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Laatuvertailuperusteiden asettamisessa on huomioitava hankintalain mukaan sen keskeiset
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sadnnosto ei anna siihen suoraa vastausta. Laatu kasitteend on muuttunut suppeammasta
kohti laajempaa merkityssisdlt6a. Laatuun liityvida ongelmatilanteita voi ilmaantua
esimerkiksi my6s hankinnan kuvauksessa.

Laatuvertailuperusteiden asettamisessa on huomioitava julkisisa hankintoja maaraavat
oikeusperiaatteet ja syrjiva tilanne laatuvertailuperusteiden asettamisessa voi muodostua
monella eri tavalla ja esimerkiksi pisteytysten painotusarvojen tai teknisten eritelmien
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olevan esimerkiksi hankinnan tarkoituksesta taysin irrallinen merkityssisalto tai esimerkiksi
laadulle asetettujen vahimmaisvaatimusten aiheuttavan syrjivan tilanteen erilaisille
tarjaojille.  Laadullisista vaatimuksista voidaan myods tiedottaa heikosti ja
hankintailmoituksen sanamuodossa saattaa esiintya oleellisia virheitd. Laatu kasitteend on
myos muuttunut kohti subjektiivisempaa merkityssisaltoa korostavaksi. Laatua ei ole pakko
ottaa osaksi julkista hankintaa ja valintaperusteena voidaan kdyttda pelkkaa hintaa. Tama
kumminkaan ei saisia tapahtua ilman perusteluita ja laadun merkitysta hankintalaissa
korostetaan esimerkiksi sosiaali- ja terveyspalveluissa.
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1 Johdanto

Julkisten hankintojen keskeisina periaatteina pidetdaan kokonaistaloudellisuuden vaati-
musta, syrjimattomyytta ja yhdenvertaisuutta. Kokonaistaloudellisuuden ja sovelletta-
vien muiden oikeusperiaatteiden yhteistoiminta on darimmaisen merkityksellista on-
nistuneen hankintamenettelyn kannalta. Hankintalaki itsessadan on menetelma laki, ja
se ei vastaa suoraan hankinnan laatuun kohdistuviin kysymyksiin.! Joissakin tilanteissa
vertailuperusteet ja hankintayksikdon asettamat laadulliset vaatimukset tuotteelle tai
palvelulle saattavat muodostua tarjoajia syrjiviksi. Aiheessa korostuukin hankintaviran-
omaisen oma harkintavalta, ja vastausta laatuun liittyviin ongelmiin on etsittdvd muu-
altakin kuin suorista lainsadadannon normeista. Laadullisten tekijéiden yleistyminen on
ollut jo kauan Euroopan Unionin komission tahtdaimessa mutta kiristyva julkinen talous,
ja hankintayksikoiden epavarmuus laatukriteerien soveltamisessa ovat asettaneet es-

teita.

Julkisissa hankinnoissa tehdaan jatkuvasti karsintaa, ja kdytetaan laatuun liittyvia ver-
tailuperusteita, joita tarkemmin kutsutaan laatuvertailuperusteiksi. Vertailuperusteet
taytyy ilmaista tasmallisesti, ja riittdvaa ei ole se, ettd ne ilmoitetaan esimerkiksi han-
kintailmoituksen liitteissd, vaan asia on kirjoitettava avoimesti ja selventaa perusteet
tarjousten valinnalle.? Kiellettyja vertailuperusteita on useita ja niistd on mainittu han-
kintalaissa 1397/2016 ja hankintadirektiivissa 2014/24: paikallisuus, kansalaisuus, ryh-
mittymakielto, suhteellisuusperiaatteen vastaiset ehdot, ja syrjinta. Syrjivilla ehdoilla
tarkoitetaan sellaisia ehtoja, jotka syrjivat kelpoisuusvaatimuksiensa ja vertailuperus-
teen ehtoihinsa vedoten.? Laintulkinnan tai jopa riidan uhka voi nousta silloin, kun han-
kintayksikko ei ole asettanut tasmallisia laatuvaatimuksia, ja ne voivat olla muodoltaan
sekavia ja monitulkintaisia. Tilanne voi my6s olla se, ettd hankintayksikko asettaa laa-
tuvertailuperusteita, jotka on katsottu syrjivaksi, ja esimerkiksi estdvat pienia- ja keski-

suuria yrityksia osallistumasta hankintaan.

1 Eskola, 2017, s. 26
2 Hyvénen, 2007, s. 183
3 Hyvénen, 2007, s. 185-186



1.1 Dispositio ja keskeiset tutkimuskysymykset

Tutkielman tavoitteena on tarkastella sita, ettd milloin hankinnoissa asetetut laadulliset
vaatimukset ja laatuun liittyva hankintamenettely muodostuu suhteellisuusperiaatteen
vastaiseksi tai syrjivaksi. Asian tarkastelun kannalta taytyy perehtya julkisten hankinto-
jen oikeusperiaatteisiin, ja pohtia sita, etta kuinka laadullisilla kriteereilla voidaan syrjia
tai vaateita voitaisiin tulkita siten, ettd ne aiheuttavat kohtuuttoman tai suhteellisuus-
periaatteen vastaisen tilanteen. Tarkeiksi tutkimusteemoiksi muodostuu oikeusperiaat-
teiden analysointi, joista tarkeimpina tarkastelun kannalta ovat yhdenvertaisen kohte-
lun, suhteellisuuden ja julkisten varojen tehokasta kayttoa koskevat oikeusperiaatteet.
Kysymyksen asettelu on luonteeltaan hyvin oikeusperiaatteellinen ja saatelevan juridii-
kan ulkopuolella, joten prejudikaatit, toissijaiset oikeuslahteet ja liiketaloudellinen ar-
gumentointi saavat keskeisen roolin. Tutkimuksessa tarkastellaan myds Euroopan Unio-

nin hankintasdantelya, silla se on valttamatonta tutkimuskysymyksen kannalta.

Tutkielmassa ei keskitytad tarjoajan ominaisuuksiin, vaan palvelun tai tuotteen laadun
vaatimuksiin. Tarkoituksena tutkielmalla on edistaa hankintatoimen laadukkuutta ja ta-
sapuolisuutta, ja vahvistaa hankintoihin liittyvaa hallinnollista menettelya. Tutkimuksen
kannalta on my6s merkityksellista, etta perehdytaan mm. laadun, laadukkaan hankin-
tatoimen ja hankinnan tavoitteisiin. Tutkielmassa myos tarkastellaan, ettd onko asiassa
muodostunut selkeda ja yhdenmukaista oikeuskaytant6a, ja kuinka laatua huomioi-
daan ohjeistuksessa. Lainsaadannon lisdksi asiassa on tarkea analysoida lainvalmistelu-

aineistoa.

1.2 Tutkielman metodit

Oikeudellista tulkintaa on vaikea asettaa selkedan lopputuleman muotoon. Lainopin

historian kehitystd on leimannut voimakas oikeuspositivismi. Lainoppi lukeutuu



tulkintatieteisiin, jossa tieteellistd totuutta pyritdan hahmottamaan keskeisen kirjalli-
suuden kautta. Oikeustieteelld on omat tulkintametodinsa mutta tieteellista kriittisyy-
den vaatimusta on noudatettava kaikissa tieteissa. Tieteellisen tutkimuksen keskeisina
vaatimuksina voidaan pitaa, kriittisyytta, skeptisyytta ja kokeiltavuutta. Nama ominai-
suudet vallitsevat laajasti eri tieteenalojen valilla. Oikeudellisen tutkimuksen menetel-

mana voidaan pitdd esimerkiksi hermeneutista ilmididen selittamista 4.

