3. HYVITYSMAKSUN ERITYISPIIRTEET

Hyvitysmaksun maardaminen on julkisten hankintojen sééntelypiiriin kuuluva, markki-
naoikeuden toimivaltaan kuuluva lahtokohtaisesti toissijainen oikeusturvakeino. Sitd ei
madratd aina hankintasdannosten tullessa rikotuiksi. Sitd ei myodskdadn madrata viran
puolesta, vaan asianosaisen tulee sitd nimenomaisesti vaatia. Tahan liittyen markkinaoi-
keus kuitenkin kaytdnndssa pyytadd asianosaista taydentdamédan hakemustaan hyvitys-
maksuvaatimuksella, mikali hakemus on koskenut ainoastaan reaalikeinojen kayttoa®.
Hyvitysmaksun perusidea hankintayksikkoa sanktioivana seké hakijalle vahinkoja kor-
vaavana suorituksena on pysynyt samana aina sen kayttéonotosta uusimpiin lakiuudis-
tuksiin saakka.®® Tassa luvussa on tarkoitus tarkastella yleisesti hyvitysmaksusaantelyn
kehitysta sekd luoda kokonaiskuva niisté tarkoitusperistd, joita sdantelyn taustalla voi-
daan n&hda. Samalla luodaan myd6s pohja seuraavien lukujen yksityiskohtaiselle tarkas-
telulle hyvitysmaksun méaéaradmisen edellytyksista lahinné oikeuskéytanngdsta esiin nou-

sevien erilaisten virheellisten hankintamenettelyjen osalta.

3.1. Hyvitysmaksusaantelyn kehitys

Vanhan hankintalain (Laki julkisista hankinnoista 23.12.1992/1505, myéh. JulkHankL
1992) saadoksista ei vield 16ytynyt varsinaista hyvitysmaksusadnnosta, vaan ainoana
taloudellisia vahinkoja korvaavana oikeusturvakeinona toimi yleisessa tuomioistuimes-
sa erikseen ajettava, silloisen lain 8 8:n mukainen vahingonkorvauskanne. Saannos oli
perua EY:n ensimmadisen valvontadirektiivin oikeusturvakeinoille asetetuista minimi-
vaatimuksista. Kilpailuneuvoston toimivalta mahdollisti ainoastaan — myds voimassa
olevan sééntelyn mukaiset ensisijaiset — kolme seuraamusta: hankintayksikon paatoksen
poistaminen kokonaan tai osittain, hankinta-asiakirjan kohdan tai virheellisen hankin-
tamenettelyn noudattamisen kieltdminen ja hankintayksikdn velvoittaminen korjaamaan
virheellinen menettely (JulkHankL 1992 9 §) Saéantelyn ei kuitenkaan tdssa vaiheessa

katsottu riittavasti turvaavan ensinnakaan hankintadirektiivien tavoitteiden toteutumista

%7 Aalto-Set4la ym. 2008: 808.
%8 Ks. esim. HE 69/1997 vp. luku 2.1. ja HE 190/2009 vp. s. 69.
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eikd toisaalta oikeusturvakeinoja nahty ylipdatad&n riittdvan tehokkaiksi oikeussuojaa

hakevien nakokulmasta®®.

Vanhaa hankintalakia muutettiin 1.3.1998 voimaan tulleella lailla (Laki julkisista han-
kinnoista annetun lain muuttamisesta 19.12.1997/1247), ja lain merkittdvimpia uudis-
tuksia olivat hyvitysmaksun kayttoonotto kokonaan uutena oikeusturvakeinona seké
kilpailuneuvoston toimivallan laajentaminen. Kilpailuneuvosto voisi lain voimaantulon
jalkeen alkaneissa hankintaprosesseissa maaratd hankintayksikon maksamaan hyvitys-
maksua sellaiselle asianosaiselle, jolla olisi virheettdmassa menettelyssa ollut todellinen
mahdollisuus paasta hankinnan toteuttajaksi. Sddnnoksen sanamuoto tulisi vastaamaan
my06s hankintadirektiivien vahingonkorvauksiin yhdistettya maaritelmaa “would have

had a real chance of winning the contract” korvauksiin oikeutetuista asianosaisista’ .

Hyvitysmaksu toimisi (toissijaisena) oikeusturvakeinona tilanteissa, joissa jo ennen la-
kiuudistusta voimassa olleiden ensisijaisten toimenpiteiden kaytto saattaisi aiheuttaa itse
hankintayksikélle, muiden oikeuksille tai yleiselle edulle enemman haittaa kuin mité
toimenpiteistd koituisi hyotyd. Ndiden hydtyjen ja haittojen arviointi j&& viime ké&dessa
aina markkinaoikeuden harkinnan varaan, silla hankintalakia koskevista valmistelu-
asiakirjoista ei tarkempia td&smennyksia ole I0ydettavissd. Tassa kohtaa voidaan kuiten-
kin olettaa, ettd kilpailuneuvoston (markkinaoikeuden) harkintavaltaa ohjaa myés ylei-
sesti hallintotoimintaa ohjaava suhteellisuusperiaate. Néin ollen toimenpiteisiin tulee
ryhtya vain siind laajuudessa, kuin on asiassa intressin omaavien oikeussuojan kannalta
tarpeellista.”* Taman lisaksi suhteellisuusperiaatteen huomioiminen varmistaa sen, etti
toimenpiteiden vaikutukset ovat jarkevassa ja kohtuullisessa suhteessa toimenpiteiden

seurauksiin’?.

Ensisijaisena oikeusturvakeinona hyvitysmaksu toimisi tilanteissa, joissa hakemus Kkil-
pailuneuvostoon on tehty vasta hankintasopimuksen tekemisen jalkeen.”® Kaytannossa

minkdan muun oikeusturvakeinon soveltaminen kun ei ndaissa tilanteissa ollut enaa

% HE 69/1997 vp. Luku 1.3.2 Oikeusturvakeinot.

" Toinen valvontadirektiivi 2 artiklan 1 kohta

™' Ks. Maenpaa 2000: 196202 hallintotoimintaa ohjaavista oikeusperiaatteista.
"2 Aer 2000: 230.

¥ Savola 2000: 231.
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mahdollista. Aikaisemmin kilpailuneuvoston toimivalta rajoittui ainoastaan hankintoi-
hin, joissa hankintasopimusta ei vield ollut tehty. Tdmé& kavensi monissa tapauksissa to-
dellisia mahdollisuuksia puuttua virheellisiin menettelyihin, silla hankintayksikot pys-
tyivat kiertamaan saantelya kiirehtimalla hankintasopimuksen allekirjoitusta.” Uudis-
tuksen myota hyvitysmaksusta tuli mahdollinen oikeusturvakeino tilanteisiin, joissa
hankintasopimus oli tehty siitd huolimatta, ettd hakemus kilpailuneuvostoon oli tehty

saadetyn maaraajan (14 vrk) kuluessa hankintapaatoksen tiedoksisaannista.”

Hyvitysmaksun kayttoonottoa perusteltiin lain valmisteluvaiheessa periaatteessa kah-
desta eri ndkokulmasta. Ensinnakin silla haluttiin tehostaa hankintasdanndsten noudat-
tamista seka tasapuolisuuden ja syrjimattémyyden toteutumista asettamalla virheelliseen
menettelyyn syyllistyneelle hankintayksikolle sanktionluontoinen korvausvelvollisuus.
Toisaalta hyvitysmaksulla voidaan turvata syrjityksi tulleen tarjoajan/ehdokkaan oikeus
saada korvausta ké&rsiméastddn vahingosta ilman (valttamattomia) erillisia oikeusproses-
seja yleisessa tuomioistuimessa. Hyvitysmaksun suuruus jatettiin tassa vaiheessa paa-
osin kilpailuneuvoston ja korkeimman hallinto-oikeuden harkintavaltaan, silla lain esi-
toissa todetaan ainoastaan maksun suuruuden madaraytyvan hankintayksikon virheen

laadun, hankinnan suuruuden seka karsityn vahingon perusteella.”

Markkinaoikeus aloitti toimintansa 1.3.2002 voimaan tulleen markkinaoikeuslain
(12.12.2001/1527) nojalla. Kyseisen lain mukaan markkinaoikeuden toimivaltaan kuu-
luu muiden ohella ne asiat, jotka méaaratdén sen toimivaltaan kuuluviksi julkisista han-
kinnoista annetussa laissa (MaOL 1.1, 3 8). Tamén johdosta lakia julkisista hankinnoista
uudistettiin  jalleen lailla julkisista hankinnoista annetun lain muuttamisesta
(28.12.2001/1530) saantelyn yhdenmukaistamiseksi. Hyvitysmaksusadnnokset eivat
tassa kohtaa siséllollisesti muuttuneet, toimivalta ainoastaan siirrettiin kilpailuneuvos-
tolta markkinaoikeudelle. Markkinaoikeuden toimivaltaan kuuluvat kuitenkin ainoas-
taan ne julkisiin hankintoihin liittyvéat asiat, joissa on menetelty nimenomaan hankinta-
lain sddnnosten vastaisesti. Nain ollen esimerkiksi kuntalakiin tai hallintolainkéyttola-

kiin perustuvat oikaisuvaatimukset ja valitukset jadvat tdman tutkielman kohdalla tar-

" HE 69/1997 yleisperusteluja mukaillen.
® HE 69/1997.
"® Savola 2000: 230-232. HE 69/1997 mukaillen.
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kastelun ulkopuolelle. My6skaan hankintaan avustusta myonténeen tahon velvoitus kil-
pailuttaa hankinta hankintalain sadnndsten mukaisesti ei tee asiasta markkinaoikeuden

toimivaltaan kuuluvaa.”’

3.2. Hyvitysmaksus&&nnoksen tavoitteet

Hyvitysmaksun kayttdonotolle oikeusturvakeinona julkisissa hankinnoissa on loydetta-
vissé useita perusteita. L&htokohtaisesti silla haluttiin tehdd mahdolliseksi hankintalain
vastaisesti menetelleen hankintayksikon hallinnollinen sanktiointi. Tamén lisaksi tavoi-
teltiin kaikkien julkisiin hankintoihin liittyvien muutoksenhakuprosessien keskittamista
markkinaoikeudelle. Tallaisen muutoksen katsottiin véhentavén prosessikustannuksia
yhtadltd muutosta hakevan toimijan ja toisaalta viranomaistahojen nakokulmasta.’
Keskeista on my0s huomata, ettd hyvitysmaksusta tuli sen k&yttdonottovaiheessa kilpai-
luneuvostolle ainoa keino puuttua sellaisiin virheellisiin hankintamenettelyihin, joissa
hankintasopimus oli jo allekirjoitettu muutoksenhausta huolimatta. Saantelylla pyrittiin

nain ollen myos osaltaan tehostamaan hankintasadnndsten noudattamista.

Hyvitysmaksusdannoksen tavoitteita voidaan 10ytd&d myds sen alkuperdisesta ideasta se-
ki sanktio- ettd korvausluonteisena maksusuorituksena’®. Maksun sanktioluonteisuus
perustuu luonnollisesti siihen, ettd hyvitysmaksun maaraamiselld rangaistaan hankin-
tayksikkod hankintalain vastaisesta menettelystd. Maksua madaréttaessé ja sen suuruutta
harkittaessa tulee ottaa huomioon mm. hankintayksikon tekeman virheen tai laimin-
lyénnin laatu (JulkHankL 76.2 8), mikd osaltaan tuo esiin hyvitysmaksun sanktioluon-

netta.®

Hyvitysmaksun toinen ominaisuus eli sen korvausluonteisuus ilmenee siind, ettd maksu
osoitetaan nimenomaan vahinkoa karsineelle, virheettdmdassd menettelyssa todellisen

voittomahdollisuuden omanneelle toimijalle. Tah&n voidaan tulkita viitattavan etenkin

" Ks. Pohjonen 2002: 170-171 markkinaoikeuden toimivallan sidonnaisuudesta hankintalakiin.
’® Saarinen 2008: 6768 ja Aalto-Setala ym. 2008: 808-809.

¥ Ks. HE 69/1997 vp. hyvitysmaksun luonteen maaritelma.

80 vrt. emt. s. 68.
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hankintalain 76.2 §:n kohdassa, jossa mainitaan maksun suuruuden riippuvan myo6s ha-
kijalle aiheutuneista kustannuksista ja karsityn vahingon suuruudesta. Naihin voidaan
hallituksen esityksen mukaan katsoa kuuluvan mm. menettelyyn osallistumisesta aiheu-
tuneet kustannukset seké& saamatta jaanyt liikevoitto. Seuraavassa alaluvussa tullaan tar-
kemmin tarkastelemaan niit4 tilanteita, joissa vahingonkorvauskannetta ajetaan markki-
naoikeuskasittelyn rinnalla. Etenkin Saarinen (2008) nékee tallaisissa tilanteissa hyvi-

tysmaksun luonteeseen liittyvia epdjohdonmukaisuuksia.

Kaiken kaikkiaan hyvitysmaksua voidaan pitad luonteeltaan varsin erityislaatuisena oi-
keusturvakeinona. Sen ominaisuudet ovat jossain mé&érin verrattavissa muiden lakien
tuntemiin hyvityksiin, vertailukohtana oikeuskirjallisuudessa on kaytetty mm. tasa-
arvolain (609/1986) 11 §:n mukaista hyvitystd. Koska hyvityksen méarddminen ei var-
sinaisesti edellytd vahinkojen toteutumista, sita ei voida eika tulekaan pitad vahingon-
korvauksena®. Se ei ole verrattavissa mydskaan kilpailunrajoituslain 7 §:n mukaiseen
seuraamusmaksuun, koska siina jarjestelmassd maksu suoritetaan valtiolle ja se on
useimmiten maaratty (yksityiselle) elinkeinonharjoittajalle®®. Yleisella tasolla hyvityk-
silld voidaan periaatteessa katsoa korvattavan asianosaiselle aiheutunutta muuta kuin
taloudellista haittaa, jolloin se voidaan ldhtokohtaisesti ottaa huomioon myds vahingon-

korvausta harkittaessa.®

3.3. Hyvitysmaksun maaraamisen perusteet

Hyvitysmaksun maaraadminen edellyttda ensinnakin, ettd hankinnan jossain vaiheessa on
menetelty hankintasadnnosten vastaisesti. Toisaalta tamén todetun virheen tulee keskei-
sesti liittyd hyvitysmaksua vaativan hakijan mahdollisuuteen menestya tarjouskilpailus-
sa. Oikeuskirjallisuudessa on katsottu, ettd maksun méardaminen edellyttéa siten olen-
naista menettelyvirhetta tai yksiselitteisesti edullisimman tarjouksen valitsematta jatta-

mistd. Mikda tahansa hankintamenettelyssa tapahtunut virhe ei siten synnyta oikeutusta

81 Kaytannossa hankintalain mukainen hyvitysmaksu edellyttda vahinkojen syntymista, ks. HE 50/2006
vp. s. 120; ” Hakijalla olisi velvollisuus nayttaa toteen virheellisestda menettelysta aiheutuneen vahingon
maira”.

82 Ks esim. Mékinen ym. 2006: 230.

8 Saarinen 2008: 70-72.
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hyvitysmaksuun. Hyvitysmaksua hakevan asianosaisen on siis hyvitysmaksua saadak-
seen osoitettava, ettd menettelyssa on tapahtunut oleellinen virhe ja ilman kyseista vir-
hettd silla olisi ollut todellinen mahdollisuus paastd hankinnan toteuttajaksi. Virheen
tahallisuudella ei periaatteessa ole merkitystd, mutta se voitaneen ottaa huomioon hyvi-

tysmaksun maaraa harkittaessa.®*

Hankintamenettelyssa tapahtuneen virheen sekéa todellisen voittomahdollisuuden o0soit-
tamisesta muodostuvat néin ollen hyvitysmaksun maaraamisen keskeiset edellytykset.
Markkinaoikeuskasittelyn osalta voidaan todeta, ettd hakijan voittomahdollisuuden ar-
viointi tapahtuu aina kasittelyn viimeisessé vaiheessa. Ensin on todettava asian kuulu-
minen markkinaoikeuden toimivaltaan ja tdiman jalkeen menettelyssa mahdollisesti ta-
pahtuneet virheellisyydet. Mikéli reaalikeinojen kayttd todetaan mahdottomaksi syysta
tai toisesta, jaa jaljelle endd hyvitysmaksun méaaraédmisen harkinta. Talloin ja& harkitta-
vaksi, pystytadnko asiassa jalkik&teen arvioimaan hakijan asemaa virheettéman hankin-

tamenettelyn lopputuloksen kohdalta.®®

Lahtokohtaisesti hankintamenettelyssa hyvitysmaksun kannalta olennaiset menettely-
virheet voivat liittyd varsin moniin hankintalain (348/2007) s&&nnoksiin. Periaatteessa

virheen vakavuutta voitaneen kuitenkin arvioida ensinnakin lain tarkoitusta arvioimalla;

“Lain tavoitteena on tehostaa julkisten varojen kdyttod, edistid laadukkaiden
hankintojen tekemista sekd turvata yritysten ja muiden yhteisdjen tasapuolisia
mahdollisuuksia tarjota tavaroita, palveluita ja rakennusurakointia julkisten han-
kintojen tarjouskilpailuissa” (JulkHankL 1.2 8)

Toisaalta hankinnoissa sovellettavista periaatteet voidaan nostaa esille virheellisyyksien

vakavuutta arvioidessa;

“Hankintayksikon on kaytettava hyvaksi olemassa olevat kilpailuolosuhteet, koh-
deltava hankintamenettelyn osallistujia tasapuolisesti ja syrjimatta seka toimitta-
va avoimesti ja suhteellisuuden vaatimukset huomioon ottaen.

Hankintayksikoiden on pyrittava jarjestdmaan hankintatoimintansa siten, etta
hankintoja voidaan toteuttaa mahdollisimman taloudellisesti ja suunnitelmallises-
ti sekd mahdollisimman tarkoituksenmukaisina kokonaisuuksina ymparistonako-
kohdat huomioon ottaen. Hankintatoimintaan liittyvien hallinnollisten tehtévien

% Savola 2000: 235-236.
8 Markkinaoikeuskasittelyn kulku: Ks. esim. Kalima ym. 2007: 246-248.
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vahentamiseksi hankintayksikot voivat kayttaa puitejarjestelyja seka tehda yhteis-
hankintoja tai hyddyntad muita yhteistydmahdollisuuksia julkisten hankintojen
tarjouskilpailuissa.

Jos tarjouskilpailussa ehdokkaana tai tarjoajana on hankintayksikén omistama
yhteiso tai laitos taikka toinen hankintayksikko, sitd on kohdeltava samalla tavoin
kuin muita ehdokkaita ja tarjoajia.” (JulkHankL 2 §)

Hankinnoista annetuista tarkemmista saannoksista keskeisimmét (hankinnoista ilmoit-
taminen, hankintamenettelyt ym.) perustuvat aina ldhtékohtaisesti hankintalain tavoit-
teiden ja periaatteiden toteutumisen turvaamiseen, jolloin olennaisen menettelyvirheen
arviointi voidaan ainakin lahtokohtaisesti yhdistdaa edelld mainittuihin periaatteellisiin
saannoksiin.2® Menettelyvirheen ja voittomahdollisuuden erillinen tarkastelu ei kuiten-
kaan myohemmassékaén tarkastelussa liene tarkoituksenmukaista, silla niita ei ndenndi-
sesti erillisesta kasittelysta huolimatta voida erottaa toisistaan. Yhteenvetona edell& sa-
notusta voidaankin todeta, ettd hankintamenettelyssa tapahtuneen virheen ollessa varsin
helposti osoitettavissa, jaa hyvitysmaksun maardamisen harkinta aina viime kédessa to-

dellisen voittomahdollisuuden arvioinnin varaan.

Hyvitysmaksun muut edellytykset tai pikemminkin realisoitumisen tilanteet liittyvét la-
hinna reaalikeinojen vaikutusten punnintaan. Hyvitysmaksukasittelyyn voidaan markKki-
naoikeudessa siirtya tilanteissa, joissa reaalikeinot eli ensisijaiset toimenpiteet saattaisi-
vat aiheuttaa suurempaa haittaa kuin mita toimenpiteistd koituisi hyotyd. Naita hyotyja
ja haittoja voidaan arvioida hankintayksikén, muiden oikeuksien seka yleisen edun kan-
nalta.®” Tutkielman mydhemmissa luvuissa tullaan yksityiskohtaisesti arvioimaan hyvi-
tysmaksun maaraamisen edellytyksia suurimman huomion kiinnittyessé oikeuskéytan-

non tarkasteluun.

8 \rt. Savola 2000: 236-237. Artikkelissa kasitelty kilpailuneuvoston hyvitysmaksupaatoksiin liittyvia
hankintalain (1505/1992) saannoksia.
8 Esim. HE 50/2006 vp. s. 119.
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3.4. Hyvitysmaksun suhde vahingonkorvaukseen

Voimassa olevassa hankintalaissa on séadds myds hankintamenettelyssa muutoin kuin
sopimusrikkomuksella aiheutetun vahingon korvaamisesta. Talléin kyseeseen tulee ylei-
sessé alioikeudessa®® ajettava hyvitysmaksusta erillinen vahingonkorvauskanne. Vahin-
gonkorvaukseen voidaan tuomita taho, joka minka tahansa hankintasaannoksiin luetta-
van normin vastaisella toiminnalla aiheuttaa ehdokkaalle, tarjoajalle tai toimittajalle va-
hinkoa. (JulkHankL 84 §) Vahingonkorvauskanteen mahdollistamisen sadddstausta on
alun perin johdettu ns. ensimmaisesté valvontadirektiivista®®, jossa maaritellaan jasen-
valtioille hankinta-asioiden oikeusturvakeinojen vadhimmaisvaatimukset. Direktiivin 2
artiklan mukaan jasenvaltioiden on varmistettava, ettd muutoksenhakumenettelyihin liit-
tyviin toimenpiteisiin sisaltyvat mm. valtuudet mééarata virheellisesta menettelysta kar-
sineen vahingot korvattaviksi tietyt vdhimmaisvaatimukset tayttdvassa tuomioistuimes-

Sa.

Vaikka markkinaoikeuden maaraaméa hyvitysmaksu ja yleisesséa alioikeudessa ajettava
vahingonkorvauskanne ovat muodollisesti erillisid prosesseja, tulee mahdollisen vahin-
gonkorvauksen suuruutta arvioitaessa ottaa huomioon my0s maératyn hyvitysmaksun
suuruus. Eli kdytdnnossa vahinkoa kérsinyt taho voi hakea vahingonkorvausta tilantees-
sa, jossa vahingot ovat muodostuneet (merkittavasti) suuremmiksi kuin mita hyvitys-
maksulla on jo “korvattu”. Kuten hyvitysmaksun kohdalla, myds vahingonkorvauksen
osalta on voimassa varsin korkea nayttokynnys kérsityn vahingon suuruudesta. Korva-
uksen hakijan on néin ollen pystyttdva osoittamaan menettelyssé tapahtuneen virheen
lisaksi se, ettad se olisi virheettdmassa menettelyssd, ilman kyseista virhettd jopa toden-
nakoisesti padssyt hankinnan toteuttajaksi. Taté edellyttdd kuitenkin ainoastaan korva-
usvaatimus menetetystd liikevoitosta, tarjouksenlaadintakuluissa ollessa kéyt0ssé ns.
alennettu nayttotaakka.*

8 Yleisell4 alioikeudella tarkoitetaan OK 10 luvun mukaisesti karajéoikeutta, jonka tuomiopiirissé
oikeushenkil6lla on kotipaikka.

% Julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien
muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja hallinnollisten méaréysten
yhteensovittamisesta annettu neuvoston direktiivi 89/665/ETY .

% Esim. Saarinen 2008: 117 ja HE 67/1997 vp.
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Kaytannossé vahingonkorvauskanteet hankintamenettelyjen osalta ovat olleet harvinai-
sia. Tassa mielessa hyvitysmaksusaantelyn tavoitteen prosessien keskittdmisesta mark-
kinaoikeuteen voidaan katsoa toteutuvan myos kéytannossa. Edellistd hankintalain uu-
distusta koskevassa hallituksen esityksesséd (HE 50/2006 vp.) nostetaan kuitenkin esille
kaksi esimerkinomaista tapausta erilaisista tilanteista, joissa on paadytty vahingonkor-
vausten tuomitsemiseen. Helsingin hovioikeuden tuomiossa 3684/2005 hankintayksikko
tuomittiin maksamaan tarjoajalle korvausta seka saamatta jaéneestd liikevoitosta etta
myo6s hankintamenettelyyn liittyvien selvitystiden kuluista. Vastaavanlaisessa tapauk-
sessa 3985/2004 korvaus tuomittiin ainoastaan menetetysta liikevoitosta, koska tarjoaja
oli myéhemmin hy6tynyt hankintaa varten tekemastéan selvitystyostd. Nain ollen va-
hingonkorvausprosessin periaate todellisia vahinkoja vastaavasta korvauksen maarasta

on nostettu esille my6s oikeuskaytanndssa.™

Hyvitysmaksun luonteen voidaan katsoa merkittdvasti muuttuvan tilanteissa, joissa hy-
vitysmaksun saaja hakee myds vahingonkorvausta yleisessa tuomioistuimessa. Ongel-
man taustalla on se, ettd vahingonkorvausta maarattdessa hyvitysmaksu otetaan huomi-
oon taysiméaéaraisesti. Saarinen (2008) katsoo, etta talloin hyvitysmaksun sanktioluontei-
suuden voidaan kaytdnndssa katsoa menettdvan merkityksensa tilanteessa, jossa vahin-
gonkorvausasiaa kasiteltdessé todetaan kérsittyjen vahinkojen olevan jo méaréatyn hyvi-
tysmaksun suuruisia. Ndin hyvitysmaksu todettaisiin ikdan kuin kayvaksi vahingonkor-
vauksen maéraksi, ja samalla hyvitysmaksun ”sanktio-osuus” menettdisi merkityksen-
4. Taméan nakokulman johdosta tulee aiheelliseksi pohtia, olisiko hyvitysmaksun
luonteeseen yhdistetyille kahdelle funktiolle mahdollista luoda yhtenaisempi tulkintalin-

ja.

Taman luvun aiemmassa kasittelyssa hyvitysmaksu on teorian tasolla siis jaettu luon-
teensa perusteella varsin jyrkasti kahtia sanktio-osuuteen ja korvausosuuteen. Téllaisen
jaottelun ymmartaisi paremmin, mikali sanktio-osuus olisi eroteltu esimerkiksi valtiolle
suoritettavaksi sakkoluonteiseksi maksuksi korvausosuuden mennessa vahinkoa karsi-
neelle hakijalle. Kun hyvitysmaksu kuitenkin on yksi maksu, joka voidaan ldhtokohtai-
sesti mééarata yhdelle asianosaiselle, voisi yhtd hyvin olla perusteltua pohtia sanktio- ja

%1 HE 190/2009 vp. s. 8-9.
%2 Saarista 2008: 6873 mukaillen.
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korvausominaisuuksien yhtenaisempéa tulkintaa. Edelld késitelty ongelmatilanne, jossa
vahingonkorvauksen suuruus arvioidaan jo maksetuksi madratyn hyvitysmaksun suurui-
seksi, ei tallaisessa ajattelussa vélttamatta olisikaan hyvitysmaksun luonnetta merkitta-

vasti muuttava.

Ydinajatuksena on se, ettd jo hyvitysmaksun maardédminen sindnsa toimii sanktiona
hankintayksikoélle, vaikka maksun luonteesta ei varsinaisesti pystyisi eritteleméaan sank-
tio-osuuden suuruutta. Mahdollisesti tasta syystd myoskaan lainvalmisteluaineistosta ei
16ydy perusteita sille, kuinka hyvitysmaksu on tarkoitus ”jakaa” kahden eri tavoitteen ja
funktion valilla. Tallainen jaottelu ei ole edes tarpeellista, mikali hyvitysmaksun luonne
nahtéisiin vdhemman jakaantuneena eli sen nahtéisiin toteuttavan kahta funktiotansa
ilman tarvetta erotella niita toisistaan. Kysymykseen hyvitysmaksun luonteesta ja eril-
listd funktioista tullaan palaamaan mahdollisuuksien mukaan myos kéasiteltdessa oike-
uskaytannosta esiin nousevia tulkintoja. Talloin keskeisia ovat ne perusteet, joilla mark-

kinaoikeus tai korkein hallinto-oikeus on perustellut hyvitysmaksun maaraa.*

3.5. Hyvitysmaksun maara

\Voimassa olevassa hankintalainsaddannossa ei hyvitysmaksulle ole maaritelty kiinteita
yla- eiké alarajoja, jolloin maksun suuruus perustuu markkinaoikeuden tapauskohtai-
seen kokonaisharkintaan. T&ssé harkinnassa tulee ottaa huomioon hankintayksikon te-
kemén virheen laatu, ko. hankinnan arvo seka hakijalle aiheutuneiden kustannusten ja
vahinkojen suuruus. Vahingon maaran osoittaminen on aina hakijan vastuulla.** Uusin
hankintalain uudistamiseen liittyvéa lainvalmistelumateriaali sisaltdda ehdotuksen hyvi-
tysmaksun ylérajan asettamisesta kymmeneen prosenttiin hankintasopimuksen arvosta,

eika tata voitaisi ylittdd kuin erityisesta syysta.

Ylérajan saatdminen pohjautuu perustuslaista (731/1999) johdettavaan vaatimukseen
siitd, ettd hallinnollisten sanktioiden maaréytymisperusteet tulee olla lailla saadetty,

mutta esityksen perusteluiden mukaan sééntelylld ei kuitenkaan ole tarkoitus muuttaa

% \/rt. Saarinen 2008: 68-73.
% HE 50/2006 vp. s. 120.
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merkittdvasti markkinaoikeuden vakiintunutta oikeuskéytantod hyvitysmaksun suh-
teen®™. Tassa mielessa kyseessa on vain tekninen tarkennus saantelyyn, jossa hyvitys-
maksun méaarat ovat oikeuskaytanndssa vakiintuneet lahelle em. kymmenen prosentin

kokoluokkaa, vaihtelun kuitenkin ollessa edelleen varsin suurta®.

Kuten jo kilpailuneuvoston aikana, myds markkinaoikeuden ratkaisujen perustelut ovat
varsin kaavamaisia noudattaen vélilla jopa varsin identtisid sanamuotoja. Tasta johtuen
ratkaisuista ja niiden perusteluista pystyy muodostamaan suhteellisen hyvin tulkintoja
vallitsevasta oikeuskaytannosta. Toisaalta tdméan kaavamaisuuden takia esimerkiksi hy-
vitysmaksun maarasta ja sen madraytymisen perusteista on vaikea luoda yhtendista tul-
kintalinjaa. Paatoksistd on vaikea eritelld, missa maarin esimerkiksi hankintayksikon
virhe, karsityn vahingon esitetty suuruus tai hankinnan koko tosiasiassa vaikuttavat hy-
vitysmaksun madraan. Padtoksissa on ainoastaan todettu niiden otetun méaaréa harkitta-
essa huomioon.®” Hyvitysmaksun maéran voidaan siis todeta olevan pitkalti markkina-

oikeuden kokonaisharkinnan varassa.®

Oikeuskaytdannon perusteella vaikuttaisi kuitenkin siltd, ettd hyvitysmaksua voidaan

madrata korkeintaan hakijan vaatima méaaré.

Kyseessa olevassa asiassa hankinnan ennakoitu kokonaisarvo oli ollut 120 000 euroa
vuodessa kolmen vuoden hankintakaudelta, ja hankintasopimus oli allekirjoitettu jo ennen
hakemuksen vireilletuloa markkinaoikeudessa. Hakijan (toissijainen) hyvitysmaksuvaa-
timus asiassa oli suuruudeltaan 10 euroa. Markkinaoikeus katsoi menettelyssa ilmennei-
den virheiden lisaksi tulleen naytetyksi, ettd hakijalla olisi virheettéméassa menettelyssa
ollut todellinen mahdollisuus padstd hankinnan toteuttajaksi. Hyvitysmaksun mé&aréaksi
osoitettiin vaadittu 10 euroa. (MAO 2005: 112)

Kun otetaan huomioon edell& esitetyt hyvitysmaksun mééraéan vaikuttavat seikat virheen
laadusta, hankinnan arvosta sekd hakijalle aiheutuneista kustannuksista ja vahingoista,
ei 10 euron suuruista hyvitysmaksua voida milldan tavalla pitd4 lain mukaisesti perus-
teltuna. Ainoa ratkaisusta esiin nouseva tulkintamahdollisuus on se, ettd hyvitysmaksun

mé&éra ei voi ylittdd hakijan vaatimusta. Tata hyvitysmaksun piirrettd ei kuitenkaan ole

% HE 190/2009 vp. s. 70.

% Ks. esim. Saarinen 2008: 92; Hyvitysmaksun “vaihteluvili” ollut 0,2—-22,5 % hankinnan arvosta.
9 Ks. esim. KHO 2003:89 perustelut hyvitysmaksun maarélle.

% Vrt. Savola 2000: 240-243.
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esitetty hankintalaissa tai sen valmisteluaineistossa. Ratkaisu korostaa kuitenkin osal-
taan edellytysta siitd, ettd syntyneiden vahinkojen suuruuden osoittaminen on aina haki-
jan vastuulla®.

Hyvitysmaksun on oikeuskaytannossa*®

katsottu olevan korkolain mukaisesti perusteel-
taan julkisoikeudellinen maksu, jolloin siihen ei voida soveltaa korkolain mukaisia vii-
vastyskorkoon liittyvid sédanndksia. Taman korkeimman hallinto-oikeuden tulkintalin-
jan, seka erityissaantelyn puuttumisen johdosta hyvitysmaksu maarataan aina maksetta-
vaksi sellaisenaan ilman viivéstyskorkoa. Monessa markkinaoikeuden tapauksessa hyvi-
tysmaksua on vaadittu méarattavaksi korkoineen, mutta tdma vaatimus tulee ndin ollen
markkinaoikeuden toimesta lakiin perustumattomana hylatyksi'®*. Ennen em. KHO:n
paatostd markkinaoikeus saattoi maarata myods hyvitysmaksulle korkolain mukaista vii-

véstyskorkoa'®.

Hyvitysmaksun luonteen ja ennen kaikkea méaéarattyjen hyvitysmaksujen suuruuden ar-
vioimiseen on oikeuskirjallisuudessa sovellettu myds ns. loss of chance -periaatetta, jo-
ka perustuu menetetyn mahdollisuuden korvaamiseen. Mallissa on kyse siitg, ettd hyvi-
tysmaksua voitaisiin maaratd sitd enemman, mité todenndkodisemmin hakija olisi vir-
heettéman tarjouskilpailun voittanut. Hankintalaki mahdollistaa periaatteessa hyvitys-
maksun méaaraadmisen myds useammalle kuin yhdelle hakijalle, mikéa kaytanndssa tukisi
ajatusta siita, ettd hankintayksikon virheesta johtuva mahdollisuuden menettaminen riit-

téaisi hyvitysmaksun edellytysten tayttymiseen.

Esimerkiksi Luxemburgissa vahingonkorvauskanteen menestyksekkadseen ajamiseen —
my06s menetetyn liikevoiton osalta — riittad naytto siita, etta siitd johtumattoman virheen
seurauksena se on menettanyt mahdollisuuden tarjouskilpailuun osallistumiseen. Hyvi-
tysmaksu ei kuitenkaan ole luokiteltavissa vahingonkorvaukseksi, joten vahingonkor-
vauskaytantoihin liittyvia periaatteita ei ainakaan suoraan voida siihen soveltaa. Hyvi-

tysmaksun erityinen luonne voisi kuitenkin periaatteessa mahdollistaa myds tahan rin-

% Esim. HE 50/2006 vp. s. 120.

100 KHO 2509/2003

101 Ks. esim. MAO 287/2008, jossa viitataan suoraan KHO:n em. paatdkseen 2509/2003.

102 Ks. MAO 18/2002, Kilpailuneuvoston paatds 19.11.2009 Dnro 85/690/99 sekd Pohjonen 2002: 195..
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nastettavan tulkinnan.'® Suomen oikeuskaytannéssa tallainen tulkinta tarkoittaisi kay-
tdnnodssa vaatimuksiin ndhden kohtuullistettuja hyvitysmaksuja seka ndyttotaakan alen-
tamista todelliseen voittomahdollisuuteen liittyen. Se voisi talléin koskea lahinna lait-
tomia suorahankintatilanteita, joissa tarjouskilpailun jalkikateisen arvioinnin on jo lah-

tokohtaisesti katsottu olevan hankalaa'®.

103 Saarinen 2008: 117-120.
104 Esim. HE 50/2009 vp. s. 119.
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4. TODELLINEN MAHDOLLISUUS VOITTAATARJOUSKILPAILU

Kaikkein keskeisin ja viime kadessé ratkaiseva hyvitysmaksun méaraamisen edellytyk-
sistd on se, ettd hakijalla olisi virheettémassa menettelyssé ollut todellinen mahdollisuus
paasta hankinnan toteuttajaksi. Useimmissa tapauksissa talla tarkoitetaan mahdollisuutta
tarjouskilpailun voittamiseen (JulkHankL 76.1 §)'%°. Hyvitysmaksua ei siis voida méaa-
rata, mikali tata todellista voittomahdollisuutta ei voida katsoa tulleen naytetyksi. Tassa
luvussa tullaan késittelemaén sitd problematiikkaa, joka liittyy tdmén “todellisen mah-
dollisuuden” oikeusdogmaattiseen tulkintaan sek& kaytannon kysymyksiin. Keskeista
on arvioida, kuinka korkeaksi voittomahdollisuuden ndyttokynnys on asetettu ja onko

tahan liittyvaa linjaa kaytannon ratkaisuissa sovellettu johdonmukaisesti.