Argumentaatiossa lainopin intressi on olla normatiivis-heureettinen (normiston kautta
ratkaisuun paatyvaa). Argumentaatioteoreettinen kasitys lainopillisen kannanoton
ominaisluonteesta lahtee siitd, ettd lainopin lause ei ole statukseltaan teoreettinen
lause vaan praktinen kannanotto. Lainopin lauseen oikeellisuutta ja paikkansapita-
vyyttd ei ole mahdollista todistaa loogis-deduktiivisesti, silld oikeusjarjestys ei edusta
suljettua normijarjestelma3.> Toisaalta tdm3 ei tarkoita sitd, ettd mika tahansa argu-
mentti on kelvollinen mutta siinna voidaan hyddyntaa esimerkiksi hypoteetis-deduktii-
vista paattelya. Deduktiivinen paattely on loogisesti sitovaa, mika tarkoittaa sita, etta
jos paattelyn lahtékohdat ovat tosia, niin myos sen johtopaatokset ovat tosia. Toisaalta

argumentaatiossa voidaan hyédyntdd myés induktiivista paattelya.®

Oikeustiede ei kumminkaan toimi tyhjiossa ja oikeustieteessa tunnetaan hyvin myos
oikeuden systeemitarkastelu. Tutkielman metodina on olla oikeudellista systematiikkaa
korostava. Systematisoinnista hyvana esimerkkind on Svignyn tulkintakanta ohjeistus.
Ne ovat paitsi oikeudellisen tulkinnan perustavimmat tyokalut mutta esimerkki myds
hyvasta oikeudellisesta systematisoinnista. Voidaan perustellusti sanoa, ettd systema-
tisoinnissa oikeudellisen tulkintatoiminnan lukemattomat saanndét paljastavat niiden
takana olevat yleiset periaatteet. Systematisoinnissa voidaan hyodyntaa Svignyn mu-

kaan neljaa ndkokulmaa: 1) sanamuodon mukainen eli grammaattinen tulkinta, 2)

4 Saajamaa, 2016, s. 14-17
5 Laakso, 2014, s. 70

6 saajamaa, 2016, s. 3-12



lainsdatdjan tahtoon perustuva tulkinta, 3) oikeusjarjestelman koherenssia korostava

systemaattinen tulkinta 4) yhteiskunnallista hy6tya korostava teleologinen tulkinta.’

Tutkielmassa hyddynnetdan edellad esitellyista oikeudellisista tulkinta muodoista naita
neljaa nakokulmaa. Tutkimuskysymyksen asettelun kannalta on vastattava ensinnakin
oikeus jarjestelman koherenttiin tulkintaan. Tarkastelua varten hyodynnetaan joukkoa
oikeusratkaisuja: Euroopan unionin tuomioistuimen (EUT) ratkaisuja, korkeimman hal-
linto-oikeuden (KHO), ja markkinaoikeuden (MAOQ) ratkaisuja. joissa kdy ilmi tutkielman
kannalta tarkeaa tematiikkaa. Oikeuslahteiden ollessa avoimia, laatuun liittyvat kysy-
mykset antavat tilaa myos yhteiskunnan yleishyotya korostavalle teleologiselle tulkin-
nalle. Tassa apuna voidaan hyddyntaa laajemmin yhteiskuntatieteellista ja liiketalou-
dellista tutkimustietoa. Tarkoituksena on vastata kysymykseen, onko muodostunut oi-
keustila perusteltavissa yhteiskunnan kokonaishyddyn kannalta? Tassa yhteydessa on
valttamatonta vastata kysymykseen siita, ettd mita laadulla tarkoitetaan hankintojen

yhteydessa.

1.3 Keskeiset kasitteet

Tutkielman kannalta keskeisimmat kasitteet ovat laatu, vertailuperusteet, Hankinnan
kohteen kuvaus, kokonaistaloudellisuus, kokonaishyoty ja oikeusperiaate. Taman lisdksi
tutkielman kannalta tarkeita ovat hankinnan tavoitteet mutta myos joukko hankintala-
kiin liittyvia oikeudenalan maaritelmia esimerkiksi hankintayksikké. Vanhassa hankin-
talaissa kohteen kuvauksesta kaytettiin laajemmin termia tekniset eritelmdt. Nimes-
taan huolimatta hankkeen kohteen kuvaukset eivat tarvitse luonteeltaan olla teknisia
van esimerkiksi palvelun laatuun tihtiavat tavoitteet ovat sallittuja.® Kokonaishyédyn
maaritelman selvittdminen on haastavaa mutta sille |16ytyy tarvittava maaritelma liike-

taloudellisesta ja taloustieteellisestda kirjallisuudesta. Kokonaishyodylla voidaan

7 Saajamaa, 2016, s. 30-43
8 ks. Pekkala, 2019, s. 369
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esimerkiksi tarkoittaa koetun laadun ja odotusten yhdistelm&a.® Toisaalta Kokonais-
hyodyllisyyden voi katsoa laajemmin muodostuvan kaikkien erilaisten toimijoiden ta-
loudellisesta yhteistoiminnasta muodostaman lopputuloksen, jossa mukaan on las-
kettu hy6dyt ja kustannukset 0. Laatu késitteend on moniulotteinen, joten sita tarkas-

tellaan erikseen tarkemmin tutkielman kappaleessa kaksi.

Oikeusperiaatteella kutsutuilla normeilla ja ideoilla on suomalaisessa ajattelussa useita
eri merkityssisaltoja. Yhtaaltd periaatteet mielletaan oikeudellisen ratkaisutoiminnan
ylempien moraalisten arvojen konkreettisoimiseksi. Ne voivat olla myds osa oikeuden-
alan sdannostda.!! Oikeusperiaatteiden ongelmana voidaan pitaa sitd, ettd ne sekotu-
vat helposti muihin yleisiin periaatteisiin, jotka ilmenevat oikeudenalan yhteydessa. Oi-
keudellisessa kielenkdytossa puhutaan usein yleisestd oikeusperiaatteesta ja muun-
laista oikeusperiaatteista. Periaatteiden erotteluun voidaan kayttaa esimerkiksi peri-
aatteiden konkretisoitumista ja kuinka ne toimivat osana oikeudellista argumentaatiota.
Yleiset oikeusperiaatteet eivat toimi tehosteena vaan suorina toteamuksina oikeudelli-
sessa tekstissd 2. Tutkielman kannalta keskitytddn paasadntoisesti yleisiin hankin-
noissa ilmeneviin oikeusperiaatteisiin ja tekemaan jaottelua hankinnan tavoitteiden va-
lilla. Toisaalta muut oikeusperiaatteet saattavat antaa hyvaakin ohjenuoraa esimerkiksi
tarvittavan laadun maarittamiseksi, joten niiden kasittelemistad ei voida sulkea tdysin

pois.

Keskeiset hankintalain kasitteet 16ytyvat hankintalaista 1397/2016 ja hankintadirektii-
vistd 2014/24. Julkisen hankinnan kasite on lahtdisin hankintalain 4 §:st&, jossa puhu-
taan hankintasopimuksesta. Hankintasopimuksella tarkoitetaan kirjallista sopimusta,
joka on tehty yhden tai usean hankintayksikon, ja yhden tai usean toimittajan valilla,

jonka tarkoituksena on rakennusurakan toteuttaminen, tavaran hankinta tai palvelun

9 tieteentermipakki.fi, kokonaishyéty, saatavissa 20.3.2022
10 pellinen, 2019, s.2