Tarkastelu aloitetaan luomalla p&&osin lainsaddantoon perustuva tulkinta siita, milloin
hakijalla voidaan lahtokohtaisesti katsoa olevan todellinen mahdollisuus pa&sté hankin-
nan toteuttajaksi. Tastd nakokulmasta siirrytddn oikeuskaytdnnon pariin ja tutkitaan
markkinaoikeuden ja korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisuja kiinnittden huomio nii-
hin perusteisiin, joilla todellisen voittomahdollisuuden on joko katsottu olevan olemassa
tai vastaavasti miksi sen on katsottu puuttuvan. Oikeuskirjallisuuden kannanottoja ote-

taan tarkasteluun mukaan muun kasittelyn ohella myds omassa osiossaan.

Vaikka kaytannossa oikeusdogmaattisen tutkimuksen aineistoja (lainsdédanto, oikeus-
kirjallisuus ym.) ei ole mahdollista ké&sitella taysin toisista irrallaan, on t&ssé kohtaa tur-
vauduttu kyseiseen periaatteelliseen jaotteluun. Ajatuksena on — joistain kasittelyss il-
menevista paéllekkaisyyksista huolimatta — erotella toisistaan hyvitysmaksun edellytys-
ten tavoite (lainsaadantd), kaytannon taso (oikeuskéytantd) seké néista johdettavat eri-

laiset tulkinnat (oikeuskirjallisuus).

Hankintamenettelyssa tapahtuneita virheellisyyksia hyvitysmaksun edellytyksena ei ole
tarkoituksenmukaista erillisesti kdyda lapi, silld hyvitysmaksun maardédmisen harkinta

perustuu viime kadessa aina todellisen voittomahdollisuuden arviointiin. T&ma arviointi

195 | ain sanamuoto viittaa nimenomaan tarjouskilpailun voittamiseen, HE 50/2006 vp. laajentaa tulkintaa
kayttdmalld muotoa “’-todellinen mahdollisuus péddstd hankinnan toteuttajaksi”, jolloin voidaan huomioida
myds Kilpailuttamatta jadneet hankinnat.
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jaa ndin ollen markkinaoikeuskésittelyn ulkopuolelle tapauksissa, joissa hankintayksi-
kon ei ole todettu menetelleen hankintalain mukaisten oikeusohjeiden vastaisesti. Hyvi-
tysmaksun méaraamiseen liittyvissa oikeustapauksissa on siis jo késittelyn alkuvaihees-
sa todettu menettelyssa tapahtuneet virheellisyydet. Hankintayksikon tekemat virheet on
myOhemmassé kasittelyssa jaettu kuitenkin kilpailumahdollisuuksien laiminlyontiin se-
k& muihin, yleensa tarjousperusteiden asettamiseen tai tarjousvertailuun liittyviin virhei-
siin. Periaatteessa kuitenkin mik& tahansa hankintalain vastainen menettely voi johtaa
hyvitysmaksun maaraédmiseen, mikali talla virheella voidaan katsoa olevan suora yhteys

hakijan mahdollisuuteen paésta hankinnan toteuttajaksi.'®

4.1. Lainsaadannon lahtoékohdat

Voimassa olevassa hankintalaissa (348/2007) saadetadn, ettd mikali julkisessa hankin-
nassa on menetelty hankintalain tai sen nojalla annettujen sdénndsten, Euroopan yhtei-
son lainsdéddannon tai WTO:n julkisia hankintoja koskevan sopimuksen vastaisesti, voi
markkinaoikeus hakemuksesta mm. méérata hankintayksikdon maksamaan hyvitysmak-
sua sellaiselle asianosaiselle, jolla olisi ollut todellinen mahdollisuus'®’ voittaa tarjous-
kilpailu virheettéméssa menettelyssa'®. Taman alaluvun tarkoituksena on luoda pohja
myO6hemmin tarkasteltavalle oikeuskaytanto-osuudelle, jolloin lainsdaddanndsta johdet-
tua tulkintaa voidaan verrata voimassa oleviin markkinaoikeuden (ja KHO:n) tulkinta-

linjoihin.

Hankintalain esitdiden mukaan hyvitysmaksun maaraamisen edellytyksené on, ettd han-
kintamenettelyssa on tapahtunut virhe ja ettd ilman (nimenomaan) téta virhetta hakijalla
olisi ollut todellinen mahdollisuus paasta hankinnan toteuttajaksi'®. Naiden molempien
ehtojen on taytyttava, jotta hyvitysmaksua voidaan méaardtd maksettavaksi. Hyvitys-
maksua voitaisiin maarata sellaiselle tarjouskilpailuun osallistuneelle asianosaiselle (tar-

joajalle), jolla olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu. Hakijan on ky-

106 \/rt. Pohjonen 2002: 179-182 hankintayksikén virheiden suhteesta hyvitysmaksuun.

197 Ks. valvontadirektiivin méritelmi “would have had a real chance of winning the contract”.

108 Ks. Hankintalain 76 §.

199 vrt. HE 50/2006 vp. s. 119; kéytetty sanamuotoa hankinnan toimittajaksi, sekaannuksen valttamiseksi
johdantokappaleen kasitteiden kanssa kaytetty nimikettd toteuttaja.
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ettava osoittamaan taman voittomahdollisuuden olemassaolo.'*° Pelkka hankintamenet-

telyssa tapahtunut virhe ei siis ole peruste hyvitysmaksun maarédamiselle.

Alun perin hyvitysmaksun kayttéonottoa valmistelleissa asiakirjoissa (HE 69/1997 vp.)
hyvitysmaksun maardédmisen edellytykseksi oli asetettu vaatimus siité, ettd hakija olisi
»jokseenkin varmasti” voittanut virheettomin tarjouskilpailun''!. Edellytykset oli nain
ollen viety viela pidemmalle kuin hankintalain sanamuodon todellisesta mahdollisuu-
desta saattoi péatella. Tatd nakokulmaa korosti myos se, ettd hyvitysmaksua voidaan
lahtokohtaisesti madratd maksettavaksi ainoastaan yhdelle hakijalle, ts. virheettéman
menettelyn todennakdiselle voittajalle.*** Kuitenkin tdmén ilmeisen sanamuotoihin liit-
tyvan savyeron tulkinnassa suurempi painoarvo tulisi antaa nimenomaan lakisddnnok-
sen tekstille**®, Mydhemmassa julkisten hankintojen uusimista kasittelevassa hallituk-
sen esityksessa (HE 50/2006 vp.) ei endd mainita, ettd hyvitysmaksun maardadminen
edellyttaisi em. jokseenkin varman voiton osoittamista. L&htOkohtaisesti tarjouskilpai-
lun voittamisen ndyttdtaakan voisi nédin ollen tulkita madaltuneen, vaikka tallaista tul-

kintaa ei suoraan ilmaista.!**

Hankintalaissa on madritelty myos tilanteet, joissa hyvitysmaksun maard&@minen on jo
lahtokohtaisesti poissuljettu. Hyvitysmaksua ei voida maarata, mikali hakijana on ai-
emmin kasiteltyihin asianosaisuusmaaritelmiin perustuen kauppa- ja teollisuusministe-
ri6'!® taikka hanketukea myontanyt valtion tai kunnan viranomainen tai muu taho™'®.
Hyvitysmaksu on néin ollen tarkoitettu 1ahinna alalla toimiville yrittajille, joita kohtaan
hankintayksikkd on menetellyt julkisista hankinnoista annettujen oikeusohjeiden vastai-

sesti.

Hankintalain (348/2007) esitdissd on jo etukateen, l&hinnd edeltdviin oikeustapauksiin
perustuen, huomioitu my6s hyvitysmaksun edellytyksend olevaan todelliseen voitto-

mahdollisuuteen ja sen osoittamiseen liittyvia ongelmatilanteita. Hankalimmiksi mielle-

10 HE 50/2006 vp. s. 119.

M HE 69/1997 vp. 9 §:n perustelut.

12 HE 69/1997 vp. 9 §:n perustelut.

113 pohjonen 2002: 180.

1vrt. HE 69/1997 vp. ja HE 50/2006 vp. sanamuodot.
15 Nyk. Tyé- ja elinkeinoministerié.

1® HE 50/2006 vp. s. 119.
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taan tilanteet, joissa tarjouskilpailua ei ole lainkaan jarjestetty tai jos hakijaa ei ole hy-
vaksytty tarjoajien joukkoon. Hyvitysmaksun maardamisen on todettu olevan mahdol-
lista myds tallaisissa tilanteissa, mikéli hakija pystyy osoittamaan, ettd olisi omannut
todellisen mahdollisuuden tarjouskilpailun voittamiseen, sikali kuin sellainen olisi jar-
jestetty. Lahtokohtaisesti tallaisen mahdollisuuden osoittaminen voi kdytannéssa 0soit-
tautua liki mahdottomaksi tehtdvaksi. Hankintalain esitdissa on kuitenkin esimerkkina
mainittu tapaus, jossa hyvitysmaksua maaréattiin maksettavaksi hakijalle, joka oli aiem-
min voittanut kaksi saman hankintayksikén tarjouskilpailua. Hakija oli aiemmin tarjo-
amiensa yksikkohintojen perusteella pystynyt osoittamaan todellisen voittomahdollisuu-
tensa my®s riidanalaisessa tapauksessa.’*’ Ne tilanteet, joissa mahdollisesti mys muun-
laisilla perusteilla voidaan todellisen voittomahdollisuuden olleen olemassa, jaavat oi-

keuskaytantt-osuudessa selvitettaviksi.

Hankintalain (348/2007) 2 luvussa on maédritelty lain soveltamisala ja siihen liittyvat
poikkeukset. Poikkeussaannot yhdistyvét hyvitysmaksusaantelyyn siind mielessa, etta
joissain tapauksissa hankintayksikko on jattanyt hankinnan kilpailuttamatta niiden pe-
rusteella. Kun hankinta on usein vield toteutettu nopealla aikavalilla, ei néissa tapauk-
sissa oikeusturvakeinoista tule kyseeseen muuta kuin hyvitysmaksun harkitseminen.
Oikeuskéytannosta tulee sittemmin selvittdd, minké&laiset mahdollisuudet esimerkiksi
muilla alalla toimivilla yrittdjilla on vaatia hyvitysmaksua naissé ns. laittomissa suora-
hankintatapauksissa. Kuten jo edelld esitettiin, lainsaadantd ei ainakaan suoraan sulje

pois tata mahdollisuutta.

Pelkastaan lainsdadannon ja siihen liittyvien esitdiden perusteella hyvitysmaksun edel-
Iytyksené oleva todellisen voittomahdollisuuden osoittaminen siséltda etenkin muutosta
hakevien kannalta tiettyjd ongelmakohtia. Monesti nama liittyvat tilanteisiin, joissa
hankintasopimus on jo tehty, ja néin ollen muut keinot hyvitysmaksua lukuun ottamatta
ovat poissuljettuja. Hyvitysmaksua voidaan, kuten jo edella on tullut ilmi, maarata mak-
settavaksi silla edellytykselld, ettd menettelyssé on tapahtunut virhe ja ilman tata virhet-
t& hakijalla olisi ollut todellinen mahdollisuus paéstd hankinnan toteuttajaksi. Markki-

naoikeuteen tehtavien hakemusten m&aréa lisda varmasti se, ettd lain sanamuoto hyvi-

Y HE 50/2006 vp. s. 119-120, kyseessi oli kilpailuneuvoston paatds 143/690/2001.
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tysmaksun suhteen on lievempi todelliseen kdytantdon verrattuna. T&std johtuen onkin
varsin perusteltua asettaa lahtokohdaksi vdite, ettd tilanteissa, joissa hyvitysmaksun
maardédminen on olosuhteista johtuen ainut mahdollinen oikeusturvakeino, ei oikeustur-
vajdrjestelmaé voida pitdd kovinkaan tehokkaana. Toisin sanoen hankintayksikon teke-
mat virheet saattavat johtaa oikeusprosesseihin, jotka paatyvat korkeintaan oikeuden-
kayntikulujen korvaamiseen siihen perustuen, ettd tehdyn virheen yhteytta virheettoman
hankintamenettelyn lopputulokseen ei kyeta osoittamaan. Lahtokohtaisesti lainsaadanto
ei luonnollisestikaan saisi olla sellainen, etta sitd vastaan rikkonut osapuoli hy6tyisi vir-

heellisestd menettelystaan.

\Voimassa olevan lainsdadannon pohjalta voitaisiin esimerkiksi kuvitella tilanne, jossa
hankintayksikkd on kohdellut jotain tarjoajaa syrjivasti siten, etté télle ei ole pyynnosta
huolimatta toimitettu tarjouspyyntoasiakirjoja. Mikéli hankintasopimus on hakemuksen
tullessa vireille markkinaoikeudessa tai kasittelyn venyessa jo allekirjoitettu, eikd haki-
jalle ole (markkinaoikeuden tulkinnan mukaan) riittavéa ndyttéd omasta mahdollisuu-
destaan paasta virheettomasti suoritetun hankinnan toteuttajaksi, mitk& ovat talléin haki-
jan oikeusturvan takeet? Pitddko téllaisissa tilanteissa tyytyd toteamaan, ettd muutok-
senhakuprosessiin ryhtyminen on tosiasiassa ajanhukkaa. Erillisen vahingonkorvaus-
kanteen ajaminen on toki mahdollista, mutta ndissakin tapauksissa korvauksen saami-
nen pohjautuu pitkalti nayttoon siitd, ettd hakijalla olisi ollut todellinen mahdollisuus

voittaa tarjouskilpailu.

Edelld sanottuun pohjaten ja seuraavaa oikeuskaytantoon painottuvaa jaksoa silméllépi-
tden voidaan todeta, ettd lahtokohtaisesti hyvitysmaksuun liittyva todellisen voittomah-
dollisuuden osoittaminen siséltdd epaselvyyksia, jotka jadvat viime kadessa tuomiois-
tuimissa paéatettaviksi. Yksi keskeinen kysymys liittynee siihen, ja&vétkd hankintalain
mukaiset oikeusturvakeinot tehottomiksi tilanteissa, joissa hyvitysmaksu on ainut mah-
dollinen oikeusturvakeino ja samalla (kiistaton) nayttd todellisesta mahdollisuudesta

voittaa tarjouskilpailu puuttuu.
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4.2. Tarkastelu oikeuskaytdnnon pohjalta

Hankintalakiin liittyvista lainvalmisteluasiakirjoista on nahtavissa markkinaoikeudelle
suotu laajahko harkintavapaus hyvitysmaksun maéaraamiseen liittyen. Tama piirre on
pysynyt mukana saannoksiin ajan myota tehdyistd muutoksista huolimatta.**® Tasta
syysta on loydettdvissa my0s joitain sindnsa samankaltaisiin tapauksiin liittyvia eroavai-
suuksia tapausten ratkaisuissa. Tarkastelua tullaan jatkamaan edellisessa alaluvussa esi-
tettyjen nakokulmien valossa ja tutkimaan yleisesti markkinaoikeuden ja etenkin kor-
keimman hallinto-oikeuden ratkaisuissaan luomaa tulkintalinjaa liittyen todellisen voit-

tomahdollisuuden problematiikkaan.

Padhuomio pyritaan tassa kohtaa keskittamaan yhtaaltd tapauksiin, joissa hankintame-
nettelyssa virheen on todettu tapahtuneen, mutta virheettdomén menettelyn lopputulok-
sen ollessa mahdotonta osoittaa, ei mydskaan hyvitysmaksun mééradmiselle ole katsottu
olleen edellytyksid. Toisaalta keskitytaan ratkaisujen perusteluihin tapauksissa, joissa
hakijalla on todettu olleen todellinen mahdollisuus péastd hankinnan toteuttajaksi vir-

heettdmasséa menettelyssé, ja néin ollen hyvitysmaksun edellytykset ovat tayttyneet.

Ydinajatuksena on tutkimusongelmaan vedoten edelleen tulkita, mitké& ovat hyvitysmak-
sun maaraamisen edellytykset ja kuinka néiden edellytysten tayttymista on perusteltu
oikeuskaytannossa. Késitellyt tapaukset on seulottu markkinaoikeuden ja KHO:n ratkai-
suista, joissa on nimenomaisesti ratkaistu hyvitysmaksua koskeva vaatimus**®. KHO:n
ratkaisut nousevat automaattisesti painoarvoltaan tarkeimmiksi, silla niilla voidaan tie-
tyissé tapauksissa katsoa olevan myds jonkinasteista ennakkotapausarvoa. Tulee Kuiten-
kin huomata, ettd varsinaista oikeudellista sitovuutta niilla ei mydhemmin ratkaistavien

asioiden suhteen kuitenkaan ole?°.

18 \/rt. HE 69/1997 vp. ja HE 50/2006 vp. perustelut.

%9 Tietokantoina kaytetty http://www.finlex.fi/fi/oikeus/kho! ja
http://www.oikeus.fi/markkinaoikeus/13986.htm

120 Maenpad 2007: 511; Hallintotuomioistuimen paatoksen on aina perustuttava lakiin.
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Todellisen voittomahdollisuuden olemassaoloa on perusteltu markkinaoikeuden ratkai-
sukéaytanndssa mm. silld, ettd kahdesta saadusta tarjouksesta voittanut tarjous olisi tullut

hylaté tarjouspyynnon vastaisena.

Muutoksenhaun kannalta relevanttiin tarjouskilpailuun oli osallistunut kaksi tarjoajaa.
A:n tarjous oli tosin ollut voittanutta, B Oy:n tarjousta kalliimpi. Muita tarjouksia ei oltu
annettu. Kun B Oy:n hyvéksytty tarjous ei kaikilta osin vastannut tarjouspyyntoa, olisi se
pitanyt hylatd. A:n tarjous oli vastannut tarjouspyyntdé. Nain ollen A:n tarjouksella olisi
ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu ja asiassa tuli maarattavaksi hyvitys-
maksu. (MAO 2002: 22)

Asiassa oli kaynyt ilmi, ettd tarjouskilpailuun saaduista kahdesta tarjouksesta voittaneen
tarjoajan tarjous olisi virheettdmassé hankintamenettelyssé tullut sulkea pois tarjouskil-
pailusta my6haan annettuna. Néin ollen markkinaoikeus katsoi selvitetyksi, etta hakijalla
olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu virheettdméassa menettelyssé.
Asiassa tuli ndin ollen méaarattavéksi hyvitysmaksu. (MAO 2004: 201)

Y& esitetyissa tapauksissa on ollut varsin yksiselitteistd todeta h&vinneen, mutta toi-
saalta ainoan tarjouspyyntda vastanneen tarjouksen omanneen todellisen voittomahdol-
lisuuden virheettdmasséd menettelyssa. Samalla hyvitysmaksun edellytykset ovat taytty-
neet, koska hankintap&tds on pantu taytdntoon muutoksenhausta huolimatta tai vaihto-
ehtoisesti hankintakausi ehtinyt padosin kulua. Hankintayksikon tekemé virhe on tapah-
tunut tarjousten vertailuvaiheessa yhdistettynd tarjouspyynt0d vastaamattomaan tarjouk-
seen, ja ndin ollen hakijan oikeus hyvitysmaksun saamiseen varsin mutkatonta osoittaa.
Talloin ei ole jaanyt epaselvéksi esimerkiksi se, montako tarjousta hankintayksikko olisi
voinut saada tai millaiseksi tarjousten vertailu olisi osoittautunut virheettdmassa menet-

telyssa.'?!

Toinen kiistaton esimerkki todellisesta voittomahdollisuudesta liittyy tapauksiin, joissa
tarjouskilpailuun saatu ainoa tarjous on virheellisesti hylatty tarjouspyyntéa vastaamat-

tomana ja hankinta on nain ollen keskeytynyt.

Asiassa oli kyse koululaiskuljetusten jarjestamisestd, ja tarjouskilpailuun oli osallistunut
ainoastaan tarjoaja A. Hankintayksikkd oli lakiin perustumattomalla syylla sulkenut té-
man ainoan tarjouksen tarjouskilpailun ulkopuolelle, ja siirtynyt neuvottelumenettelyyn
A:n ja B:n kanssa. Kun osa kuljetuksista sittemmin mydnnettiin B:lle, vaati A markkina-
oikeutta maaraamaan sille hyvitysmaksua nédiden Kkuljetusten osalta. Markkinaoikeuden
mukaan A:lla olisi alkuperdisessa virheettdmasséd menettelyssa ainoana tarjoajana ollut

121 \rt. esim. MAO 2009: 587 tapauksen perustelut.
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todellinen mahdollisuus paastd hankinnan toteuttajaksi. Ndin ollen hyvitysmaksun edelly-
tykset tayttyivat, silla virheellistd menettelyé ei endé pystytty korjaamaan. (MAO 2002:
29)

Hankintasdédnnokset eivét varsinaisesti sindnsa sisalla sddnnoksid hankinnan keskeytta-

4122 Mikali hankintalakiin perustuvaa syyta sulkea tarjous tarjouskilpailun ulko-

misest
puolelle ei kyetd hankintayksikén toimesta osoittamaan, on hakijalla luonnollisesti ollut
ainoana tarjoajana todellinen mahdollisuus p&asta hankinnan toteuttajaksi. Talldin ei

voida myGsk&an katsoa olleen perusteltua syyta keskeyttdd hankintamenettely.

Edelld mainituissa tilanteissa on markkinaoikeuden ollut varsin helppo osoittaa hakijalla
olleen todellinen mahdollisuus paasta hankinnan toteuttajaksi ilman menettelyssé tapah-
tuneita virheitd. Virheiden vaikutus oikeussuojaa hakevan asemaan on ollut kiistatonta.
Tallaisissa tapauksissa tarjouskilpailu on ldhes poikkeuksetta jarjestetty, mutta menette-
lyvirhe on tapahtunut esimerkiksi valittaessa tarjouskilpailun voittajaa. Seuraavaksi ka-
sittelyyn otetaan tilanteet, joissa markkinaoikeus ja mahdollisesti korkein hallinto-
oikeus on varsinaisesti joutunut punnitsemaan todellisen voittomahdollisuuden olemas-
saoloa. L&htokohtana voitaneen pitéé sitd, ettd kyseisissd tapauksissa ei taydellisella
varmuudella voida tietdd virheettéman hankintamenettelyn kulkua ja lopputulosta.
Vaikka tapauskohtaiselle harkinnalle jaa talloin poikkeuksellisen suuri rooli, tulisi rat-
kaisuista kuitenkin olla I10ydettavissa yhtendinen linja samankaltaisia tosiseikkoja sisél-

tavien tapausten perusteluihin liittyen.

4.2.1. Kilpailuttamisen laiminlyonti

Kuten jo hankintalaista ja sen esitoista kavi ilmi, hankalimmiksi hankintalain mukaisis-
sa muutoksenhakuasioissa muodostuvat tapaukset, joissa tarjouskilpailua ei virheellises-
ti ole lainkaan jérjestetty. Joissain tapauksissa kyse voi olla siitd, ettd hankintayksikko
on tulkinnut vaarin hankintalain sallimia poikkeuksia kilpailuttamisvelvoitteesta. Mark-
kinaoikeus on varsin poikkeuksetta hylannyt hyvitysmaksuvaatimukset kilpailuttamatta

jaéneiden hankintojen kohdalla.

122 Oikeuskaytannéssa on kuitenkin katsottu, ettd hankinnan keskeyttamiselle on oltava perusteltu syy, ja
ettd toiminnassa noudatetaan syrjimatonta ja tasapuolista kohtelua. Ks. esim. MAO 2009:600.
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”Huomioon ottaen, ettd hakemuksessa tarkoitetun hankinnan osalta ei ole tehty tarjous-
pyyntoa eika esitetty tarjouksia hankinnan suorittamisesta, asiassa ei ole perusteita tode-
ta, ettd hakijalla olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu virheettéméassa
menettelyssa. Taman vuoksi edellytyksia maarata hakijalle maksettavaksi hyvitysmaksua
ei ole.” (MAO 2003: 206)

Myos korkein hallinto-oikeus nayttaisi Kilpailuttamatta jaéneisiin hankintoihin ottaneen

lahtokohdaksi sen, ettei hyvitysmaksua voida méérata.

”Rakennuksen julkisivun korjaustditd koskevassa urakassa ja siihen liittyvissa hankin-
noissa oli menetelty julkisista hankinnoista annetun lain 9 §:n 1 momentissa tarkoitetulla
tavalla virheellisesti, kun hankinnat oli ilman hyvéksyttavaa syyté toteutettu suorahankin-
toina. Hankintayksikko oli ndin ollen laiminlyonyt julkisista hankinnoista annetun lain 5
8:n 1 momentissa séadetyn kilpailuttamisvelvoitteen.

Markkinaoikeus hylkasi kyseessé olevia hankintoja koskevissa kahden yhtion hakemuk-
sissa esitetyt hyvitysmaksua koskevat vaatimukset silla perusteella, ettd kun tarjouskilpai-
lua ei ollut jarjestetty, asiassa ei jalkikateen ollut perusteita todeta, ettd yhtidilla olisi ollut
todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu virheettoméassé menettelyssa. Julkisista
hankinnoista annetun lain 9 §:n 1 momentin 4 kohdassa saadetyt hyvitysmaksun maaraa-
misen edellytykset eivét néin ollen tayttyneet, ja markkinaoikeus hylkési hakemukset.
Korkein hallinto-oikeus pysytti markkinaoikeuden p&atoksen lopputuloksen.” (KHO
2006: 49)

KHO:n ylla mainittuun ratkaisuun liittyvassa asiassa keskeistd on nostaa esiin se seikka,
ettd hankinta on tehty ennakkoon ilmoittamatta suorahankinnalla. Hyvitysmaksua on
kuitenkin vaadittu méaarattavaksi siihen perustuen, ettd hakijoilla olisi ollut todellinen
mahdollisuus paasta hankinnan toteuttajaksi, mikali asiassa olisi jarjestetty asianmukai-

nen tarjouskilpailu.

Markkinaoikeus totesi alkuperaisessé paatoksessaan 24.1.2005, etté asiassa voitiin Kiistat-
tomasti katsoa olleen kyse laittomasta suorahankinnasta, tai vield tarkemmin eriteltyna
lakiin perustumattomasta suoraan neuvottelumenettelyyn siirtymisestd yhden tarjoajan
kanssa.

Hankinnassa oli néin ollen menetelty hankintasadnndsten vastaisesti, jolloin hankintalain
(1505/1992) 9 § 1 momentin mukaiset seuraamukset tulisivat harkittaviksi. Koska ky-
seessé ollut rakennusurakka oli kuitenkin jo suoritettu, kyseeseen saattoi enaa tulla hyvi-
tysmaksun madradmisen harkinta. Markkinaoikeus katsoi kuitenkin tarjouskilpailun puut-
tumiseen vedoten, ettei tallaisessa tapauksessa voitu riittdvalla varmuudella tietdd, minka-
laiseksi hankinta olisi muodostunut virheettoméssd menettelyssa. Hyvitysmaksun maéa-
raamiselle ei ndin ollen ollut edellytyksia. (MAO 17,18,19/2005)
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Ratkaisussa on paadytty kaytannossa sellaiseen lopputulokseen, jossa varsinaisia oike-
usturvakeinoja ei ole lainkaan ké&ytdssa. Tama siis siitd huolimatta, ettd hankintayksikko
on sivuuttanut hankintasaanndsten vaatimukset kaytanndssa vakavimmalla mahdollisel-

la tavalla.

Markkinaoikeudessa asianosaisina olleet yhtitt hakivat padtdkseen muutosta valittamalla
korkeimpaan hallinto-oikeuteen. Hakijat perustelivat hyvitysmaksuvaatimuksiaan padasi-
assa silla perusteella, ettd muutoin hankintasadnndsten laiminlyéminen koituisi itse asias-
sa hankintayksikolle suosiolliseksi tavaksi menetelld. C Oy on vaatimuksissaan vedonnut
my0s hyvitysmaksun luonteeseen seké rangaistusluonteisena etté vahinkoja korvaavana
maksuna, menettelyssa tapahtunut selked virhehan todettiin jo markkinaoikeuden késitte-
lyssé. Hakijat ovat myds mahdollisuuksien rajoissa pyrkineet erindisilla laskelmilla osoit-
tamaan, etta tarjouskilpailussa heiddn tarjouksensa olisivat muodostuneet hankinnan to-
teuttajaksi valitun A:n tarjousta edullisimmiksi. Nailla perusteilla sekd B Oy etta C Oy
katsoivat tulleen naytetyksi, ettd molemmilla yhtidilla olisi virheettdmdassa menettelyssa
ollut todellinen mahdollisuus paasta hankinnan toteuttajaksi. Hyvitysmaksun edellytykset
olisivat nain ollen toteutuneet.

Korkein hallinto-oikeus on ratkaisussaan todennut asiassa olevan péaéosin kyse siitd, tayt-
tyvatko asiassa hyvitysmaksun madraamiselle laissa asetetut edellytykset. Ratkaistavaksi
tulee kysymys ndiden edellytysten tayttymisestd B Oy:n, C Oy:n tai poikkeuksellisesti jo-
pa molempien kohdalta. Korkeimman hallinto-oikeuden mukaan — késittelyssa esitetyista
jalkikéateisista tarjouslaskelmista ja muusta ndytdsta huolimatta — ei asiassa pystytty riitta-
valla varmuudella osoittamaan, ettd kumpikaan yhtio olisi virheettoméssd menettelyssa
omannut todellisen mahdollisuuden péastd hankinnan toteuttajaksi. Néin ollen hyvitys-
maksun maadraamiselle ei ollut edellytyksid ja markkinaoikeuden paatoksen lopputulok-
sen muuttamiseen ei ollut perusteita. (KHO 2006 49)

Ratkaisun keskeiset perustelut koskevat niitd epavarmuustekijoitd, jotka liittyvat han-
kintamenettelyn jalkikateisen arvioinnin hankaluuteen. Avoimiksi kysymyksiksi jaavét
vastaavissa tapauksissa, KHO:n pditosté lainaten, ainakin seuraavat kysymykset: “milté&
yrityksilta tarjouksia olisi pyydetty, mitka yritykset olisivat jattaneet tarjouksensa, mil-
laisia tarjoukset olisivat olleet ja millaisia tarjoajien kelpoisuusperusteita ja tarjousten

valintaperusteita hankinnassa olisi sovellettu. ”

Tapauksessa on ndin ollen paadytty tilanteeseen, jossa hankintasdannoksia rikkonutta
hankintayksikkoé ei ole mahdollista sanktioida mill&dan tavalla. Muutosta hakeneiden
yhtididen oikeusturvatilanne jaé puolestaan sikali epaselvéksi, ettd tarkemmin tapauksen
yksityiskohtaiseen materiaaliin perehtymattd on vaikea lausua suuntaan tai toiseen haki-
joiden todellisesta mahdollisuudesta voittaa kyseinen tarjouskilpailu, sikéli kun sellai-

nen olisi jarjestetty. Ratkaisussahan ei suoranaisesti oteta kantaa hakijoiden tarjousten
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edullisuuteen A Oy:n tarjoukseen verrattuna. Johtopadtoksend on suoraan se, etté kilpai-
luttamatta ja&neissa hankinnoissa ei ylipaatdan ole mahdollista arvioida todellisen voit-

tomahdollisuuden olemassaoloa.

Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisusta taten kuitenkin tulkittavissa, ettd vastaavan-
laisissa tapauksissa, joissa kilpailuttaminen on kokonaan laiminly6ty, ei hyvitysmaksua
ldhtdkohtaisesti voitaisi maaratd. Tama on sikali ristiriidassa hyvitysmaksusaannoksen
tavoitteiden'”® kanssa, etta hankintasaannosten rikkomisesta ei sanktioida vaarin mene-
tellyttd hankintayksikkod, eiké toisaalta myoskadn korvata menettelystd (mahdollisesti)
karsineen osapuolen vahinkoja. Toisaalta pitd4d huomata, ettd ainakin ko. tapauksessa
paadyttiin ainakin epasuorasti siihen lopputulokseen, ettei vahinkoja voitu osoittaa syn-

tyneen.

Tassa kohtaa voitaneen palata aikaisemmin esitettyyn tulkintaan siitd, etteivat hyvitys-
maksun kahden ominaisuuden funktiot ole valttdmatta eroteltavissa toisistaan. Kiistat-
tomissakaan virhetapauksissa ei siis voida kayttad hyvitysmaksun rangaistusfunktiota,
jos korvausfunktion edellytys ei riittavalla varmuudella toteudu. Ratkaisu kuitenkin ko-
konaisuudessaan antaa varsin tehottoman kuvan hankintalain mukaisen oikeusturvajar-
jestelmén toimivuudesta. Ratkaisu sai aikanaan paljon huomiota ja julkisuutta myods

mm. tiedotusvalineissa'?.

Vastaaviin lopputuloksiin on p&adytty my®os tilanteissa, joissa kilpailuttaminen on kylla
sindnsé tehty, mutta tarjouksia on pyydetty liian pieneltd méaaralta tarjoajia. Tamé ilme-

nee markkinaoikeuden perusteluita tulkitsemalla.

“Virheettbmassa hankintamenettelyssa tarjouksia olisi pyydetty useammalta kuin kolmel-
ta tarjoajalta. Siihen, millaiseksi virheettdmasti toteutettu tarjousmenettely olisi muodos-
tunut, liittyy kuitenkin useita epavarmuustekijoita, kuten miltd muilta yrityksilta tarjouk-
sia olisi pyydetty, mitka yritykset olisivat jattaneet tarjouksensa ja millaisia tarjoukset oli-
sivat olleet. Edella mainittuun n&hden asiassa ei néin jalkikateen ole riittdvalla varmuu-
della perusteita todeta, ettd hakijalla olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjous-
kilpailu virheettdmassa menettelyssa. Taman vuoksi edellytyksia maarata hakijalle mak-
settavaksi hyvitysmaksua ei ole. Hyvitysmaksun suorittamista koskeva vaatimus on siten
hylattava. ” (MAO 2006: 234)

123 Ks. luku 3.2. hyvitysmaksus4annoksen tavoitteista.
124 Saarinen 2008: 97.
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Talléin hankintayksikon ei ole hankinnoissaan katsottu riittavall tavalla hyddyntaneen
markkinoiden todellisia kilpailumahdollisuuksia. Tarjouskilpailuun osallistumattomalla
toimijalla ei ole katsottu olevan oikeutta hyvitysmaksun saamiseen, sill& virheettdmén
menettelyn kulkua on ndissakin tapauksissa hankala jalkikéateen arvioida. Periaatteessa
tallainen tulkinta johtaa kuitenkin siihen pdatelmaan, ettei myodsk&éan tarjouskilpailuun
osallistuneella tarjoajalla ole talloin mahdollisuutta hyvitysmaksun saamiseen, koska
varmuudella ei voida tietad, millaisia mahdolliset muiden toimijoiden tarjoukset olisivat

olleet.

Kaiken kaikkiaan tilanteet, joissa kilpailuttaminen on osittain tai kokonaan laiminlyoéty,
jaanevat padosin hyvitysmaksusaantelyn, mutta samalla myds voimassa olevan hankin-
talain mukaisten oikeusturvakeinojen ulkopuolelle.*® Tallaisen tilanteen on katsottava
olevan kestdmaton perustuslaillisen oikeusturvan toteutumisen kannalta. Edelleen on
syyté korostaa huomiota siitd, ettei hankintayksikko saisi talla tavoin hyotyd menette-

lyssé tekemistdan virheistd, vaikka virheet sindnsa eivat olisikaan olleet tahallisia.

4.2.2. Muu hankintamenettelyssa tapahtunut virhe

Mikali markkinaoikeudessa hyvitysmaksua hakeva asianosainen on ollut hankinnassa
ehdokkaan tai tarjoajan asemassa, nayttdisi mahdollisuus hyvitysmaksun maaraamiseen
olevan l&htokohtaisesti suurempi kuin edelld esitetyn kaltaisessa kokonaan kilpailutta-
matta jadneessd hankinnassa. Hankintayksikon virhe on nyt tapahtunut esimerkiksi tar-
jousten vertailussa taikka yhden tai useamman tarjoajan tai tarjouksen poissulkemisessa.
Néissa tapauksissa keskeisimméksi muodostunee kysymys siitd, ovatko tarjoukset olleet
vertailukelpoisia tai onko niité jalkikateen mahdollista saattaa vertailukelpoisiksi keske-

naan, mahdollistaen nain todellisen voittomahdollisuuden arvioinnin.

Korkeimman hallinto-oikeuden vuosikirjaratkaisussa 2003:89 on péadytty hyvitysmak-
sun maaraamiseen siitd huolimatta, etta virheettdmasti toteutetun tarjousvertailun todel-

lista lopputulosta on ollut jalkikateen vaikea osoittaa. Ratkaisu on hyvitysmaksun suh-

125 Ks. myds. MAO 2007:269.
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teen sikalikin mielenkiintoinen, ettd hyvitysmaksua on haettu vasta valituksessa kor-
keimpaan hallinto-oikeuteen markkinaoikeuden hyléatessé alkuperdisen hakemuksen
vaatimukset hankintayksikon virheellisen menettelyn korjaamisesta. Markkinaoikeuden
kasittelyssa ei siis vield edes otettu kantaa todellisen voittomahdollisuuden olemassa-
oloon. Vield merkittdvammaksi ratkaisun tekee kuitenkin se, ettd hyvitysmaksua on
maarétty maksettavaksi siitd huolimatta, ettd virheettomén menettelyn lopputulos on

todettu periaatteessa mahdottomaksi arvioida.