11 Aarre 1999, s. 2

12 Aarre, 1999, s. 4-5
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suorittaminen taloudellista vastiketta vastaan.'® Hankintayksikdn kasite on laaja mutta
sen maaritelma loytyy hankintalaista. Hankintayksikéllé voidaan tarkoittaa esimerkiksi
valtiota, kuntia, valtion liikelaitoksia evankelisluterilaista kirkkoa ja julkisoikeudellista
laitosta. Julkisoikeudellisella laitoksella tarkoitetaan yksikkda, jota rahoittaa padasiassa
hankintayksikko, jonka johto on hankintayksikdon alainen tai jonka hallinnon johdosta

tai paattavistd toimielimistd hankintayksikké nimeaa yli puolet.#

Hankintalain 4 §:n 1 momentin kohdissa 8-10 mainitaan tarjoajan, ehdokkaan ja toi-
mittajan kasitteet. Tarjoajalla tarkoitetaan toimijaa, joka on jattanyt tarjouksen hankin-
taan. Ehdokkaalla puolestaan tarkoitetaan tahoa, joka on ilmoittanut halukkuutensa
osallistua hankintalain tarkoittamiin hankintamenettelyihin. Hankinnan asiakirjalla tar-
koitetaan hankintalain 4 §:n 11 kohdan maaritelman mukaan mita tahansa asiakirjaa,
jonka hankintayksikko on laatinut, tai johon se viittaa kuvatakseen tai maarittaakseen
hankinnan tai menettelyn eri osia. Hankintalain 4 §:n 1 momentin kohdat 20-24 ilmai-
sevat innovaation, merkin, merkkivaatimusten ja teknisten eritelmien kasitteet. Tekni-
set eritelmat tarkoittavat kohteena olevan tuotteen, palvelun tai materiaalien ominai-
suuksien teknistda madrittelya, joka muodostuu vaatimukseksi sen kaytolle, ja merkki-
vaatimukset. Teknisista eritelmista puhuttaessa voidaan viitata myds hankinnan vahim-
maisehtoihin, jotka ovat ehtoina hankintaan osallistumiselle. Hankintalaissa puhutaan
my0s vertailuperusteista, joita kdytetdan eri neuvottelumenettelyissa, tuotteiden laa-
dun ja hinnan vertailussa. Laatuun liittyvia perusteita kutsutaan laatuvertailuperus-

teiksi.

13 Eskola, 2017, s.40
14 Eskola, 2017, s. 48
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2 Laatu hankintatoimessa

Hankinnoilla tarkoitetaan yleisesti organisaation ulkoisten resurssien hallintaa siten,
etta kaikkien palveluiden ja tuotteiden saatavuus turvataan parhailla mahdollisilla eh-
doilla.’® Richard Lamming (1993) pyrki tuomaan esiin hankinnan roolia ulkoisten re-
surssien hallinnassa. Maaritelman mukaan hankinnat ovat muuttumassa strategiseksi
toiminnoksi, jonka paatehtdavana on turvata se, ettd organisaatiolla on kuhunkin tilan-
teeseen sopivat ulkoiset resurssit. Lamming korosti aikanaan termia ulkoisten resurs-
sien johtaminen, jolla pyritddan kuvastamaan hankintojen laajaa merkityst3.'® Tutkiel-
man aiherajauksen kannalta on tarkea rajata termia siten, ettd hankinnoista puhutaan
organisaation tukitoimintona. Tarkastelu pyritdan myds pitamaan hankinnan laadussa.
Tavoitteena on maaritellda hankinnan, laadun, laadullisuuden ja hankinnan tavoitteiden

kasitteet.

Hankintatoimen kasite on myos lahtoisin liiketaloudesta. Yrityksissa hankintatoimi nah-
daan tukitoimintona, jonka tehtdavana on varmistaa, etta organisaation ydintoiminta ei
hairiinny. Hankintatoimena voidaan nahda esimerkiksi kaikki se, mista yritysta laskute-
taan organisaation ulkoa kasin. Liiketaloudellisessa termistdssa hankintatoimella voi-
daan kuvata muillakin termeilld esimerkiksi ostoilla. Hankinnat yleensa jaetaan opera-
tiilviseen ja strategiseen hankintaan liiketaloudellisessa viitekehyksessa. Hankinnat
muodostavat tarkedn osan yrityksen liiketoimintaa, ja niilla voidaan hallita mm. liiketa-

loudellisia riskeja.t’

Hankintojen johtamisen tulisi perustua sarjaan oikeanlaisia paatoksia. Paatosten pitaisi
vastata kysymyksiin 1) kuinka lisdarvoa luodaan asiakkaalle 2) kuinka parannetaan kus-
tannustehokkuutta 3) kuinka riskit hallitaan hankinta prosessissa. Hankintojen laadun-
varmistus kuuluu tassa osana riskien hallintaa. Laadunvarmistuksella tarkoitetaan tilan-

netta, jossa pyritddn varmistamaan, ettd hankinnan laatu vastaa sille asetettuja

15 Nieminen, 2016,
16 |loranta, Pajunen-Muhonen, 2015, s. 52-53
17 Nieminen, 2016,
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vaatimuksia. Laadunvarmistusta voidaan hoitaa systemaattisella seurannalla 8. Julkis-
ten hankintojen erityispiirteena on kilpailuttamisvelvollisuus ja hankintalainsaadannon
luoma normisto, joka sdatelee kilpailuttamista. Pelkka hankintalain onnistunut noudat-
taminen toisaalta ei riitd onnistuneeseen hankintaan yksinaan.'® Vaikka esill olevat ka-
sitteet ovat liiketaloudellisia, niin esimerkiksi asiakkaille tuotettava lisdarvon voi ajatella
palvelevan julkiselle hankinnalle asetettuja tavoitteita. Edellisten maaritelmien mukaan,
hankinnat ovat siis osa organisaation tukitoimintoa, jossa laatu nahdaan osana riskien
hallintaa. Nakdkulma on kumminkin liian suppea ollakseen hankintojen laadun ja laa-

dukkuuden maaritelma.

2.1 Laadun ja laadukkuuden maaritelmat hankintatoimessa

Laadulle ei voida |ahtokohtaisesti asettaa yhta universaalia maaritelmaa. Laadusta pu-
huttaessa kaytetdaan eri viitekehyksia ja esimerkiksi mittaristoja kuvaamaan tuotteen
tai palvelun laadullisuutta. Esimerkiksi hoivapalveluissa laadun mittaaminen on vaikeaa,
ja laadun kriteerit riippuvat paljon siitd, kenen nakékulmasta laatua tarkastellaan. 2°
Julkisten hankintojen ja hankintatoimen laadukkuutta tutkitaan esimerkiksi sosiaali- ja
terveyspalveluissa. Hankintaprosessista ovat kiinnostuneet myods tuotantotaloudelli-
nen tutkimus ja johtamiskirjallisuus. Laadun painotus vaihtelee paljon eri kirjallisuuden

painotuksien, tieteenalojen ja eri johtamismallien valilla.

Yksi kaytetty esimerkki laadukkuuteen perustuvasta johtamismallista on Total quality
managment, (TQM), jossa painotettiin organisaation kokonaislaatua ja toimittaja
kumppanuuksia. Ajattelutavan myota ymmarrettiin, etta jo kertaalleen tehdyn tyon tar-
kastaminen ei luo lisdarvoa, mikali toimijoiden intressit ovat samansuuntaiset.?! TQM

ajattelu vei hankintatoimea vahvojen toimittajaketjujen ja toimittajakumppanuuksien

18 Nieminen, 2016, kpl 3.6

1% Nieminen, 2016, kpl 11.1

20 Laine, 2005, s. 25

21 |loranta, Pajunen-Muhonen, 2015, s. 281
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suuntaan. Ajattelutavan mukaan, kun yritys on valittu toimittajaksi, sitd kohdellaan sa-
malla tavalla, kuin organisaation osaa. Toisaalta tuotannon nopeaan kasvattamiseen
tahtaava strategia, jossa toimittajat vaihtuvat usein, saattaa kokonaislaatuajattelun vai-
keaan tilanteeseen.?? Julkisten hankintojen velvoitteisiin kuuluu avoin ja tasapuolinen
kilpailutus. TQM malli ohjaa organisaatioita pitkdaikaisiin kumppanuuksiin, jotka voivat
olla vaikeasti toteutettavissa julkisten hankintojen kilpailuttamisvelvollisuudesta joh-

tuen.

Liiallisista sitoutumisen ongelmista voidaan kayttaa esimerkiksi ICT-hankinnoissa tarjo-
ajaloukkua, jolla tarkoitetaan kirjallisuudessa tilannetta, etta tuottajaa ei voida helposti
vaihtaa.?® Toimittajaloukkuun voi aiheuttaa muutama keskeinen tilanne: 1) markki-
noilla on vain yksi relevantti tuottaja, jolla on monopoli, 2) Toimittaja pidattaa itselldan
taysin liittyvat immateriaalioikeudet. 3) Tilaajalla on riippuvuus tiettyyn ohjelmistoon
4) tilaaja ei johda ICT-hankintaa osaavasti ja vaatimusmaarittelyt on laadittu huonosti,
5) jarjestelmien valilld on yhteensopivuus ongelmia.?* Tilannetta voidaan kuvata myds
lukkiutumisongelman kasitteelld, joka kuvastaa samankaltaista tilannetta, jossa hank-

kija ei paase irrottautumaan toimijasta ilman suurta haittaa 2°.