Asiassa oli siséllollisesti kyse paallystystyourakoiden suorittamisesta, johon oli pyydet-
ty tarjouksia yhteensa 14 eri urakoitsijalta. Lopullisessa, ja asian kannalta keskeisessa
kokonaistaloudellisuuteen perustuvassa tarjousvertailussa olivat kuitenkin mukana ai-
noastaan kahden hinnaltaan halivimman urakoitsijan tarjoukset. Markkinaoikeudessa
muutosta hakeneen yhtion mukaan sen tarjous olisi oikein suoritetussa kokonaistalou-
dellisuuteen perustuvassa vertailussa voittanut tarjouskilpailun. Hinnaltaan hakijan tar-
jous oli ollut tarjouskilpailun voittaneen yhtién tarjousta halvempi, mutta kokonaista-
loudellista edullisuutta mittaavissa laatupisteissa hakija oli jadnyt voittajasta huomatta-
vasti. Keskeisend argumenttina muutosta hakeneella yhtiolla oli se, ettd osa hankintayk-
sikon kayttamista kokonaistaloudellista edullisuutta mittaavista kriteereista olivat olleet
epéolennaisia kyseisen hankinnan toteuttamiseen liittyen. Markkinaoikeuden ratkaisussa
todettiin kuitenkin hankintayksikdn vastineen perusteella myds naiden kriteereiden ol-
leen hyvaksyttavia arvioitaessa paallystysurakan kokonaistaloudellista edullisuutta, ja

nain ollen hakemus hylé&ttiin kokonaisuudessaan.

Asian edetessd korkeimpaan hallinto-oikeuteen markkinaoikeudessa “hévinnyt” yhtio
uudisti vaatimuksensa menettelyn korjaamisesta seka vaati toissijaisesti hyvitysmaksun

maaraamista.

KHO péatyi lopulta ratkaisussaan siihen, ettd hankintayksikké on menetellyt virheellises-
ti, kun se ei ole tehnyt riittdvaa eroa tarjoajien kelpoisuuden tutkimisen ja tarjousten ko-
konaistaloudellisuuden vertailun kesken. Kaytdnnossé tdmé tarkoitti sitd, ettd tietyt han-
kintayksikon kayttamista vertailuperusteista olivat sindnsa hyvéksyttavid, mutta niita olisi
tullut kdyttaa ainoastaan tarjoajien kelpoisuuden arvioinnissa, eika enaa tarjousten vertai-
luvaiheessa. Tdman hankintamenettelyssa tapahtuneen virheen johdosta harkittavaksi tuli
hankintalain (1530/2001) 9.1, 4 §:n mukaisen hyvitysmaksun maardédminen. Reaalikeino-
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jen kayttdminen ei ollut mahdollista, koska kyseinen paallystysurakka oli jo p&&osin suo-
ritettu ratkaisun antohetkella.

Korkeimmassa hallinto-oikeudessa valittajana ollut yhtié vaati 137 386 euroa hyvitys-
maksua, perustuen yhtion laskemaan 10 prosentin katteeseen kyseessa olleen urakan suo-
rittamisesta. KHO:n mukaan hankintayksikon tekemét virheet tarjouspyynnon laatimiseen
ja tarjousvertailun tekemiseen liittyen olivat sellaisia, ettei virheettoémasti toteutetun han-
kinnan lopputulosta tai ylip4datdan hankinnan etenemistd ollut mahdollista jalkikéateen
Kiistattomasti osoittaa. Tassa kohtaa on monissa tapauksissa paadytty toteamaan, ettei tés-
t& syystd myoskaan hyvitysmaksun maaradmiselle ole edellytyksia. Kyseessé olevassa ta-
pauksessa KHO kuitenkin péatyi sille kannalle, ettd asiassa voitiin katsoa naytetyksi muu-
tosta hakeneen yhtién todellinen mahdollisuus voittaa oikein suoritettu tarjouskilpailu.
Taman johtopaatoksen tarkein perustelu oli se, ettd menettelyssa tapahtuneet olennaiset
virheet koskivat juuri tarjouspyynnon laatimista ja tarjousvertailun suorittamista. Hyvi-
tysmaksun maaraksi KHO maarési 20 000 euroa, eli huomattavasti vahemman mité yhtio
oli laskelmiinsa perustuen valituksessaan esittanyt. (KHO 2003: 89)

Paatoksesta on tulkittavissa KHO:n antama suuri painoarvo hankintalain mukaiselle
halvin hinta -kriteerille, jonka painoarvo kyseisessa hankinnassa oli asetettu 70 %:iin,
laatukriteereille jd&dessa 30 %. Hankintalain (1505/1992) 7.1 8:n mukaan tarjouksista
tulee hyvaksyé hinnaltaan halvin tai kokonaistaloudellisesti edullisin. KHO:n pé&tokses-
td on epésuorasti tulkittavissa, ettd kokonaistaloudellisuuden kriteerien ollessa osittain
virheellisesti asetettu, on lopullinen hyvitysmaksuun liittyvd myonteinen paatos tehty
ainakin osittain halvimpaan hintaan perustuen. T&t& korostanee tapauksen laatuvertai-
lussa alun perin ilmennyt suuri ero valittajayhtion tappioksi ja téstd seurannut KHO:n

toteamus virheettomasta menettelysté:

“"Hankintamenettelyssd on laatukriteereiden osalta kuitenkin olennainen virhe,
mink& seurauksena laatupisteissd yhtididen kesken ei ole ainakaan niin suurta
eroa kuin hankintayksikon suorittama vertailu osoittaa.” (KHO 2003:89)

Perusteluissa ei siis ole edes pyritty osoittamaan, ettd yhtio olisi jokseenkin varmasti tai
todennakdisesti voittanut tarjouskilpailun virheettomassa menettelyssa. Itse asiassa rat-
kaisussa ei ainakaan suoraan oteta lainkaan kantaa tarjousten paremmuuteen eli siihen,
kumpi tarjoajista olisi virheettoman tarjouskilpailun voittanut. Perusteluista puuttuu
nain ollen myo6s tarkemmat viittaukset niihin yksityiskohtiin, jotka lopulliseen p&atok-

seen ovat vaikuttaneet.
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Yksi mahdollinen tulkinta tapauksen ratkaisusta on n&dhda p&atds hyvitysmaksun maa-

126

rédmisestd jonkinlaisena kompromissiratkaisuna™”, ldhinnd maaratyn hyvitysmaksun

tuen. Alkuperdiseen hankintapdatokseen tyytyméaton yhtio vaati hyvitysmaksun méaarak-
si n. 137 000 euroa todeten valituksessaan vield, ettd hankinnasta saamatta jaanyt todel-
linen kate olisi ollut vielakin suurempi. Voidaan siis kohtalaisella varmuudella olettaa,
ettd KHO:n méarddma 20 000 euron hyvitysmaksu ei ole kokonaisuudessaan voinut
vastata yhtion kérsimien vahinkojen suuruutta. Ainakin KHO:n péaétoksessa olisi tullut
tarkemmin perustella, miksi maéaratty hyvitysmaksu on huomattavasti esitettyd maaraa
pienempi. Tapauksen néin péattyessé yhtiolle jai nyt periaatteessa intressi ajaa erillista
vahingonkorvauskannetta yleisessé alioikeudessa, mika puolestaan olisi ristiriidassa hy-

vitysmaksusaannoksen keskeisten tavoitteiden kanssa.

Ratkaisun kokonaisuuden ja hyvitysmaksun maaran tulkitsemista kompromissiluontei-
seksi tukee myos se, ettei asiassa varmuudella voitu osoittaa virheettéman menettelyn
lopputulosta. Asiassa ei siis ole haluttu liian tuntuvasti rangaista hankintayksikkod, mut-
tei toisaalta mydsk&an korvata hakijayhtion vahinkoja tdysiméaaraisesti asiassa ilmennei-
siin epdvarmuustekijoihin liittyen. Markkinaoikeudelle, ja tdssa tapauksessa korkeim-
malle hallinto-oikeudelle suotu laaja harkintavalta hyvitysmaksun méarén suhteen nou-

see selvasti esiin kyseisessa ratkaisussa.

Huomattavasti tuoreemmassa ja osittain samankaltaisessa tapauksessa on markkinaoi-

keus kuitenkin paatynyt hylkddmaan asianosaisen hyvitysmaksuvaatimuksen.

Asiassa oli kyse jateautoklaavin hankkimisesta, hankintayksikdon saadessa tarjoukset
kolmelta tarjoajalta. Hankintayksikdn valitessa jateautoklaavin toimittajaksi A Oy:n, on B
Oy hakemuksessaan markkinaoikeuteen vaatinut p&atoksen kumoamista ja virheellisen
menettelyn korjaamista seka toissijaisesti hyvitysmaksun maaraamistd. Hakijayhtion mu-
kaan A Oy:n tarjous on ollut tarjouspyynnon vastainen ja se olisi ndin ollen tullut sulkea
tarjouskilpailusta. Taman liséksi tarjoajilla on ollut hankintayksikon virheellisesta menet-
telysta johtuen erilaiset tiedot, mika on asettanut tarjoajat eriarvoiseen asemaan. Tarjouk-
sen valintaperusteena on ollut kokonaistaloudellinen edullisuus. (MAQO 2009: 587)

126 \/rt, aiemmin esille nostettu loss of chance -tulkinta s. 37-38.
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Markkinaoikeus on paatoksessaan todennut tulleen naytetyksi, ettd hankintayksikké on
seké tarjousten vertailuperusteita asettaessaan, ettd antaessaan hankinnan kohdetta kos-
kevan tdsmennyksen vain yhdelle tarjoajalle, menetellyt hankintalain vastaisesti. Reaa-
likeinojen kaytto oli tassakin tapauksessa poissuljettu, koska hankintasopimus oli jo teh-
ty. Ndin ollen ainoaksi mahdolliseksi oikeusturvakeinoksi jai endd hyvitysmaksun mééa-
raamisen harkinta. Markkinaoikeuden mukaan asiassa ei voida jélkikéateen osoittaa, mil-
laisiksi tarjouskilpailu ja sen lopputulos olisivat muodostuneet tilanteessa, jossa koko-
naistaloudellisuuden vertailuperusteet olisivat asetettu asianmukaisesti. Mydskaan sen
merkitysta, etta yhdelle tarjoajalle oli annettu hankinnan kohdetta koskeva tdsmennys,

ei pystytty hankinnan lopputuloksen kannalta osoittamaan.

Kuten edellé kasitellyssa korkeimpaan hallinto-oikeuteen saakka edenneessa tapaukses-
sa, myos tassé tapauksessa hakijayhtion tarjous oli ollut hinnaltaan voittanutta tarjousta
halvempi'?’. Tarjouksen valinta on, kuten edellisessa tapauksessakin, tapahtunut vir-
heellisesti asetettujen kokonaistaloudellisten laatukriteerien perusteella. Markkinaoikeus

toteaa kuitenkin, samalla hakijayhtion hakemuksen hylaten, etta

”—hakijan ja voittaneen tarjoajan tarjousten valilla ei annettujen tarjousten perusteella
voida todeta olleen sellaisia laatueroja, joiden perusteella hakijan tarjousta olisi tullut
pitaa kokonaistaloudellisesti voittaneen tarjoajan tarjousta parempana.

Edell& lausutun perusteella markkinaoikeus katsoo, ettei asiassa voida riittavalla var-
muudella todeta, etta hakijalla olisi ollut hankintalain 76 §:n 1 momentin 4 kohdassa tar-
koitetulla tavalla todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu virheettéméassa menette-
lyssd.” (MAO 2009: 587)

Tapauksen perustelut ovat siis lopputulosta lukuun ottamatta varsin samankaltaiset edel-
la4 késitellyn KHO:n ratkaisun kanssa. Markkinaoikeus olisi yhtd hyvin paétya totea-
maan, etta hakijayhtiolla olisi virheettoméssa menettelyssé ollut todellinen mahdollisuus
voittaa tarjouskilpailu, koska myoskaan KHO ei ratkaisussaan edellyttdnyt aiemmin
esille tullutta jokseenkin varman voiton kriteerid. Myos tassa tapauksessa olisi halvin
hinta -kriteerille voitu antaa enemman painoarvoa, kun hankintayksikon virheet liittyi-

vét padosin kokonaistaloudellisen edullisuuden kriteerien asettamiseen. Hyvitysmaksun

127 Ratkaisussa ei ole esitetty, miten tarjouskilpailussa mukana ollut kolmas tarjous oli menestynyt, ja
miké& sen vaikutus on ollut asian kokonaiskasittelyssa.
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maard&dminen ei aina edellytd myoskaan jalkikateista virheettoman menettelyn kulun

osoittamista, kuten aiemmin tuli ilmi.

Oikeuskaytannon osalta voidaan edelld kasiteltyjen tapausten perusteella todeta, ettad
todellisen voittomahdollisuuden arviointi on vahankin monimutkaisimmissa asioissa
pitk&lti tapauskohtaista, perustuen markkinaoikeuden ja korkeimman hallinto-oikeuden
laajaan harkintavaltaan. Yhté selkedd tulkintalinjaa hyvitysmaksun edellytysten taytty-
misestd “todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu” -kriteerin pohjalta on vaikeaa
luoda. Néayttaisi siltg, ettd kaikissa tapauksissa ei vaadita ndyttoa jokseenkin varmasta
tarjouskilpailun voitosta, vaan todellinen mahdollisuus todella riittdd. Useimmiten juuri
Kielteisissa hyvitysmaksupaatoksissd saatetaan mainita jokseenkin varman voiton edel-
Iytys, kun taas myonteisissa ratkaisuissa puhutaan todellisesta voittomahdollisuudesta.
Huomiota heréttavé piirre on etenkin se, ettd markkinaoikeus ja korkein hallinto-oikeus
nayttavat tulkitsevan tarjouskilpailun voiton ndyttékysymysta eri tavoin'?®, Hankintojen
Kilpailuttamatta jattdminen ei saisi suoraan toimia perusteena sille, ettd hyvitysmaksua

ei voida maaréta.

4.3. Oikeuskirjallisuuden tulkintoja

Kaiken kaikkiaan hyvitysmaksulle ja sen erityispiirteille ei ole oikeuskirjallisuudessa
kovinkaan suurta huomiota annettu. Valtaosassa julkisia hankintoja koskevista teoksista
hyvitysmaksu esitelladn lyhyesti hankintalain oikeusturvakeinoihin kuuluvana element-
tin siihen kuitenkaan yksityiskohtaisemmin syventymatta.'?® T4ssa kohtaa tarkasteluun
pyritdan ottamaan sellaisia esityksid, joissa on nimenomaan otettu kantaa hyvitysmak-
sun luonteeseen ja ennen kaikkea sen maaraamisen edellytysten arviointiin.

130 todellista mah-

Mika Savola on kasitellyt hyvitysmaksua koskevassa artikkelissaan
dollisuutta tarjouskilpailun voittamiseen ja siihen liittyvaa oikeuskaytantoa. Vaikka ar-

tikkelissa esitetyt ndkokulmat ovat vanhan hankintalain (1505/1992) ja kilpailuneuvos-

128 Myds Saarinen (2000: 80-81) nostaa esiin tuomioistuinten erilaiset nakemykset nayttokynnyksesta.
129 Ks. esim. Saarinen 2008: 9.
13 Savola 2000
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ton ajalta, sopivat ne hyvitysmaksusaantelyn pysyvyyden ansiosta myos tdssa tutkiel-
massa tarkasteltaviksi. Artikkelissa hyvitysmaksun edellytyksista todellista voittomah-
dollisuutta on kasitelty periaatteessa tasavertaisesti muiden edellytysten kanssa, mutta
kaytanndssa tdma Kriteeri seuraa aina mukana myos muiden edellytysten tayttymista

arvioidessa.

Kilpailuneuvoston ratkaisukaytdanndssa on todellista mahdollisuutta paéastd hankinnan
toteuttajaksi tulkittu vaihtelevin sanamuodoin. Alkuperdisissa hyvitysmaksusaantelyn
esit0issé (HE 69/1997) on esitetty, ettd hyvitysmaksun méardédminen edellyttad hakijalta
nayttoa siitd, ettd se olisi jokseenkin varmasti voittanut tarjouskilpailun virheettoméassa
menettelyssa. Kilpailuneuvosto on saattanut kuitenkin joissain ratkaisuissa todeta, etta
hakija olisi voittanut virheettéman tarjouskilpailun. Toisaalta toisissa vahintaan yhta
selvissé tapauksissa on saatettu tyytya lausumaan, ettd hakijalla on ollut todellinen
mahdollisuus tarjouskilpailun voittamiseen. N&ist4 sanamuotojen vaihtelusta ei Savolan
mukaan Kkuitenkaan voida vetdd johtopéaatoksia hyvitysmaksun edellytyksiin liittyen,
vaan ne voidaan tulkita periaatteessa tahattomiksi eroavaisuuksiksi péatosten peruste-
luissa. Lahtokohtaisesti ei hyvitysmaksun maaradminen néin ollen edellytd absoluutti-
sesti varman voiton osoittamista. Se, ettd joissain tapauksissa tarjouskilpailun voittaja
on pystytty varmuudella osoittamaan, ei tee siitd edellytystd muihin vastaaviin tapauk-

siin 1%

Myo6s Pohjonen on teoksessaan nostanut kilpailuneuvoston ratkaisukéytannosta esiin
erilaisia tilanteita, joissa hyvitysmaksua on maaratty maksettavaksi. Nain on pyritty 10y-
tdmaan sellaiset hankintamenettelya rasittavat virheet, jotka voivat johtaa hyvitysmak-
sun maaraamiseen. Yleisimmin hyvitysmaksun edellytysten on katsottu tayttyvén tilan-
teissa, joissa tarjouskilpailun ratkaisuperusteet on ilmoitettu virheellisesti. Tulee kuiten-
kin muistaa, ettd menettelyssa todetut virheellisyydet eivat vield suoraan tarkoita hyvi-
tysmaksun edellytysten tayttymistd, minka johdosta monissa vastaavissa tapauksissa

hyvitysmaksua ei lopulta maarata.**?