Tilanteen haitallisuudesta on todennut esimerkiksi komissio, joka on ilmoittanut, etta
lukkiutumisongelmat haittaavat merkittavasti avointa kilpailua ja julkistenvarojen teho-
kasta kayttoad. Vaikka hankintaloukkuun johtavia hankintoja ei ole katsottu lainvas-
taiseksi, niin niilld on selke3 ristiriita hankinnan tavoitteiden kanssa 2¢. Hankintalouk-
kuja voidaan valttaa ennakoivasti esimerkiksi kouluttamalla henkildstéa hankinnasta ja

valmistautumalla hyvin mutta myds palkkaamalla esimerkiksi asiantuntijoita 27.

22 ||loranta, Pajunen-Muhonen, 2015, s. 288
23 paukku, Puhakainen, 2020, s. 4

24 puhakainen, 2020, s. 72

2> paukku, Puhakainen, 2020, s. 2

26 paukku, Puhakainen, 2020, s. 3

27 puuhkainen, 2020, s. 71-72
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Ongelma on merkille pantava hankintojen strategian valinnan osalta. Vaikka hankin-
tayksikko olisi liiketoiminnallisesti halunnutkin sitoutua tiettyyn toimijaan, on tallaisen
sitoutumiseen perustuvan hankintastrategian valinta vaikeaa julkisten hankintoja saa-

televien periaatteiden nakdkulmasta.

Organisaatioilla on kaytdssaan yleensa jarjestelma, jota kutsutaan laadunhallintajarjes-
telmdksi. Laadunhallinta on johtamista suunnittelua arviointia ja parantamista, niin
ettd saavutetaan halutut tavoitteet.?® Laadunhallintajarjestelma ei siis ole vain kasa
mappeja, vaan tapa toimia. Laatu voidaan maaritella tdssa yhteydessa olevan niista
ominaisuuksista muodostuva kokonaisuus, johon perustuu prosessin toiminnon, tuot-
teen, organisaation, jarjestelman, henkilon kyky tayttaa sille asetetut vaatimukset ja
silhen kohdistuvat odotukset. Vaatimukset voivat perustua lainsdaadantdon, maarayk-

siin tai sopimuksiin 2°,

2.1.1 Laadun ja maaran vaihtosuhde- esimerkkina vanhustenpalveluissa.

Hankintojen laadullisuutta on tutkittu erityisesti vanhusten hoidossa. Sosiaali- ja ter-
veyspalveluissa, missa on myo6s korostetut laadun vaatimukset. Hankintalain 108 §:n 2
momentin mukaan sosiaali- ja terveyspalveluissa on huomioitava hankinnan laatu ja
vaikutukset esimerkiksi kohtuuhintaisuuteen. Sosiaali- ja terveyspalvelut tarjoavat hy-
van esimerkin siitd, kuinka laatu maaritelldan, ja millaisia tavoitteita laadulle on ase-

tettu.

Palvelujen laadun turvaaminen sosiaali- ja terveyspalveluhankinnoissa on keskeista.
Sosiaali- ja terveyshuollon suunnittelusta ja valtionosuudesta annetun lain 733/1993 4
§:n 3 momentti edellyttas, ettd kunnan tulee varmistua siita, etta yksityiselta palvelun-

tuottajalta hankitut palvelut vastaavat sitd tasoa, jota edellytetddn vastaavalta

28 Holma, 2001, s. 7
2 Holma, 2001, s. 8
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kunnalliselta toiminnalta. Hankintalain sddannokset mahdollistavat palvelujen laadun
huomioon ottamisen monin tavoin. Hankintayksikko voi maaritella haluamaansa palve-
lun laatua: 1) tarjoajan soveltuvuuden kautta, 2) tarjousten vertailuperusteina kaytet-
tdessa valintaperusteena kokonaistaloudellista edullisuutta, 3) palvelulta edellytetta-

vina vaatimuksina, 4) laadun seurannan ja arvioinnin vaatimuksina sopimuskaudella.3°,

Hankintalainsddadanto on laadun suhteen avoin mutta keskeisimmat yleisesti vertailu-
perusteiden asettamisesta saatavat lainkohta on hankintalain 1397/2016 (938). Kysei-
nen lainkohta ilmoittaa kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen valinnasta ja
mahdollistaa laadullisiin, yhteiskunnallisiin, ymparisto- tai sosiaalisiin ndkdkohtiin tai
innovatiivisten ominaisuuksien kdyttamista valinta perusteena. Asiassa on syyta mai-
nita myos hankintalain 1397/2016 (948), joka velvoittaa vertailuperusteiden asettami-
sen tarkoitussidonnaisuuden. Hankintalaki 1397/2016 kasittelee my0s sosiaali- ja ter-
veys alan hankintoja erikseen luvussa 12 ja kokonaistaloudellisen kdsite mainitaan erik-

seen 115 §:ssa.

Laadullisten tekijoiden painotus voi tulla kyseeseen myds hankinnan erityisehdoissa,
joiden kaytosta mainitaan 98 §:ssa. Erityisehdot voivat liittya hankinnan taloudellisiin
tai sosiaalisiin taikka innovaatio-, ymparisto- ja tyollisyysnakokohtiin. Laatu voi tulla ky-
seeseen myos elinkaari kustannuksia arvioitaessa, ja ndista on mainittu erikseen han-
kintalain 1397/2016 95 §:ssa. Laatua voidaan huomioida vilillisesti tarjoajien soveltu-
vuuden kautta. Tama mahdollistetaan siten, ettd hankitaan paasylle, asetetaan vahim-
maisehtoja esimerkiksi tarjoajan taloudelliseen asemaan liittyen. Tama mainitaan han-
kintalaissa 1397/2016 83 §:ss4, joka kasittelee hankinnan vahimmaisehtoja. Toimijalle
asetettujen vertailuperusteiden ja poissulkuperusteiden ohella hankintayksikot voivat
asettaa vaatimuksia itse hankinnan kohteelle. Naista voidaan kayttaa nimitysta hankin-
nan kohteen kuvaus. Vaikka tekniset eritelméat voidaan luokitella vaatimukseksi, voi nii-

den kayttétapana olla hankinnan kohteen kuvaaminen tai médaritteleminen. 3!

30 VNS 7/2008 vp. s. 38
31 pekkala, 2019, s. 368-369
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Hankaintalain 1397/2916 hankinnan kohteen kuvaamisesta saatavat lainkohdat ovat
71-72 §:t, joissa puhutaan esimerkiksi tuotemerkkien asettamisesta ja sertifikaateista
ja standardeista. Oikeus asettaa tekniseen teknisten raporttien, sertifikaattien ja mui-

den selvitysten kayttoon ilmaistaan hankintalain 73 §:ssa.

Laadulla voidaan ajatella olevan eri tasoja. Laadun ulottuvuudet voidaan hahmottaa
esimerkiksi Donabedianin klassisen maaritelman mukaisesti. Laatu jaetaan sen mukaan
kolmeen paaosaan: voimavaralaatuun, prosessilaatuun ja tuloslaatuun. voimavara-
laatu kuvaa tuotantoprosessissa olevia voimavaroja esimerkiksi henkiléston ammatti-
osaamista. Prosessilaadulla kuvataan yleensa niita toimintoja, jotka saattavat palvelun
lopputuloksiin. Tuloslaatu taas kuvastaa prosessin lopputulosta, jota voidaan mitata

esimerkiksi asiakastyytyvaisyydell3 taikka hoitotuloksilla.3?