131 savola 2000: 235 ja Saarinen 2008: 78.
132 pohjonen 2002: 180-184.
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Hyvitysmaksu voidaan hankintalain esitéiden mukaan méaarata lahtokohtaisesti vain yh-
delle hakijalle. Savola tulkitsee tdman hyvitysmaksun piirteen niin, ettd sen maaraamis-
t4 voi kaytanndssa vaatia ainoastaan virheellisessa tarjouskilpailussa toiseksi tullut tar-
joaja. Vaikka asiasta on esitetty myos esimerkkina toimiva kilpailuneuvoston ratkaisu, ei
tata voitane kuitenkaan pitéé varsinaisena edellytyksena hyvitysmaksun méaaraamiselle.
Mikali esimerkiksi tarjouskilpailun kokonaistaloudellista edullisuutta mittaavat kriteerit
todetaan hankintalain vastaisiksi, voi virheettoman tarjouskilpailun lopputulos koitua

my6s muiden kuin kahden kérjen osalta aivan toisenlaiseksi.®

Myos Saarinen on paatynyt télle kannalle todeten, ettei virheellisesti jérjestetyssa tar-
jouskilpailussa hakijan sijoituksella ole sindnsa merkitystd, vaan mahdollisuus voittoon
tulee liittad nimenomaan kokonaisuudessaan virheettdman menettelyn arviointiin'**,
Tarjouskilpailussa toiseksi tulleen oikeutta hyvitysmaksuun voitaneen perustella ainoas-
taan tilanteessa, jossa voittanut tarjous tulkitaan ainoaksi poissuljettavaksi tarjoukseksi.

Saarinen on kiinnittanyt todelliseen voittomahdollisuuteen liittyen huomiota myés sii-
hen, ettd markkinaoikeus tulkitsee nédyttokynnysta edelleen varsin tiukasti, huolimatta
korkeimman hallinto-oikeuden myods edelld kasitellystd vuosikirjaratkaisusta KHO
2003:89. Yleisesti ottaen ei voida katsoa olevan tarkoituksenmukaista, ettei alempi tuo-
mioistuinaste ei ole kdytanndssa omaksunut ylemmassa asteessa madriteltya tulkintalin-
jaa.™*® Huomionarvoista kyseisessa KHO:n ratkaisussa on kuitenkin se, etté asiassa oli
jarjestetty tarjouskilpailu. Monet todellisen voittomahdollisuuden néyttotaakkaan kaatu-
vat tapaukset ovat kuitenkin sellaisia, missa kilpailuttaminen on kokonaisuudessaan

laiminlyoty'*®

. Markkinaoikeuden tiukka tulkintalinja on nahtavissa kuitenkin myds Kil-
pailutetuissa hankinnoissa, ja vasta tdma seikka tekee tuomioistuinten tulkintaeroista

sindnsa merkittavia.

Hankintayksikon tekemat virheet eivat saisi vaikuttaa alalla toimivien yrittdjien oikeus-

suojan hakemisen mahdollisuuksiin. Hyvitysmaksun saamisen mahdollisuutta ei saisi

133 \/rt. Savola 2000: 235.

134 Saarinen 2008: 83.

135 Emt. 81.

136 Ks. esim. edell4 kasitelty tapaus KHO 2006: 49.
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poistaa se, ettd asianosainen on suljettu pois tarjouskilpailusta hankintayksikon virheel-
lisen menettelyn takia. N&issd tapauksissa, kuten oikeuskaytédntod tarkastellessa kavi
ilmi, virheettéman menettelyn lopputulosta voi olla markkinaoikeuden mukaan lahes
mahdotonta osoittaa, jolloin mydskaan hyvitysmaksun maaraamiselle ei voida katsoa
olevan edellytyksid. Néaiden tapausten kasittelyssa todellisen voittomahdollisuuden
osoittamiseen voitaisiin soveltaa vahingonkorvausprosessin tavoin matalampaa naytto-
kynnystd, jotta hankintalain mukaiset oikeusturvakeinot sailyttéisivat tehokkuutensa.
Tama tehostaisi hyvitysmaksusaantelyn tavoitteiden toteutumista ja varmasti osaltaan
my0s edistéisi hankintasdanndsten noudattamista sanktioimisen uhan ollessa suurempi.
Nain ei nykyisen markkinaoikeuden k&ytdannon mukaan téalla hetkell& voida katsoa ole-

Van.137

Saarinen on ottanut kantaa myos tulkintaan hyvitysmaksun tietyissé tapauksissa esille
nousevasta kompromissiluonteesta™®. Asiaa on teoksessa kasitelty loss of chance -
mallin pohjalta, mika kaytannossa tarkoittaa korvauksen (hyvitysmaksun) maaran riip-

puvan tarjouskilpailun voiton todennakoisyydesta™®

. Mallin perusteella voitaisiin perus-
tella esimerkiksi korkeimman hallinto-oikeuden péatostad (KHO 2003: 89) maarata hyvi-
tysmaksua huomattavasti hakemuksessa esitettyd vdhemmaén. Tapauksessahan ei ollut
mahdollista osoittaa hakijan jokseenkin varmaa tarjouskilpailun voittoa, ainoastaan to-
dellisen voittomahdollisuuden todettiin olleen olemassa. Tdman vuoksi hyvitysmaksun
maara voidaan nahda kohtuullistetuksi ottaen huomioon hankintayksikon tekemien vir-
heiden laatu sekd todenn&koisyys siihen, ettd hakija olisi virheettdméssa menettelyssa

paassyt hankinnan toteuttajaksi.

Loss of chance -tulkinnan omaksuminen saattaisi kuitenkin kaytannossa olla turhan ra-
dikaali peruste hyvitysmaksun madradmista harkittaessa. Talloin hyvitysmaksun ainoa-
na edellytyksend voitaisiin en&a katsoa olevan sen, ettd menettelyssa on tapahtunut vir-
he, ja tuo virhe on jollain tavoin huonontanut yksittdisen tarjoajan asemaa hankintame-
nettelyssd. Enéa ei siis tarvitsisi osoittaa menettelyssé tapahtuneen virheen yhteytta to-

dellisen voittomahdollisuuden menettdmiseen, vaan esimerkiksi mahdollisuuden menet-

37 Saarista 2008: 83 mukaillen.
138 vrt. tapauksen KHO 2003: 89 tulkinta s. 39—40.
139 Ks. Saarinen 2008: 117-120 ja luku 3.4. Hyvitysmaksun maara.
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tdminen osallistua tarjouskilpailuun ylipaataan riittaisi. Myos hankintalain edellytys to-
dellisen voittomahdollisuuden olemassaolosta vaatisi periaatteessa sellaista tulkintaa,
ettd tuo mahdollisuus on ollut laht6kohtaisesti kaikilla alalla toimivilla yrityksilla. Eten-
kin markkinaoikeuden ratkaisukaytdnndssa muodostunut korkea nayttokynnys hyvitys-

maksun suhteen osoittaa selkeasti, ettei tallaiseen tulkintaan olla kuitenkaan siirtymassa.
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5. REAALIKEINOJEN PUNNINTATILANTEET

Hankintalain mukaista hyvitysmaksua voidaan maarata maksettavaksi tilanteissa, joissa
hankintalain 76.1 § 1-3 kohdissa méaéritellyt toimenpiteet (reaalikeinot) saattaisivat ai-
heuttaa hankintayksikolle, muiden oikeuksille tai yleisen edun kannalta suurempia hait-
toja kuin mité toimenpiteen hyodyt olisivat (JulkHankL 76.2 8). Téssa luvussa tarkastel-
laan kohta kohdalta tilanteita, joissa jonkin edelld mainituista ehdoista voidaan katsoa
toteutuvan tehden samalla hyvitysmaksun maaraamisesta kaytanndssa ensisijaisen oike-
usturvakeinon. Tarkastelu tulee painottumaan hankintalain esitdiden liséksi oikeuskay-
tantoon lisattynd oikeuskirjallisuuden nakokulmilla. Lahtokohtaisesti hankintalain sa-
namuodosta on tulkittavissa, ettd myds ndiden nakokulmien todentamisessa markkina-
oikeudella on laaja harkintavalta. Markkinaoikeus arvioi kaytannossa tilannekohtaisesti
mahdollisten toimenpiteidensé hyotyja ja haittoja, minka perusteella sitten mahdollisesti

paattaa siirtymisesta asian kasittelyyn hyvitysmaksuasiana.

Oikeusturvan toteutumisen kannalta mielenkiintoisemmiksi noussevat tapaukset, joissa
reaalikeinoja ei kaytetd niiden mahdollisesti hyotyjd suurempiin haittoihin vedoten,
mutta myoskaan hyvitysmaksulle ei sittemmin katsota olevan edellytyksid. Edellytys
todellisen voittomahdollisuuden osoittamisesta kun sdilyy myds néissa tilanteissa. Nais-
sé tilanteissa voisi ajatella reaalikeinojen kéytén kynnyksen olevan sitd matalammalla,
mitd vaikeampi virheettéméan menettelyn lopputulosta on jalkikateen arvioida. Nain
toimimalla turvattaisiin koko oikeusturvajérjestelmén tehokkuutta. Tassé kohtaa on syy-
t4 huomioida myos tilanteet, joissa hankinta on jo toteutettu asian késittelyn pitkittyessa
markkinaoikeudessa. Talldinhan reaalikeinojen kayttd ei myoskaan ole tarkoituksenmu-

kaista eika useimmiten ylipaataan mahdollista.

5.1. Haitat hankintayksikolle

Markkinaoikeus voi hakemuksesta maarata hyvitysmaksua maksettavaksi hakijalle, jol-

la olisi virheettoméssa menettelyssé ollut todellinen mahdollisuus paéstad hankinnan to-

teuttajaksi. Ndin voidaan toimia jo ensisijaisesti ohi reaalikeinojen, mikali ndiden keino-
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jen haitat voisivat koitua hankintayksikolle kohtuuttoman suuriksi. Sindnsa reaalikeino-
jen haitat ovat tassd tapauksessa hankintayksikon kannalta useimmiten hyotyja suu-
remmat, koska toimenpiteilld sanktioidaan nimenomaan virheen tehnyttd hankintayk-
sikkoa. Harkittaviksi tulevat ndin ollen tilanteet, joissa voidaan jopa virheellisesti mene-
tellyn hankintayksikon kannalta katsoa olevan kohtuutonta, ettd tehty hankintap&atos
kumottaisiin ja hankintayksikkd madréattéisiin korjaamaan virheellinen menettelynsa
(tekemdan uusi hankintapdatds). Lahtokohtaisestihan voitaisiin olettaa, ettd harvemmin
hankintayksikko itse hydtyy oikeusturvakeinojen kaytosta. Tallainenkin tilanne voi kui-
tenkin syntyd, kun otetaan huomioon hankintasadntelyn tavoitteet sisaltden pyrkimyksen
julkisten varojen kayton tehostamiseen.

Markkinaoikeuden paatoksessa oikeuskdytannossa on viitattu tilanteeseen, jossa reaali-

keinojen kaytosta koituisi hankintayksikolle itselleen kohtuuttoman suurta haittaa.

Asiassa oli kyse lakisaateisten vakuutuspalvelujen hankkimisesta, ja muutosta hakeneen
yhtion mielestd tarjouskilpailun kriteerit olivat epaselvésti asetettu ja niitd oli sovellettu
vaarin. Hakijan mukaan tarjouspyynto oli kokonaisuudessaan laadittu sellaiseksi, ettei sen
perusteella ollut mahdollista tehda vertailukelpoisia tarjouksia. Kokonaistaloudellisuuden
edullisuuden kriteerien ollessa hankintalain vastaisia, olisi hakijan hinnaltaan selvasti
halvin tarjous tullut hyvéksya tarjouskilpailun voittajaksi. Hankintayksikko ei ollut vield
allekirjoittanut hankintasopimusta tarjouskilpailun voittajaksi valitun tarjoajan kanssa, jo-
ten markkinaoikeudella olisi ollut mahdollisuus hankintamenettelyn virheelliseksi todet-
tuaan soveltaa asiaan ensisijaisia reaalikeinoja.

Markkinaoikeuden kasittelyssa tuli ilmi, ettd hankintayksikkd oli hyvéksynyt tarjousver-
tailuun kaikki saamansa tarjoukset, vaikka yksik&an niisté ei ollut vastannut tarjouspyyn-
non vaatimuksia. Tassd mielessa hankintayksikén ei voitu katsoa menetelleen tarjoajia
kohtaan tasapuolisen ja syrjimattdman kohtelun periaatteen vastaisesti. Tarjouspyynt6 oli
kuitenkin todettu hankintalain sadnndsten vastaiseksi, koska siind ilmoitetut paatoksente-
on perusteet ovat olleet yleisluonteisia ja epéselvid. Ratkaisussa on korostettu viela, etta
”Erityisesti monimutkaisten ja laajojen vakuutuspalveluiden hankinnassa tulee kiinnittaa
erityistd huomiota tarjouspyynnon laatimiseen ja sen tarkkaan yksildimiseen.”

Myos hankintayksikdn tekeman hankintapaédtoksen perustelut ovat olleet puutteelliset, sil-
1 niista ei ole riittavalla tarkkuudella ilmennyt niitd seikkoja, joilla tarjousten valiset erot
ovat syntyneet. Oikein suoritetussa tarjousvertailussa olisi ollut mukana ainoastaan todel-
lisen vertailun mahdollistaneet arviointiperusteet, silla nyt ilmenneisiin eroihin ei ndit4
perusteita ole pystytty soveltamaan. Johtopéatoksend edelld mainituista virheistd markki-
naoikeuden on tullut harkita hankintalain (1505/1992) 9 8:ssd mainittuja seuraamuksia.
(MAO 2002: 176)
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Koska hankintasopimusta ei vield ollut allekirjoitettu, oli markkinaoikeudella tdmén
tutkielman katsannossa poikkeuksellisesti kaytossaan kaikki hankintalain mahdollista-
mat oikeusturvakeinot. Lahtokohtaisestihan markkinaoikeuden tulee aina pyrkia reaali-
keinojen kayttoon, koska vain niill& voidaan tosiasiallisesti korjata hankintayksikon vir-
heellinen menettely. Tassé tapauksessa asiaa paadyttiin kuitenkin kasittelem&én hyvi-
tysmaksuasiana, koska markkinaoikeus totesi reaalikeinojen saattavan aiheuttaa hankin-
tayksikolle suurempaa haittaa kuin mita toimenpiteista koituisi hyotya. Toisaalta asiaan
liittyvét haitat koskisivat tassé tapauksessa myos kolmannen osapuolen, hankintayksi-

kon tyontekijoiden oikeuksia.

Siséllollisesti ratkaisu reaalikeinojen sivuuttamisesta kyseisessa tapauksessa perustui
siihen, ettd menettelyn korjaaminen olisi jattanyt hankintayksikon tilanteeseen, jossa
silla ei olisi ollut voimassa lakisateisid tapaturmavakuutuksia tyontekijoilleen. Aikaa
uuden tarjouskilpailun ja tarjousvertailun jarjestamiseen ei katsottu olevan riittavasti,
silla hankintayksikkd oli tehnyt alkuperdisen hankintapaatdksenkin ainoastaan 14 pai-
vaa ennen edellisten vakuutusten viimeistd irtisanomispdivaa. Reaalikeinojen soveltu-
mattomuuden tapaukseen on katsottava néin ollen johtuneen pé&osin hankintayksikon

jonkinasteisesta viivyttelysté hankintaan liittyen.

Hyvitysmaksun edellytyksiin liittyen markkinaoikeus on ratkaisussaan todennut, ettei
hakija ole pystynyt osoittamaan ettd se olisi virheettdoméssa menettelyssa jokseenkin
varmasti voittanut tarjouskilpailun. Sitd, miksi ratkaisussa ei puhuta todellisen voitto-
mahdollisuuden kasitteestd, ei kuitenkaan ole perusteltu. On vain tyydytty toteamaan,
ettd huolimatta mahdollisesti hinnaltaan halvimmasta tarjouksesta , hakija ei olisi voit-
tanut tarjouskilpailua. Asiassa on nain ollen otettu kayttéon varsin ehdoton linja voitto-

mahdollisuuden nédyttétaakan osalta.

Paatoksen voidaan katsoa olevan jossain maarin ristiriidassa korkeimman hallinto-
oikeuden péatoksen KHO 2003: 89 kanssa. Asiassa esitettyjen tosiseikkojen valossa oli-
si voitu pé&atyda myos johtopéatokseen todellisen voittomahdollisuuden olemassaolosta.
Hakijan tarjousta oli kuitenkin pidettdva hinnaltaan halvimpana oleellisten virheiden

liittyessa myos tdssé tapauksessa tarjouspyynnon laadintaan seka tarjousvertailun kritee-
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reihin. Hyvitysmaksun harkinnassa olisi voitu ottaa huomioon myos se seikka, etté
my0s reaalikeinojen kayton poissulkeminen oli ainakin p&dosin johtunut hankintayksi-
kdn menettelystd. Tama seikkahan lopulta téssé tapauksessa esti sen, ettei uutta tarjous-
Kilpailua “ehditty” jarjestiméén ja télld tavoin todentamaan virheettdmén hankintame-
nettelyn lopputulosta. Edellisessa luvussa pohditun hyvitysmaksun kompromissiluon-
teen johdosta asiassa olisi voitu maaratd ainakin alkuperdiseen hakijan vaatimukseen
suhteutettuna kohtuullinen mé&ar&. Muuten hankintalain mukaiset oikeusturvakeinot on
todettava tdménkin tapauksen kohdalla varsin tehottomiksi. Myds hankintayksikén pi-
dattaytymistd hankinnan toimeenpanosta voidaan pitdd siind mielessa kyseenalaisena,
ettd tiedossa on kuitenkin ollut jonkinasteinen hankinnan toteuttamisen Kkiireellisyys

edelld mainituilla perusteilla.

5.2. Haitat muiden oikeuksille ja yleisen edun ndakdkulma

Markkinaoikeus voi sivuuttaa hankintalain mukaiset ensisijaiset reaalikeinot, mikali nii-
den kaytolla voisi olla muiden oikeuksille tai yleisen edun kannalta suurempia haittoja
kuin mit4 toimien hyodyt olisivat. Tdman ndkokulman kaytdnndn soveltaminen jaa
my0s pitkalti toimivaltaisten tuomioistuinten harkintavaltaan, silla lainsdadannosté tai
lakien esitdista ei varsinaisesti ole 16ydettavissa perusteita tai esimerkkeja tallaisille ti-
lanteille. Lahtokohtaisesti tallaisina yleistd etua koskevina tilanteina voitaneen pitéa
esimerkiksi hankintoja, jotka liittyvat valttdamattomiin ja monesti elintarkeisiin sosiaali-
ja terveysalan taikka pelastustoimen hankintoihin. Yleisen edun kohdalta tulee kuitenkin
huomioida myos kasitteen tietty epdmaaraisyys. Yleisté etua ei voida kaytdnndssa aset-
taa muiden etundakdkulmien ylapuolelle, koska siindkin on viime kadessa aina kyse jon-
kin tietyn tahon edusta. Yleisen edun nakdkulmaan vetoaminen on kuitenkin kaytannos-
s& perusteltua, silld muuten tulisi maaritella kaikki ne yksittéiset intressit, joita asiat

saattaisivat koskea.

140 Aer 2000: 94-95.
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8 on ratkaistu siina mielessa erikoislaatuinen

Markkinaoikeuden ratkaisussa 2002:1
hyvitysmaksukysymys, ettd hankintayksikkd on nimenomaan pyytényt, etté asia kasitel-

téisiin hyvitysmaksuasiana.

Asiassa oli sisallollisesti kyse terveyskeskuksen potilashallinnon tietojérjestelman hank-
kimisesta. Kilpailuneuvosto oli alun perin ensimmadisen hakemuksen johdosta edellytta-
nyt hankintayksikkod korjaamaan virheellisen menettelynsa véliaikaismaarayksella ja nyt
tehty hakemus koski hankintayksikdn uutta hankintapéatosta. Hakemuksessa vaadittiin
jalleen paatoksen kumoamista seka virheellisen menettelyn korjaamista yhdistettyna hy-
vitysmaksuvaatimukseen.

Hankintapa&toksen tehnyt kunnan hyvinvointilautakunta esitti vastineessaan, etté asia ka-
siteltdisiin kokonaisuudessaan hyvitysmaksuasiana, koska hankinnan viivastyessa kunnan
toiminnalle on aiheutunut vaikeuksia. Hankintayksikko siis esitti suoranaisesti hankinta-
lakiin kuitenkaan vetoamatta, ettd kunnan kokonaisedun kannalta on téarkeaa, ettei hankin-
ta endd lisaé pitkittyisi. Hankintalain (1505/1992) mukaan kilpailuneuvoston (markkina-
oikeuden) tulee oikeusturvaseuraamuksista paattdessadn kiinnittdd huomiota siihen, ettei
toimenpiteestd aiheudu mm. muiden oikeuksille tai yleisen edun kannalta suurempaa hait-
taa kuin mitd toimenpiteen hyodyt olisivat. (MAO 2002: 18)

Tassa tapauksessa, hankintayksikon vield erikseen tata vaatiessa kunnan etuun vedoten,
Kilpailuneuvosto ei paatynyt antamaan uutta valiaikaismaaraystd hankinnan toimeenpa-
non estamiseksi. Tatd nakokulmaa tuki se, ettei asiassa oltu esitetty perusteita, joiden
mukaan véliaikaismé&rayksen edut tulisivat olemaan haittoja suurempia. Asia tuli ndin
ollen késitell& pelkastadn hyvitysmaksuasiana perustuen siihen, ettd reaalikeinojen kéyt-
to olisi aiheuttanut yleisen edun kannalta suurempaa haittaa kuin toimenpiteiden edut
olisivat olleet. Tapausta voitaneen tulkita myds ottamalla huomioon haitat muiden oike-
uksille -kasite siind mielessa, ettd tésséd tapauksessa hankintayksikkd (hyvinvointilauta-
kunta) ei varsinaisesti ollut tekem&ssa hankintaa omiin tarpeisiinsa, vaan kunnan muille

toimijoille aiheutuisi haittaa hankinnan viivastymisesta.

Tapauksista, joissa reaalikeinojen kaytostd on luovuttu hyotyja suurempiin haittoihin
vedoten, voidaan kaiken kaikkiaan muodostaa varsin yhtenevéinen tulkintalinja. Pun-
nintatilanteet liittyvat useimmiten riidattomiin tosiseikkoihin, jolloin on periaatteessa
kaikkien etujen mukaista, ettei hankintaa entisestdan pitkiteta. Talloin tulisi kuitenkin

arvioida myos sitd, minkalaiset mahdollisuudet virheettéman menettelyn lopputuloksen,

11 Asia siirretty kilpailuneuvostolta markkinaoikeudelle markkinaoikeuslain tullessa voimaan 1.3.2002.
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ja sité kautta hyvitysmaksun madrédamisen edellytysten arviointiin ovat olemassa. Han-
kintalaki ei kuitenkaan suoraan edellyta markkinaoikeudelta taméankaltaista punnintaa.

5.3. Hakemus tehty hankintasopimuksen jalkeen

Mikali hankintayksikko allekirjoittaa hankintasopimuksen ennen hakemuksen vireilletu-
loa markkinaoikeudessa, voidaan hyvitysmaksua maarata asianosaiselle, jolla olisi ollut
todellinen mahdollisuus padstd hankinnan toteuttajaksi virheettomadssa menettelyssa.
Hankintasaantelyn kehittymisen myo6ta nykyisin hankintapadtoksen ja hankintasopi-
muksen tekemisen vélille tulleen odotusajan myd6té kyseiset tilanteet ovat jo harvinai-
sempia. Tulee kuitenkin huomata, ettd odotusaikasaantely on peréisin EU-lainsaadannon
sekd EU:n tuomioistuimen oikeusk&ytdnnon tulkinnasta, ja ndin ollen se kansallisesti
ulottuu ainoastaan EU-kynnysarvot ylittaviin hankintoihin. Naihinkin hankintoihin on
séadetty tietyt tilanteet, joissa hankintasopimus voidaan poikkeuksellisesti allekirjoittaa
valittémasti. Nama seikat tekevat kyseisista tilanteista hyvitysmaksusaantelyn piiriin

siirtyvid asioita liittden ne myos tassa tutkielmassa tarkasteltaviksi.

Oikeuskaytantoa tarkastellessa tulee ottaa huomioon hankintasadnnosten jatkuva kehi-
tys. Tastd johtuen suurin osa kasitellyista tapauksista on sellaisia, joissa hankintasopi-
mus on erindisista syista allekirjoitettu ennen markkinaoikeuden paatoksen antamista,
monissa tapauksissa jo ennen hakemuksen vireille tuloa. Hyvitysmaksu on néin ollen
ollut tosiasiallisesti ainut mahdollinen oikeusturvakeino siit4 huolimatta, ettd hakemuk-
sissa on ensisijaisesti vaadittu virheellisen menettelyn korjaamista. Padosin tassa kohtaa
pyritaan tarkastelemaan niité tilanteita, joissa hakemus on tosiasiallisesti tullut vireille
vasta hankintasopimuksen tekemisen jalkeen. Markkinaoikeuden toimivaltahan on jo
aiemmin todettu sikali rajoitetuksi, ettei se ulotu tehtyjen hankintasopimusten purkami-

seen.

Lahtokohtaisesti suurin osa tapauksista, joissa hankintasopimus on tehty jo ennen ha-
kemuksen saapumista markkinaoikeuteen, koskee jonkinasteisia laittomia suorahankin-

toja tai suoraan neuvottelumenettelyyn siirtymisid. Ndiden kohdalta todellista voitto-
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mahdollisuutta ja sita kautta hyvitysmaksun edellytyksia on késitelty jo aiemmin kilpai-
luttamisen laiminlyontid koskevassa luvussa, joten tallaisia tapauksia ei ole syytd enda

tassa kohtaa uudelleen tarkastella.

Markkinaoikeuden késitteleméssa asiassa oli kyse EU-kynnysarvot ylittdvasta hankinnas-
ta, joka liittyi séhkdn ostamiseen puitesopimuksella. Hankinta oli pantu taytantéon vain
seitsemén péaivaa hankintapaatoksen tekemisen jalkeen. Tarjouskilpailussa mukana ollut
yhtio B vaati markkinaoikeutta kumoamaan péatoksen ja velvoittamaan hankintayksikon
korjaamaan virheellisen menettelynsa seka toissijaisesti hyvitysmaksun maaraamista. Yh-
tibn mukaan voittaneen tarjoajan tarjous olisi tullut hylata tarjouspyynnén vastaisen, jol-
loin jaljelle ja&neisté vertailukelpoisista tarjouksista sen tekema tarjous olisi ollut kaikki-
en tarjouspyynnon kohtien osalta halvin. Hankintayksikkd on puolestaan omassa vas-
tineessaan vedonnut siihen, ettd hakijan tarjous on tarjouksen voimassaoloajan osalta ol-
lut tarjouspyynndn vastainen.

Markkinaoikeus on ratkaisussaan asian tosiseikkojen osalta paatynyt samalla kannalle
muutosta hakeneen yhtion kanssa. Padtoksen mukaan voittaneen tarjoajan tarjous olisi
tullut sulkea tarjouskilpailusta tarjouspyynt6a vastaamattomana, mutta hakijan tarjouksen
voimassaolokysymysta ei puolestaan katsottu sellaiseksi perusteeksi, jolla olisi ollut vai-
kutusta tarjousten vertailtavuuteen. Markkinaoikeus totesi hankintayksikon menetelleen
virheellisesti myo6s siind mielessd, ettd hankintapéatos ei ole tosiasiallisesti perustunut tar-
jouspyynndssa esitettyihin (kokonaistaloudellisuutta mittaaviin) vertailuperusteisiin. N&in
ollen asiassa tuli harkittavaksi hankintalain (348/2007) mukaisten seuraamusten maaraa-
minen.

Asiassa on paadytty maaradmaan hakijalle hyvitysmaksua, koska tarjouspyynnon mukai-
sista tarjouksista hakijan tarjous on hinnaltaan ollut yksiselitteisesti halvin, eika hankin-
tayksikkokaan ollut osoittanut tarjousten valisia kokonaistaloudelliseen edullisuuteen
vaikuttavia laatueroja. Nain ollen hakijalla olisi virheettdmassa menettelyssa ollut todelli-
nen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu. (MAO 2009: 341)

Markkinaoikeus ei ratkaisussaan suoranaisesti ottanut kantaa siihen, etta hankintapaatos
oli pantu taytant6on ennen 21 vuorokauden odotusajan tayttymista. Tallaisen menette-
lyn ei siten voida katsoa t4ssd tapauksessa olleen virheellista. Padtoksessé on ainoastaan
tyydytty toteamaan, ettd hankinnan ollessa jo pantu tdytantdon, voi seuraamukseksi tulla

enada hyvitysmaksun maaraaminen.

Hyvitysmaksun maaraksi kyseisessa asiassa markkinaoikeus méarasi 13 000 euroa, mi-
ka oli myds suunnilleen hakijan esittdmé méaard. Téassék&an tapauksessa selkeitd méaa-
raytymisperusteita hyvitysmaksun suuruudelle ei ole esitetty. Hankinnan ennakoitu ko-
konaisarvo on kuitenkin ollut 1,2 miljoonaa euroa, minka valossa hyvitysmaksun maara

on ja&nyt huomattavan vahaiseksi. Mé&aréan ei voida néin ollen katsoa merkittavasti
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vaikuttaneen esimerkiksi sen, ettd hankinta on pantu taytant6on ennen odotusajan péat-
tymista. Tallaisissa tapauksissa taménkaltaisten seikkojen vaikutukset ratkaisujen loppu-

tuloksiin olisivat merkittavia hyvitysmaksukéaytannén johdonmukaisuutta arvioidessa.

5.4. Markkinaoikeuskaésittelyn viivastyminen

Markkinaoikeuden ratkaisukaytdnnosta 16ytyy monia tapauksia, joissa reaalikeinojen
kayttaminen on kaynyt mahdottomaksi sen takia, etta asian késittely ja ratkaisun anta-
minen ovat viivastyneet merkittavasti. Usein koko kyseessa oleva hankintakausi on jo
ehtinyt kokonaan tai ainakin suurimmaksi osaksi kulumaan ratkaisua annettaessa.
Markkinaoikeuskasittelyt kestavat nykyisin keskimaarin jopa yli 14 kuukautta, jolloin
asioissa on monissa tapauksissa mahdollista enaa hyvitysmaksun harkitseminen'*?. Vii-
meisimmassa lakiuudistuksessa on myos tdma otettu huomioon selkeyttamalla mm.

markkinaoikeuskasittelyssa kaytettavia tuomarikokoonpanoja.**®

Oikeuskéytanndssé hankintakauden kulumisen raja-arvoksi on katsottu maaraytyneen
noin puolet hankintakaudesta.*** Tallaiset tapaukset liittyvat laheisesti edella kasiteltyi-
hin markkinaoikeuden toimenpiteiden punnintatilanteisiin, silla hyvitysmaksukasitte-
lyyn siirrytadan talldin reaalikeinojen kaytannon hyddyttomyyteen vedoten. Keskeiseksi
nousee talldin kysymys siitd, miten hyvitysmaksun harkitsemiseen vaikuttaa se, etta
hankintayksikkd on saattanut asian késittelyn ajaksi pidattaytyd omaehtoisesti hankinta-
paatoksen toimeenpanosta. Onko talldin asianmukaista sanktioida hankintayksikkoa ta-
loudellisesti sen takia, etta reaalikeinojen kayttd on kadynyt mahdottomaksi siita johtu-
mattomasta syystd. Jatkossa saantely muuttuu todennéakaisesti sellaiseksi, ettei hyvitys-
maksua voitaisi maaratd hankintayksikon pidattdytyesséd hankintapaatoksen toimeenpa-

nosta.}*

Markkinaoikeuden ratkaisussa 2007:384 oli muutoksenhakuun liittyviltd osin kyse EU-
projektien tarkastusten hankkimisesta vuosille 2006—2008. Hankintapaatoksestd markki-

2 HE 190/2009 vp. s. 10.

%3 HE 190/2009 vp. s. 30.

144 Esim. Aalto-Setéla ym. 2008: 808.

15 vrt. luku 2.3. Uuden oikeussuojadirektiivin vaikutukset ja mahdollinen muutos santelyyn.
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naoikeudelle tehdyn hakemuksen johdosta hankintayksikkd ilmoitti pidattaytyvéansé lo-
pullisen hankintasopimuksen tekemisestd markkinaoikeuskaésittelyn ajaksi. Hake-
muksessa vaadittiin ensisijaisesti hankintapaatoksen kumoamista ja toissijaisesti hyvi-
tysmaksun maaraamista.

Markkinaoikeus paatyi ratkaisussaan siihen, ettd hankintayksikko oli tarjousten vertailus-
sa sekd hankintapdatoksen perustelemisen osalta menetellyt asiassa hankintalain
(1505/1992) vastaisesti. Markkinaoikeus totesi asiassa olevan viel& periaatteessa mahdol-
lista kumota virheellisesti syntynyt hankintapaétts. Koska padosan hankintakaudesta to-
dettiin kuitenkin jo olevan kulunut, olisi tallaisiin toimenpiteisiin ryhtyminen markkina-
oikeuden mukaan saattanut aiheuttaa suurempaa haittaa kuin mit4 mahdolliset edut olisi-
vat. Nain ollen kyseeseen voisi tulla endd hyvitysmaksun maardédmisen harkitseminen.
Asiassa ei lopulta katsottu ndytetyn toteen hakijan todellisen voittomahdollisuuden ole-
massaoloa, eikéd hyvitysmaksun maarédamiselle néin ollut perusteita. (MAO 2007:384)

Ratkaisussa ei kuitenkaan otettu kantaa siihen seikkaan, ettd reaalikeinojen kéyton es-
tyminen ei ollut johtunut hankintayksikon toiminnasta vaan asian kasittelyn viivastymi-
sestd ja sitd kautta hankintakauden kulumisesta. Néain ollen jai epéselvaksi, olisiko hyvi-
tysmaksun madaraéan vaikuttanut hankintayksikon oikeusturvakeinojen mahdollistamista

edistanyt toiminta.

Tapauksissa, joissa hankintayksikko ei ole viela allekirjoittanut hankintasopimusta, tulee
arvioida myos hankinnan tosiasiallista toteutumista. Hyvitysmaksukasittely tulee ajan-
kohtaiseksi, mikéli hankintayksikon voidaan katsoa suorittaneen hankinnan, vaikka var-
sinaista hankintasopimusta ei olisikaan allekirjoitettu.

Asiaan liittyvassa hankinnassa hankintasopimusta ei vield ollut allekirjoitettu, mutta tosi-
asiassa hankinnan kohteena olleet laitteet oli kuitenkin hankittu tarjouskilpailun voittajak-
si katsotulta tarjoajalta. Ndin ollen markkinaoikeus katsoi, ett4 hankinta oli tosiasiassa
pantu taytantoon, jolloin harkittavaksi tuli ainoastaan hyvitysmaksun méaéraédminen.
(MAO 2004: 172)

Tassa tapauksessa ei voitu perustellusti katsoa, ettd hankintayksikkd olisi hankintaso-
pimuksen allekirjoituksesta pidattaytymalla edistdnyt mahdollisuuksia virheellisen me-
nettelyn korjaamiseen. Hyvitysmaksu maarattiin lopulta maksettavaksi, koska hankinta
oli tosiasiassa jo suoritettu ja hakijalla voitiin katsoa olleen todellinen mahdollisuus vir-
heettdmaén tarjouskilpailun voittamiseen. Hyvitysmaksun maaraa perusteltaessa hankin-

tayksikon ndenndisté hankinnasta pidattaytymisté ei kuitenkaan otettu huomioon.



71

Tahan mennessd markkinaoikeuden hyvitysmaksupéatoksissa ei ole kdytdnndssé otettu
huomioon hankintayksikon mahdollista pidattymistd hankintapadtoksen taytantoon-
panosta. Tallainen menettely ei siis ole estanyt hyvitysmaksun maaraamista, toisin kuin
vireilld olevan lakiuudistuksen myoté tulee nailla ndkymin olemaan. Markkinaoikeus-
kéasittelyn tulisi jatkossa olla entistd joutuisampi, jotta julkisissa hankinnoissa kéytetta-
vat oikeusturvakeinot toimisivat tehokkaasti. Reaalikeinojen kdyton kun ei useimmissa

tapauksissa voida enaa pitkén kasittelyn jalkeen katsoa olevan tarkoituksenmukaista.

Kaiken kaikkiaan markkinaoikeuden ratkaisujen perusteluista ja4 usein kaipaamaan yk-
sityiskohtaisempaa tietoa hyvitysmaksupdétosten taustoista. Téllaisiin voidaan lukea
mm. hankintayksikdn virheiden vakavuuden vaikutus hyvitysmaksun méaran ja ylipaa-
tdan edellytysten tayttymisen arvioinnissa. Nykyisen kaltaisella kaytdnnolla hyvitys-
maksuun liittyvasta oikeuskaytannosta jaa tietylla tapaa liian vaihteleva ja jopa epdmaa-

rainen vaikutelma.
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6. JOHTOPAATOKSET

Taman luvun tarkoituksena on tiivistetysti kerrata 10ydettyja vastauksia tutkielman joh-
dannossa asetettuihin tutkimuskysymyksiin. Tutkielman keskeisend tavoitteena on ollut
tutkia hyvitysmaksun maaraédmisen edellytyksia julkisten hankintojen muutoksenhaku-
prosessissa, seka yleisemmalld tasolla tarkastella hyvitysmaksuun ja sitd koskevaan
séantelyyn liittyvia erityispiirteitd. Johtopaatoksissa otetaan ensin kantaa naihin hyvi-
tysmaksun luonteeseen liittyviin kysymyksiin, koska silla pystytaan ik&an kuin teorian
tasolla avaamaan sen edellytysten toteutumista. Néiden edellytysten piiristad pyritdén
sitten nostamaan esiin keskeiset elementit seké& erilaiset tilanteet, joihin hyvitysmak-
susaantelyn voidaan katsoa olevan sovellettavissa. Viimeisessa osiossa tullaan tarkaste-
lemaan keskeisia tulevaisuuden nakymia hyvitysmaksusaantelyyn liittyen, ottaen samal-

la kantaa myos vireilla olevaan hankintalain uudistamisprosessiin.