Laadun mittaamisessa voidaan korostaa erilaisia nakdkulmia. Naista tyypillisimpia ovat
subjektiiviset ja objektiiviset mittarit esimerkiksi asiakaspalvelu kyselyt. Laadun mittaa-
miselle ja kasitteellistamiselle on olemassa erilaisia nakdkulmia, jotka toimivat toisiaan
taydentavasti.3® Hoitopalveluissa laatua voidaan kuvata esimerkiksi Ovretveitin (1998)
maaritelman mukaisesti: "Health service quality is meeting the health needs of those

most in need at the lowest cots and within regulation” 3*

Taloudellisessa toimintaymparistdssa, jossa paatoksessa on useita eri tavoitteita, jou-
dutaan tekemaan valintoja tavoitteiden saavuttamiseksi. Taloustieteellisen ajattelun
lahtdkohtana on se, ettd tuotannon maaralla ja laadulla on toisensa pois sulkeva vaiku-
tus. Tata kutsutaan vaihtosuhteeksi, joka johtuu tuotantovarojen niukkuudesta. Tavoit-
teena on saavuttaa mahdollisimman suuri maara mahdollisimman hyvalla laadulla. Ky-
seistd optimointia voidaan hahmottaa esimerkiksi Newhouse mallin avulla.?> Sosiaali-

ja terveysalan tutkimus- ja kehittamiskeskus (Stakes) 2005 tekeman tutkimuksen

32 Laine, 2005, s. 34
33 Laine, 2005, s. 36
34 Laine, 2005, s. 32
35 Laine, 2005, s. 39



18

mukaan tuotannollisen tehokkuuden ja hoidon vililla on olemassa vaihtosuhde, mutta
laadun yhteys tuotannolliseen tehokkuuteen ei ole niin voimakas kuin usein ajatel-
laan.3® Edell3 esitettyjen ndkemysten mukaan, laadun tasoa ja maaraa on syyta punnita
aika ajoin. Talla on yhteys optimoinnin kasitteeseen, jolla voidaan tarkoittaa parhaan

ratkaisun |8ytamist3 tietyissa oloissa.3’

Palvelun laadun taysimittaista huomioimista voi rajata julkisen talouden kustannuspai-
neet. Laadun ja hinnan valinen jannite voi syntya kiredksi, kun hankintayksikko pyrkii
pysymaan budjettirajoitteessaan ja samalla korostamaan tdysimittaista laatua. Nain ol-
len korkea laatu voi muodostua liian kalliiksi julkiselle toimijalle. Toisaalta liian suuri
hintapainotteisuus voi johtaa siihen, ettad palveluntuottajat |ahtevat tinkimaan laadusta

voittaakseen kilpailun.38

Taloustieteellisessa tarkastelussa laadun vastinparina on siis palvelun tai tuotannon
maara. Toisaalta edellisessa tarkastelussa laadullisuutta tutkittiin pelkastaan Sote-pal-
velutuotannossa mutta tdma osoittaa, ettd vaihtosuhde ei ole pelkdstdan teoreettinen
kasite, vaan todellisuuteen vaikuttava ilmi6. Newhousen mallissa laatu ndhdaan hyvin
kuluttajapreferensseihin sidonnaisena ja itseisarvoisena tekijana. Toisaalta Donabedia-
nin maaritelmassa laatu ndhdaan paljon moniulotteisempana kokonaisuutena, jossa
laatuna voidaan pitaa esimerkiksi henkiloston ammatti osaamista. Donabedian maari-
telmdn mukaan Newhousen taloustieteellisen laadun kasitteeseen istuu kenties par-

haiten tuloslaadun kasite, jossa laatu nahdaan itsearvoisena tekijana.

2.1.2 Mittaristot ja laadunohjaus

Laadusta puhuttaessa korostuvat organisaation asettamat vaatimukset tuotteen tai
palvelun laadulle. Laadun mittaamisessa nousee esiin mittaristot, joilla laatua ja han-

kintojen suorituskykyd mitataan. Hankintatoimen mittaristoja voidaan jakaa monella

36 Laine, 2005, s. 79
37 tieteentermipankki.fi, optimointi: haettu 30.4.2022
38 VNS 7/2008 vp. s. 37



19

tavalla mutta niista kdytetyimpia ovat mittaristot, jotka tahtaavat kustannusten, ajan ja
laadun mittaamiseen.3? Strategisen tahtotilan toteuttaminen saattaa edellyttds esi-
merkiksi Kaplanin ja Nortonin kehittdmaa tyokalua Balanced Scorecard (BSC), jossa pai-
notetaan neljaa strategista viitekehyst3.4? Laadun mittaamisesta on tirked puhua han-
kintojen yhteydessa, silla hankintojen mittaristot ilmaisevat konkreettisesti organisaa-

tion laadulliset tavoitteet, ja tekevat siita tavoitteellista.

Laadun mittaamisella on tarkea tehtava liiketaloudessa, jossa se nahdaan nostavan esi-
merkiksi asiakastyytyvaisyytta ja luovan kilpailuetua. Laatu koostuu useista eri teki-
joista. Laadun mittaaminen on erityisen tarkeda toimitusketjujen valvonnassa. Tyypil-
listd toimitusketjun tuottamassa laadussa on kiinnittda huomiota koettuun arvoon,
jolla tarkoitetaan sitd, etta kuinka hyvin tuote tai palvelu tayttaa asiakkaan vaatimukset
ja odotukset. Toimitusketjussa voidaan mitata myo6s yhteistyota, ja toimitusketjussa
voidaan mitata virheellisid toimituksia mutta myos virheellisid tuotteita.*! Laadun pa-
rantamiseen voidaan kayttaa erilaisia arviointimenettelya esimerkiksi itsearviointia ja
vertaisarviointia.*> Mittaamisen tarkoituksena on kerata tietoa toiminnasta ja mittaus-
tulosten perusteella tehdaan paatoksia siitd, etta tarvitseeko toimintaa kehittdaa. Mit-
taamisen ydintarkoituksena on muuttaa mielipiteita ja kasityksia tosiasiaoiksi, jonka

tarkoituksena on tehdd “mututuntumasta” tietoa. 43

Julkisissa hankinnoissa voidaan kdyttaa hintalaatuun perustuvia vertailuperusteita han-
kintalain 93 §:n 1 momentin nojalla. Laadun mittaaminen voi osoittautua erityisen on-
gelmalliseksi uudenlaisissa ICT-hankinnoissa ja konsultointi palveluissa. Laadun mittaa-
minen naiden palveluiden osalta on paljolti kiinni siita, ettd mita hankkija pitaa mielek-
kdana, ja tastad johtuen hankintayksikon on tarjouspyyntdasiakirjoissa kuvattava tarkasti

sen, ettd mita se tarkoittaa hyvalla laadulla. Tama johtuu siitd, etta vertailuperusteiden

3% Huuhka, 2016, s. 204
40 Huuhka, 2016, s. 211
41 Huuhka, 2016 s. 207
42 | aine, 2005, s. 51
43 Laine, 2005, s. 50
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on oltava keskenain vertailukelpoisia #4. EUT on joutunut ottamaan kantaa siihen, ett-
eivat kaikki hinnan ja laadun kannalta olevat seikat ole selvitettavissa etukateen. Rat-
kaisussa EU: 2001:553 (SIAC), (jossa kyseessa oli asiantuntijan arvion kayttaminen ra-
kennusurakan kustannusten suuruudesta) mainittiin, etta hankintayksikké voi kayttaa
valintaperusteita, jotka koskevat sellaista tietoa, mika on saatavissa tasmallisesti vasta
hankintapaatoksen jalkeen.* Laadunvarmistuksella voidaan tukea myds hankinnan ta-
voitteiden toteutumista. Tasta esimerkkina voidaan kayttdaa hankintalain 90 §:ssa tar-
koitettua ymparistoasioiden hallinta- ja laadunvarmistustoimenpiteita. Hankintayk-
sikkd voi esimerkiksi pyytaa tarjoajailta selvityksen urakan ymparisto haitoista tai esi-
merkiksi vaatia sitd, ettd urakasta syntyva jate kierratetdan asianmukaisesti tietyn ser-

tifikaatin edellyttamalla tavalla °.