6.1. Hyvitysmaksun luonne

Hyvitysmaksu on lainsaddanngdssa ja sen esitdissa nahty kahta erillista funktiota toteut-
tavana erityisend seuraamusmaksuna hankintalain vastaiseen menettelyyn liittyen.
Markkinaoikeus voi méaératd hankintayksikon maksamaan hyvitysmaksua sellaiselle
asianosaiselle, jolla ilman hankintamenettelyssa tehtyja virheitd olisi ollut todellinen
mahdollisuus péasta hankinnan toteuttajaksi. Hyvitysmaksun maaradminen on ldhtokoh-
taisesti toissijainen oikeusturvakeino, koska silla ei end& voida tosiasiallisesti puuttua
virheellisiin hankintamenettelyihin eiké korjata niitd. Ensisijaisena oikeusturvakeinona
hyvitysmaksu toimii tilanteissa, joissa hakemus markkinaoikeuteen on tehty vasta han-

kintasopimuksen allekirjoittamisen jalkeen.

Hyvitysmaksun sanktioluonnetta on perusteltu silld, ettd hankintasadnndsten vastaisesti
menetellyttd hankintayksikk6é rangaistaan virheellisestd menettelystd. Korvausluonteen
on puolestaan katsottu johtavan taustansa siitd, etté silla korvataan hankintamenettelyssé
vaarin kohdellulle asianosaiselle aiheutuneita vahinkoja. Hyvitysmaksuséaantelylla on

myds pyritty keskittdmaan julkisia hankintoja koskevat muutoksenhakumenettelyt yk-
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sistdan markkinaoikeudelle, perustuen l&hinn& erillisten vahingonkorvauskanteiden tar-

peen vahentymiseen.

Tassa tutkielmassa kasitellyn aineiston perusteella hyvitysmaksun luonne on pyritty tul-
kitsemaan aiempiin esityksiin verrattuna yksinkertaisemmaksi. Hyvitysmaksua on ai-
emmin Kritisoitu siitd, ettd sanktio-osuutta ja korvausosuutta ei ole riittavalla tavalla
eroteltu toisistaan, joissain tapauksissa sanktio-osuuden menettdessa jopa kokonaan
merkityksensa. Kun ndma kaksi eri funktiota tulkitaan toimivan ja vaikuttavan yhtéai-
kaisesti, ei em. jaotteluun ole edes tarvetta. Hyvitysmaksun voidaan ndin ollen todeta
toteuttavan molempia funktioitaan tilanteesta riippumatta samanaikaisesti. Téllaista tul-
kintaa tukee myos se, etta hyvitysmaksun on todettu olevan seka suuruudeltaan etta tie-

tyssa mielessé jopa maaraytymisen perusteiltaan laajaan kokonaisharkintaan perustuva.

Hyvitysmaksusdantelyn yksi tavoite on ollut prosessikustannusten pienentyminen, kun
tarve erillisiin vahingonkorvauskanteisiin vahenee. Vahingonkorvauskanteet julkisiin
hankintoihin liittyen ovat jaaneet varsin harvinaisiksi, joten tdssd mielessa tuon tavoit-
teen voidaan katsoa tayttyneen. Hyvitysmaksun méaérat ovat kuitenkin oikeuskéytanngs-
s& jaaneet péaésdantoisesti esitettyja vahinkoja pienemmiksi, jolloin hakijalle on jaanyt
ainakin periaatteellinen intressi ajaa my0ds vahingonkorvauskannetta. Tulee my0s ottaa
huomioon, ettd markkinaoikeuskasittelyiden lisadntyminen on ainakin osittain johtunut
varmasti hyvitysmaksun mahdollistamisesta. Markkinaoikeusprosessia kun voidaan ha-
kijan kannalta 1ahtokohtaisesti pitad varsin kevyend menettelynd yleisiin tuomioistuin-

prosesseihin verrattuna.

Hyvitysmaksun todettiin omaavan myaos tietynasteisen kompromissiluonteen, joka voi-
daan liittdd myos oikeuskirjallisuudesta esiin nousseeseen loss of chance -malliin. Kay-
tdnnossa tamé tarkoittaa sitd, ettd hyvitysmaksun méaéra riippuu siitd, kuinka todenné-
koisesti hakija olisi virheettdman tarjouskilpailun voittanut. Taméan mallin omaksumi-
selle oli 10ydettavissd myds kaytdnnon esteitd, mutta sen voitiin toisaalta todeta nous-

seen esiin my0ds korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisukaytanngssa.
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Hyvitysmaksun erityispiirteet voidaan lyhyesti tiivistaa seuraaviin maaritelmiin:

1) Hyvitysmaksua tulee aina nimenomaisesti vaatia, sitd ei maarata viran puolesta. Ha-
kemusta voidaan kuitenkin pyytéa tdydennettavén sen osalta.

2) Hyvitysmaksu on vahingonkorvauksesta muodollisesti itsendinen seuraamus, sen
maaré kuitenkin otetaan taysiméaaraisesti huomioon mahdollisessa vahingonkorvauspro-
sessissa.

3) Hyvitysmaksun méaard on aina kokonaisharkinnan tulos; huomioon otetaan hankin-
tayksikon virheen laatu, hankinnan arvo seka hakijalle aiheutuneet vahingot. Téhéan koh-
taan voidaan liittdd myo6s hyvitysmaksun kompromissiluonne, eli sen suuruuteen voi-
daan tulkita vaikuttavan myos tarjouskilpailun voiton todennakoisyys.

4) Hyvitysmaksulle ei voida oikeuskaytdntoon seka erityissadntelyn puutteeseen perus-

tuen maéarata viivastyskorkoa.

6.2. Hyvitysmaksun edellytykset

Hyvitysmaksun méaardamisen keskeisin edellytys on se, ettd hakijalla olisi virheettdmas-
s& menettelyssa ollut todellinen mahdollisuus paasta hankinnan toteuttajaksi. Naytto-
taakka tdméan osoittamisesta on aina hyvitysmaksua vaativalla asianosaisella. Todellisen
voittomahdollisuuden osoittamisen kynnysta on alkuperdisessa hallituksen esityksessa
nostettu viittaamalla jokseenkin varman voiton edellytykseen. T&ta edellytysta tutkitta-
essa paahuomio on kiinnitetty nimenomaan siihen, kuinka korkealle hakijan nayttokyn-
nyksen voidaan katsoa asettuneen oikeuskaytannossa. Virheellisen menettelyn osalta
hyvitysmaksun maardédmisen voidaan katsoa edellyttdvan olennaista menettelyvirhetta,
joka usein merkitsee ainakin jollain tasolla tasapuolisen kohtelun ja syrjimattomyyden
loukkaamista. Virheet saattavat toisaalta jossain tapauksissa perustua kuitenkin puhtaas-

ti hankintalainsdaddnnén monimutkaisuuteen ja tulkintavaikeuksiin.

Markkinaoikeus ja korkein hallinto-oikeus ovat varsin poikkeuksetonta linjaa noudatta-
en evanneet hyvitysmaksun maaréddmisen tilanteissa, joissa hankinta on jaanyt kokonaan

Kilpailuttamatta. Tatd on johdonmukaisesti perusteltu silla seikalla, ettd virheettoman
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hankintamenettelyn kulkua on téall6in jalkikateen hankala arvioida, jolloin myodské&an
todellista voittomahdollisuutta on kdytanndssa mahdoton osoittaa. Samanlaiseen loppu-
tulokseen on paadytty tapauksissa, joissa tarjouksia on pyydetty lukuméardisesti liian
pieneltd joukolta tarjoajia. Se johtopaatds, ettd hyvitysmaksua ei voida maarata kilpai-
luttamattomissa sek& kilpailuolosuhteiden hyddyntdmattomyyteen liittyvissd hankin-
noissa, voidaan periaatteessa pohjata korkeimman hallinto-oikeuden vuosikirjaratkai-
suun KHO 2006: 49. Suurin puute julkisten hankintojen nykyisessé oikeusturvajérjes-
telmassa liittyy juuri tehokkaiden keinojen puuttumiseen kilpailuttamatta jadneissa han-

kinnoissa.

Korkeimman hallinto-oikeuden toisesta keskeisesta vuosikirjaratkaisusta KHO 2003: 89
on puolestaan tulkittavissa alhaisempi nayttotaakka todelliseen voittomahdollisuuteen
liittyen. Tapauksessa hyvitysmaksua maarattiin maksettavaksi siitd huolimatta, etta vir-
heettéman menettelyn lopputulosta oli jalkik&teen lahes mahdoton arvioida. Keskeinen
ero kilpailuttamattomiin hankintoihin oli kuitenkin siing, ettd hankintayksikén virheet
liittyivat kilpailutetussa hankinnassa lahinna tarjousten vertailuperusteisiin. Paatoksen
perusteluissa ei kuitenkaan todettu hakijan tarjousta sindnsé alkuperdisen voittajan tar-
jousta paremmaksi, mika on omiaan laskemaan todellisen voittomahdollisuuden naytto-
kynnyksen tulkintaa. Hyvitysmaksun maaraamisen ei néin ollen voida aina katsoa edel-
Iyttdvan sitd, ettd virheettdman menettelyn lopputulos pystytdén jalkikéteen varmasti

osoittamaan.

Todellisen voittomahdollisuuden edellytyksen arviointia on vaikeuttanut markkinaoi-
keuden ja korkeimman hallinto-oikeuden osittain toisistaan eroavat nakokannat tapaus-
ten perusteluihin liittyen. Markkinaoikeus ei vaikuttaisi noudattavan sité tulkintaa, jonka
KHO linjasi paatoksessdan 2003: 89. Tasta syysté keskeisend johtopéatoksend on todet-
tava, ettd todellista voittomahdollisuutta arvioidessa tapauskohtaiselle harkinnalle jaa
jatkossakin erittdin suuri rooli. Vahankin epaselville tapauksille on néin ollen lahes
mahdotonta muodostaa yhtendista tulkintalinjaa. Tarjousten paremmuuden jalkikateista
todentamista ei voida kuitenkaan pitd4 poikkeuksettomana edellytyksend hyvitysmak-
sun maaraamiselle. Oikeusturvan tehokas toteutuminen jad monessa tilanteessa liian ta-

pauskohtaiseksi, mité ei voida pit&d ideaalina oikeudentilana.
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Hyvitysmaksua voidaan méaarata maksettavaksi myos tilanteissa, joissa virheellisen me-
nettelyn korjaaminen eli reaalikeinojen kaytto saattaisi aiheuttaa suurempaa haittaa kuin
mité toimenpiteista olisi hyotyd. Naissa tapauksissa on tarked huomata, etta todellisen
voittomahdollisuuden edellytys seuraa edelleen mukana. Eli vaikka reaalikeinojen kay-
tosta siirryttdisiin asian késittelyyn hyvitysmaksuasiana, se ei vield tarkoita hyvitysmak-
sun lopullista mééaraamista. Markkinaoikeuden ratkaisuista on ldydettavissa useita tilan-
teita, joissa reaalikeinojen kéytostd on luovuttu niiden todennakdisiin hyotyja suurem-
piin haittoihin vedoten. Hyvitysmaksukaésittelyyn siirryttdessé tulisi kuitenkin entisté
enemman ottaa huomioon hankintamenettelyn virheiden laatu. Kéytdnnossa tdma tar-
koittaisi sen huomioimista, kuinka hyvin virheettoméan menettelyn lopputulosta voidaan

jalkikéteen arvioida.

Yleisin syy hyvitysmaksukasittelyyn siirtymiseen on ollut asian kasittelyn viivastymi-
nen ja sitd kautta hankintakauden kuluminen. Talléin on usein jo hankintayksikénkin
edun nakokulmasta selvaa, ettd hankintapaatdsta ei ole tarkoituksenmukaista kumota ja
viivyttad hankintaa entisestaan edellyttaméalld uutta menettelya. Yleisen edun ja muiden
toimijoiden ndkokulmasta reaalikeinojen k&ytdn estyminen on enemmaén tapauskohtais-
ta. Nama tilanteet tulevat kaytantdon esimerkiksi kunnallisissa hankinnoissa, joissa esi-
merkiksi kunnan jasenille voisi aiheutua haittaa hankinnan viivastymisestd. Kaiken
kaikkiaan reaalikeinojen punnintatilanteet ovat aina tapauskohtaisen harkinnan varassa.
Hyvitysmaksua harkittaessa tulisi kuitenkin ottaa huomioon yh& enemman hankintayk-
sikon menettely reaalikeinojen kayton mahdollistamiseksi. Aloittamalla hankintamenet-
tely hyvissé ajoin seka hankinnan toimeenpanosta pidattaytyminen ovat sellaisia seikko-

ja, joilla hyvitysmaksusaantelyn tarve lahtokohtaisesti vahenisi.

Hyvitysmaksun méardédminen on ensisijaisesti mahdollista tilanteissa, joissa hakemus
markkinaoikeuteen on tullut vireille hankintasopimuksen ollessa jo allekirjoitettu. Odo-
tusaikasaantely vahentaa lahtokohtaisesti tallaisia tilanteita, mutta lakiin perustumatto-
mat suorahankinnat seka poikkeukset mahdollistava saantely ovat puolestaan tallaisia
tilanteita esiin tuovia tekijoitd. Hankintalain mukaan tallaisissa tilanteissa hyvitysmaksu

on ensisijainen oikeusturvakeino, koska kaytdnnossa markkinaoikeuden rajoitettu toi-
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mivalta estdd muihin toimenpiteisiin ryhtymisen. Tall6in harkittavaksi jaa enéa todelli-
sen voittomahdollisuuden arvioiminen, jolloin voidaan tassa yhteydessé palata sitd k&-
sittelevien johtopaattsten piiriin. Ensisijaisena oikeusturvakeinona toimiessaan hyvi-
tysmaksu ei kuitenkaan saisi olla niin ”tehoton” kuin télld hetkelld sen voidaan katsoa
olevan. Sen madraamisen kynnys ei saisi olla korkein tapauksissa, joissa se on katsotta-
va ainoaksi mahdolliseksi oikeusturvakeinoksi.

6.3. Lopuksi

Hyvitysmaksu suhteellisen tuoreena oikeusturvakeinona hakee tietyssa mielessa viela
paikkaansa julkisten hankintojen muutoksenhakujérjestelméssa. Sen merkitysta ei kui-
tenkaan kokonaisuuden kannalta voi véhételld, silla monissa markkinaoikeuteen tai kor-
keimpaan hallinto-oikeuteen etenevissa hankinta-asioissa se on tosiasiassa ainoa kaytos-
sé oleva oikeusturvakeino. Vaikka oikeusturvajérjestelméan ollaan tuomassa uusia, ni-
miensa ja tavoitteidensa perusteella tehokkailta vaikuttavia oikeusturvakeinoja, tullaan
niitd paaséantoisesti soveltamaan lukumaardisesti ainoastaan pieneen osaan julkisia
hankintoja (EU-hankinnat). Tassa mielessé hyvitysmaksuséantely tullee jatkossakin séi-
lymaan ainakin lahtokohtaisesti merkittdvana oikeusturvakeinona.

Mikali hyvitysmaksua ei jatkossakaan voitaisi madrata kokonaan Kilpailuttamatta jaa-
neissd hankinnoissa, tulisi oikeusturvajarjestelmaan saada kayttdon jokin muu keino
taikka keinoja turvaamaan hankintasadnndsten noudattaminen ja sitd kautta oikeustur-
van, avoimuuden ja syrjimattdmyyden tehokas toteutuminen. Talla hetkelld markkina-
oikeuden keinovalikoima on liian rajoitettu ottaen huomioon sen, ettd kaytanndssa va-
kavimmat hankintasaannosten vastaiset menettelyt jadévat monissa tapauksissa sen sank-
tiovallan ulkopuolelle. Mikéli tallaiset tapaukset etenisivét entistd useammin yleisten
tuomioistuinten vahingonkorvauskasittelyihin, ei hyvitysmaksusaéantelyn tavoite proses-

sikustannusten alentumisesta toteutuisi k&ytannon tasolla.

Hyvitysmaksusééntelyyn olisi n&dhddkseni osittain mahdollista soveltaa tutkielmassa

esiin nostettua menetetyn mahdollisuuden tulkintamallia. Tall6in voitaisiin myos kilpai-
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luttamatta ja&neissa hankinnoissa kayttaa voittomahdollisuuden todennakdisyyteen suh-
teutettua hyvitysmaksua. N&in voitaisiin entistd paremmin ottaa huomioon mygds han-
kintayksikon tekemien virheiden vakavuus, Kilpailuttamisen laiminlyénnin toimiessa
maksua korottavana tekijand. Markkinaoikeuteen tehtévien hakemusten maarakaan ei
todenndkdisesti nousisi tallaisen saantelyn myotd. Tat4 vaittamaa tukee se tosiasia, etta
jo nyt hakemuksia markkinaoikeuteen tehdadn pienimpienkin hankintamenettelyssa ta-

pahtuneiden virheiden johdosta.

Mikali talla tavoin hyvitysmaksun kéytosta ei saada kaytdnndssa tehokasta oikeusturva-
keinoa, ainoaksi mahdollisuudeksi jad markkinaoikeuden reaalikeinojen kayttdmahdol-
lisuuksien tehostaminen. Tama tarkoittaisi kdytannoéssa hankintapaatdksen ja hankinta-
sopimuksen vélisen odotusajan ulottamista myds ns. kansallisiin hankintoihin seka
mahdollisesti uuden tehottomuusseuraamuksen laajaa kéayttéonottoa laittomissa suora-
hankintatapauksissa. Tallaisia muutoksia vastaan puhuvat kuitenkin hankintojen turha
pitkittyminen seka mahdollisesti jopa liiallisten resurssien kohdistuminen julkisten han-
Kintojen suorittamiseen. Samalla virheellisen” sopimuksen saaneen tarjoajan oikeus-

suoja asettuisi epdmadraiselle tasolle.

Julkisten hankintojen saantelyn tavoite julkisten varojen tehokkaasta kayttdmisesta tu-
leekin aina pitdd mielessd séantelyn uudistuksia harkittaessa. Edes oikeusturvakeinot
eivat saa liiaksi rajoittaa taman tavoitteen toteutumista. Talla hetkella on kuitenkin to-
dettava, ettd edes oikeusturvakeinojen ajankohtainen uudistus ei todennédkaisesti korjaa
tutkielmassa esiin nostettuja ongelmia. Myos jatkossa monet hankintalain vastaiset me-

nettelyt tulevat jadmaan tehokkaan oikeusturvajarjestelman ulottumattomiin.
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