2.1.3 Laatustandardit ja sertifikaatit.

Standardit ovat asiakirjoja, joissa maaritellaan tekniset vaatimukset tai laatuvaatimuk-
set, joiden mukaisia tuotteet, tuotantoprosessit, menetelmat tai palvelut voivat olla.
Niiden soveltaminen on vapaaehtoista.*” Tuotedirektiiveja koskeva uusi lahestymistapa
tuli voimaan vuonna 1985, joka korosti standardoimisen merkitysta euroopan uni-
onissa. Tatda myota standardointiin liitettiin kuluttajansuojelua, terveyttd, ja ymparistoa
koskevat olennaiset vaatimukset. Tata ennen sisalto oli sadanndspohjassa huomattavasti
yksityiskohtaisempaa. Uuden ldhestymistavan seurauksena viranomaisten saantely-
taakka vaheni sen siirryttya standardisoimisjarjestéille esimerkiksi International Or-
ganization for Standardization:lle (ISO) #2. Sertifikaatteja koskeva sdintely on muuttu-
nut siis muotoilultaan avoimemmaksi, mika on yleinen kehitys muuhunkin laatuun liit-

tyvaan saantelyyn ja kehitykseen.

4 pPesu, 2015, s. 12 ja Hankintalaki 113§ 1 mom.
45 pesu, 2015, s. 13

46 pekkala, 2019, s. 58.59

47 puhakainen, 2020, s. 26

48 puhakainen, 2020, s. 26-27
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Hankintalain mukaan hankinnan kohdetta voidaan maarittaa hankintalain 71 §:n 2 mo-
mentissa listaustuista tavoitteista. Hankintalain 71 §:n 2 momentin 2 kohta ilmaisee,
ettd hankinnan kohteen kuvauksen laadinnassa voidaan viitata hankinnan kohdetta ku-
vaaviin maaritelmiin seka kansallisiin standardeihin.*® Aiemmassa hankintalainsaadan-
ndssa hankinnan kohdetta kuvaavien madritelmien saanndissa oli listattu ensimmai-
sena vaihtoehtona viittaaminen standardeihin. Tama johti ongelmiin siksi, koska han-
kintayksikot pyrkivat [6ytamaan standardeja kohteisiin, joille standardeja ei ollut luotu
ollenkaan tai eivat soveltuneet hankintaan.>® EU tekee vahvaa yhteistyota eri standar-
doimisjarjestdjen kanssa ja julkaistuja standardeja kutustaan yhdenmukaistetuksi tai
harmonisoiduksi standardeiksi. Mita vihemman kaytetdaan harmonisoituja standardeja
(esimerkiksi taysin kansallista standardia), niin sitd suuremmaksi kasvaa riski siihen,

ettd jokin tarjoajasta katsoo standardin suosivan tai syrjivin.>!

Laatua voidaan standardisoida erityisesti tuotteiden laadun osalta ja hankintayksikot ja
muut viranomaiset voivat edellyttdd tuotteelta erilaisia laatusertifikaatteja. Laadun
standardoinnissa yleisin ja keskeisin on Euroopan unioni yllapitama CE-sertifikaatti. Eu-
roopan neuvoston ja parlamentin asetus tuotteiden kaupan pitamiseen liittyvaa akkre-
ditointia ja markkinavalvontaa koskevista vaatimuksista ja neuvoston asetuksen ku-
moamisesta 765/2008 saataa sertifikaatin kaytosta ja akkreditoinnista. Direktiivin 2 ar-
tiklan 20 kohta ilmoittaa CE-merkinnalla tarkoitettavan “merkintda, jolla valmistaja
osoittaa, ettd tuote on merkinnan kiinnittamista koskevassa yhteisén yhdenmukaista-
mislainsdadanndssa asetettujen sovellettavien vaatimusten mukainen”. EUT ratkaisu-
kaytannossa oli todettu CE sertifikaatista esimerkiksi ratkaisussa C-489/06, ettd Han-
kintayksikkoé ei voi hylata tarjouspyyntda vastaamattomana sellaista tarjousta, joka

tayttda arvioiduin osin CE-merkin vaatimuksia. Hankintayksikkd oli hylannyt osan

“Hankintalaki 71§ 2 mom. 2 kohta: viittaamalla hankinnan kohdetta kuvaaviin maaritelmiin seki kan-
sallisiin standardeihin, joilla saatetaan voimaan eurooppalaisia standardeja, eurooppalaisiin teknisiin ar-
viointeihin, yhteisiin teknisiin eritelmiin, kansainvalisiin standardeihin, muihin eurooppalaisten standar-
dointielinten laatimiin teknisiin viitejarjestelmiin, tai jos naita ei ole, kansallisiin standardeihin, kansalli-
siin teknisiin hyvaksyntoéihin tai kansallisiin rakennusurakoiden suunnitteluun, laskentaan ja toteuttami-
seen seka tavaroiden kdyttoon liittyviin teknisiin maaritelmiin.;

50 pekkala, 2019, s. 373

51 pekkala, 2019, s. 375



22

tarjoajista vedoten kansanterveydellisiin syihin, vaikka CE- merkinnan oli osoitus siit3,
etta kansanterveydellista vaaraa. Mikali hankintayksikko epdilee vaaran olevan, niin pi-
tda sen olla yhteydessa ensin kansalliseen viranomaiseen mutta se ei saa hylata sel-

laista tarjousta ulos hankinnasta.>?

Sertifikaatti on pakollinen osalle tuotteista, ja joidenkin tuotteiden myynti edellyttaa
CE-sertifikaattia. CE-merkinnasta vastaa tuottaja yleensa itse mutta joissakin tilanteissa
tuottaja on velvoitettu tekemadn puolueettoman testauksen.”3 Tallaisia laitteita ovat
esimerkiksi painelaitteet.>* Sertifikaatteja voidaan edellyttdd myos tarjoajilta, jotka
osallistuvat julkiseen hankintaan. Tarkeda on huomata, etta joidenkin tuotteet edellyt-

tavat esimerkiksi CE-sertifikaattia Euroopan Unionin oikeusohjeistuksen tasolta.

Laadun kasitteen sirpaleisuudesta johtuen, laadulle on kehitetty kansainvalisia laatu-
standardeja. Tunnetuin standardisarja on ISO 9000, joka on johtava kansainvalinen laa-
dusta vastaava standardisarja. Sen laatuun perustuva ydinajatus oli: “The totality of
features and characteristics of a product or service that bear on its ability to satisfy
stated or implied needs”. Yli kolmenkymmenen olemassaolovuotensa aikana ISO 9000
-maaritelma jalostui, ja viimeisimmissa standardeissa laadun maaritelma on “degree to
which a set of inherent characteristics of an object fulfils requirements” Tama maari-
telma korostaa laadun suhteellista luonnetta.>® Laadun sisallon maarittamisessa voi-
daan siis havaita selkeda suuntaviivaa suppeasta yksinkertaistetusta maaritelmasta

kohti avoimempaa ja monitulkintaisempaa merkityssisaltoa.

Vaikka laadulle ei ole universaalia maaritelmaa, niin esimerkiksi hyvin tunnetut stan-
dardisarjat tarjoavat sille [ahimman vastineen. Toisaalta ISO 9000- standardit eivat esi-

merkiksi keskity palvelutuottamisen laatukysymyksiin. Ndin ollen palvelutuotannossa

52 pekkala, 2019, s. 373 ja asia C-489/06

53 europa.eu, haettu 5.7.2021

54 Ks. Direktiivi 2014/68/EU: Direktiivissd mainitaan erikseen esimerkiksi painelaitteisiin kohdistuvia eri-
tyisvaatimuksia.

55 sfs.fi, 1ISO 900, haettu 6.7.2021
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laadun voidaan katsoa olevan paljon subjektiivisempaa ja yleisluontoisempaa kuin
tuotteiden ja tavaroiden osalta. Sertifikaattien tai standardien vaatiminen voi olla myds

pakottavaa tuotteiden kaytdssa, ja tama pitdisi huomata osana hankintaprosessia.

2.2 Julkisten hankintojen erityispiirteet ja tavoitteet

Julkiset hankinnat eroavat yksityisensektorin harjoittamasta hankintatoimesta sen ta-
kia, ettd niissa kasitellaan julkisia varoja. Hankintalain tavoitteena on tehostaa julkis-
tenvarojen kayttoa, edistaa laadukkaiden kestavien hankintojen, seka yritysten ja mui-
den yhteisdjen tasapuolista mahdollisuutta osallistua tarjouskilpailuun.>® Julkisten han-
kintojen yleisind periaatteina toimivat mm. syrjimattomyys, tasapuolisen kohtelun,
avoimuuden ja suhteellisuuden periaatteet, joihin perehdytdan tuonnempana tutkiel-

massa.

Hankintalain soveltamisessa on myds noudatettava kynnysarvoja. Hankintalain saan-
nosten mukaan hankinta voidaan toteuttaa eri menettelyissa, joita ovat esimerkiksi:
Avoin menettely, rajoitettu neuvottelumenettely, kilpailullinen hankintamenettely. Li-
sdksi hankintalaki mahdollistaa suorahankinnan erityistilanteissa.>’ Hankintojen laa-
dullisuuden kannalta oikeanlaisen menettelyn valinta on tarkeda hankintojen laaduk-
kuuden kannalta, ja sita varten voidaan hyédyntda eri menetelmia esimerkiksi innovaa-

tiokumppanuuksia tai lupauksia laadun korkeasta asteesta.

Hankinnoille voidaan asettaa erilisia tavoitteita. Tavoitteet voivat olla esimerkiksi ym-
paristollisia tai sosiaalisiin tekijoihin tahtaavia.>® Julkisten hankintojen viimesijaiset ta-
voitteet voivat olla paljon laajempia ja kokonaisvaltaisempia kuin yksityisella sektorilla.
Hankinnan tavoitteet voivat tdhdata esimerkiksi vaikeasti tyollistyvien ryhmien tyolli-

syyden nostamiseen alueella. Hankinnat puhututtavat poliittisesti, ja ne voidaan nahda

56 Huuhka, 2016, s. 252
57 Huuhka 2016, s. 259
58 HE 108/2016 vp. s. 38
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yhtena keinona saavuttaa poliittisia pdamaaria. Hankinnan tavoitteet voivat olla muun-
laisiakin, kuin pelkastdaan sosiaali- tai ymparistopoliittisiin tavoitteisiin tahtaavia. Tasta
voidaan mainita esimerkiksi yritysystavallisyys. Oleellista on huomata se, etta tavoittei-
den toteuttamisessa pitda noudattaa julkisten hankintojen yleisia periaatteita. Hankin-
nan tavoitteet ovat muodoltaan hyvin yleisia. Mielenkiintoinen kysymys on toisaalta se,
voiko esimerkiksi hankinta rikkoa omia tavoitteitaan ja voivatko esimerkiksi jo hankin-
nan tavoitteet olla syrjivia? Hankintojen laadullisuus ja tavoitteet eivat tarkoita samaa

asiaa, mutta niilla on kausaalinen yhteys.

Hankintalain esitoissa HE 108/2016 on ilmaistu yleiset julkisten hankintojen tavoitteet.
Vuonna 2016 hallituksen esityksessa hankintalainuudistukselle asetettiin keskeisia ta-

voitteita, jotka voidaan hankintalain esitdiden pohjalta jakaa muutamaan paakohtaan:

1. Nykyaikaistaa, yksinkertaistaa ja joustavoittaa julkisia hankintoja koskevaa
oikeudellista kehysta.

2. Parantaa hankintojen laatua, tehostaa ymparisto- ja sosiaalisten ndkokohtien
huomioimista.

3. Parantaa pienten ja keskisuurten vyritysten osallistumismahdollisuuksia
tarjouskilpailuihin.

4. Kiinnittda huomiota asianmukaisiin menettelytapoihin, kuten harmaan
talouden torjuntaan ja korruptioon liittyviin nakokohtiin.

5. Tavoitteena on myos edistdd innovaatioita ja innovatiivisten ratkaisujen
huomioon ottamista julkisissa hankinnoissa.

6. Tavoitteena on lisdksi painottaa erityisesti sosiaali- ja
terveyspalveluhankintojen laatutekijoita

7. edistdd yhteiskunnan esteettomyytta ja kaikkien kayttdjien vaatimukset
tayttdvaa suunnittelua, lisdtd hankintamenettelyjen tehokkuutta sdhkdisin

tietojenvaihtomuodoin seka tehostaa julkisten varojen kayttoa.
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8. Tehostaa hankintalainsdaddannén noudattamista ja lisdtd hankintamenettelyjen

syrjimattdmyytta ja avoimuutta °°,

Julkisten hankintojen tavoitteisiin perehdytdan myéhemmin lisaa, mutta maininnan ar-
voista on se, etta julkisten hankintojen tavoitteet noudattavat Euroopan parlamentin
ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU ja julkisista hankinnoista, parlamentin ja neuvoston

direktiivi 2014/25/EU erityisalojen hankinnoissa ilmenevia periaatteita.

Julkisissa hankinnoissa on tyypillista, etta eri hankintaviranomaisille voidaan asettaa
erilaisia tavoitteita. Julkishallinnossa ndma tavoitteet voivat tulla esimerkiksi hankinta-
strategiasta. Esimerkiksi Rautajarven kunta on maininnut omassa hankintaohjeessaan
2020, etta hankinnan tavoitteisiin lukeutuu mm. tasapuolisuus ja kotimaisen tuotan-
non edistaminen. Kunnilla on toisistaan poikkeavia hankintasuunnitelmia, ja esimer-
kiksi Lahden kaupunki 2020 puolestaan painottaa hankinnoissa esimerkiksi yritysysta-

vallisyytta.

« ....Hankinnoissa ja niihin liittyvissé alihankinnoissa otetaan huomioon
kotimaisen tuotannon edistdmisté ja paikkakunnan resurssien kdyttod
koskevat nékdkohdat, jollei laista muuta johdu. » (Rautjérven kunta
hankintaohje 2020 s.3)

« Hankinnat ovat osa kaupungin elinkeinopolitiikkaa. Kaupunki luo
omilla hankinnoillaan edellytyksid elinkeinotoiminnalle ja yrittdjyydelle
ja sen tulee ottaa huomioon myés uusia toimijoita markkinoilla.
Hankintojen suunnittelussa ja toteutuksessa kaupungin tulee viestid
markkinoille tarpeista ja vastaavasti antaa markkinoille mahdollisuus
tarjota uusia, entisté parempia vaihtoehtoja. » (Lahden kaupungin
hankintaohjelma 2020 s.15)

%9 HE 108/2016 vp .32
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2.2.1 Hankintamenettely ja tarjousten vertailu

Ennen hankintamenettelyn valintaa hankintayksikdn pitaisi tehda tarvittava hankinta-
tarpeen kartoitus ja markkinakartoitus®®. Taman jilkeen voidaan siirtyd hankintame-
nettelyn valintaan, joista voidaan valita hankinnan tarpeen nahden paras mahdollinen.
Hankintamenettelyt voidaan jakaa: avoimeen menettelyyn, rajoitettuun menettelyyn,
neuvottelumenettelyyn, kilpailulliseen neuvottelumenettelyyn, Innovaatiokumppa-
nuuksiin, puitejarjestelyyn, suunnittelukilpailuun, Dynaamiseen hankintajarjestelmaan,
Sahkoiseen huutokauppaan, sihkoiseen luetteloon ja suorahankintaan ®'. Hankinta-
menettely on kilpailuttamisvelvollisuuden keskeisia ilmentymia julkisissa hankinnoissa.
Oikein valitulla hankintamenettelyllda voidaan tukea myds hankinnan laadukkuutta.
Avoimessa menettelyssa mukaan voivat osallistua kaikki tarjoajat lopullisilla tarjouksilla.
Suljetussa menettelyssa mukaan valitaan vain rajoitettu joukko hakijoita. Mukaan vali-
taan neuvottelun tuloksena valikoituneet tarjoajat. Hankintayksikén etuun kuuluu, etta
saadaan poissuljettua tarjoajat, jotka eivat pysty suoriutumaan tarjouksesta. Riskina

voi esimerkiksi olla se, ett3 toteutuuko laadulliset edellytykset haluttuun hintaan 62,

Hankintojen menettelytavoissa on huomioitava suhteellisuusperiaatteen vaikutus. yk-
sipuolisessa menetellyssa hankintayksikon on mahdollisuus pyytda tarjoajilta tarjous-
pyyntoa. Tarjouspyyntoja ei ole pakko ldhettda kaikille soveltuville tarjoajille. Lyhyet
tarjousajat esimerkiksi vuorokauden aikavali eivat ole myoskdan hankintadirektiivin
2014/24/EU 27 artiklan mukaisia. Kaksivaiheisen menettelyn voidaan toteuttaa neu-
vottelumenettelyng, rajoitettu neuvottelu menettely ja kilpailullinen neuvottelumenet-
tely 83, Tutkimuskysymyksen kannalta vertailuperusteet tulvat kyseeseen tarjousten
vertailuvaiheessa. Hankintayksikdn on laadittava vertailusta kirjallinen selvitys, hankin-
tayksikon on tehtava vertailu pelkdstdan ennakkoon tarjouspyynnossa ilmoitetuilla ver-

tailuperusteilla. Hankintayksikko ei saa lisata uusia vertailuperusteita. Hankinnassa on

60 kts. Pekkala, 2019, s. 21

61 kts. Pekkala, 2019, s. 204-207
62 Sjikavirta, 2015, s. 198

63 Sjikavirta, 2015, s. 198-215
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myos vertailtava kaikkia kelpoisuusvaatimuksen tdyttdneitd tarjoajia.®* Hankintayksi-
kdn on myds pystyttava perustelemaan vertailujen pisteytykset. Hankintayksikon tas-

sakin on noudatettava tarjouspyynnéssa ilmoittamiaan vaatimuksia.®®

Julkiset hankinnat tdhtaavat myos asianmukaisuuteen, (eli ns. asianmukaiseen menet-
telyyn), josta on maininta direktiivin valmisteluaineistossa KOM (2011), jossa mainitaan
ettd, julkiset hankinnat ovat alttiita sddantojen vastaiselle toiminnalle ja kuten eturisti-
riidoille, suosinnalle ja korruptiolle.® Etu ristiriidoilla tarkoitetaan tilanteita, jollain voi-
daan térmata jaaviyteen johtaviin tilanteisiin ja lainvastaisella toiminnalla sellaista me-
nettelyd, ettd tarjoajat vaikuttavat paatdksentekoon, ja pyrkivat manipuloimaan sita.
Yrityksilla voi olla kohtuuttomia etuja, joilla tarkoitetaan esimerkiksi merkittavan tiedon

antamista ©’.

Hyodykkeen laatu voidaan ottaa huomioon hankintamenettelyn eri vaiheissa. Laadulli-
sissa hankinnoissa kilpailumenettely pitaisi valita siten, etta laadullisia seikkoja tarkas-
tellaan laajasti. Pitkdkestoisissa sopimussuhteissa olisi my6s mahdollista hallita laatua
paremmin. On myds merkittavaa, etta alhainen laatutaso hankinnoissa saattaa vaikut-
taa julkisen sektorin luotettavuuteen. Maine ei itsessdan ole hyva soveltuvuuden kri-
teeri, mutta hankintayksikollda on mahdollisuus pyytda laadulta esimerkiksi luotetta-
vuutta. Laadusta esimerkiksi voi kertoa tuotteen referenssit ja historia. Laatu voi siis
olla pakotettuakin vaadittujen laatustandardien kautta. Yleiset julkisten hankintojen
sopimusehdot maarittelevat hankintojen yleisia ehtoja muun muassa virheista ja han-

kintasopimuksen laadun puutteista 2,

Laadulliset seikat tulevat esiin hankinnoille asetettavien vahimmaisehtojen tdyttymi-

sessd, seka erilaisissa neuvottelumenettelyissa. Laatuseikat voivat nousta myos

64 pekkala, 2019, s. 449-450
65 pekkala, 2019, s. 452-453
66 KOM (2011) 896's. 12

67 KOM (2011) 896 5. 12-13
68 Sjikavirta, 2015, s. 222-227
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sopimuskauden aikana, kun kilpailutus on jo tehty. Hankintasopimuksella voidaan var-
mistaa tuotteen laadullisten tekijoiden toteutuminen. Laadukkaassa hankintatoimessa
voitaisiin paattaa esimerkiksi siitda, etta millaisia ladullisia tavoitteita hankinnassa halu-
taan korostaa, ja mika olisi paras mahdollinen hankintamenettelyn muoto tukemaan

laadukasta hankintaa.

2.2.2 Laatu ja hankintaprosessi

Viimekadessa hankintatoimi on kaikkea muuta kuin puhdasta lainoppia. Merkitykselli-
sid seikkoja on esimerkiksi hankinnan johtaminen ja prosessindakékulma. Hankinnat voi-
daan nahda prosessina, joka jakautuu eri vaiheisiin. Valtiovarainministerio (VM) on jul-
kaissut ohjeistusta, joka sdatelee onnistuneesta hankintaprosessista. Kdaytannossa on
ajateltava, etta julkisilla hankinnoilla saavutetut edut eivat ole yksinomaan hankinta-
lainsdddannon normipohjasta riippuvaa, vaan markkinatilanteesta ja toimijoilla ole-

vista kannustimista ©°.

Asia voidaan korostaa esimerkiksi kuntien hankintaohjeistuksissa. Tasta esimerkkina
on Rautjarven kunnan hankintaohjeistus 2020, jossa korostettiin markkinatilanteen

huomioimista ja hankintojen laadun yhteensovittamista.

« Mitd paremmin hankkija on perehtynyt markkinoilla olevaan
tarjontaan ja tunnistanut omat tarpeensa, sité helpompaa laadulliset
tekijét on sisdllyttéd hankinnan kohteen kuvaukseen ja
minimivaatimuksiin » (Rautjérven kunnan hankintaojeistus 2020 s. 9)

Hankintojen laadukkuuden lisdksi on miltei yhtd tarkeda puhua hankintatoimen laa-
dukkuudesta ja asianmukaista toteutumisesta. Hankintaprosessin voi katsoa alkavan
hankintailmoituksesta ja sen valmistelusta, ja paatyvan hankinnan seurantaan esimer-

kiksi laskutuksiin:

69 Sjikavirta, 2015, s. 41
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70

Hankintastrategia, Hankintatoimen oh jaus,
harnkintalingaukset organisointi ja tpdnjako

Hankintakategoriaiden johtaminen ja tarjoaman hallinta

Toimittajien valinta

q . . . g Toimittajien ja sopimusten hallinta
(il kilpailutus ja minikisa) = - P

Wl i -

(191

Latkujen khsittely

Kuva otettu 20.4.2021 Valiton hankintakdsikirja prosessikaavio

Hankintaprosessin valinnalla voi olla suurtakin merkitysta, kun pohditaan hankinnan
laadukkuuteen liittyvia seikkoja. Hankintaprosessilla voidaan edistdda merkittavasti
innovatiivisuutta ja vaikuttavuutta. Kysynan ja tarjonnan laista johtuen prosessit
hankinnassa voivat muodostua hyvin automaattiseksi ja hankinnassa ei synny
vuorovaikutusta ostajan ja tarjoajan valilla. Kommunikaation vahaisyys voi olla
merkittdvd este hankintojen laadukkuudelle.” Kommunikaatio saattaa osoittautua
myds vaikeaksi johtuen laadun laajasta merkityssisallosta ja disinformaatiosta tarjoajan

ja hankintayksikon valilla.

Hankinnan alkuvaiheen panostukset nousevat keskeiseksi, kun tavoitellaan uudenlaisia
hankintoja. Esimerkiksi jarjestaimalla laajempaa markkinakatsausta tai innovaatiota-

pahtumia 72 . Hankintalaki 1397/2016 antaa my6s mahdollisuuden innovaatio

0VM, 2017, s. 52
" Holma, 2018, s. 9
72VyM, 2017 s. 259
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kumppanuuksiin 5 luvun 38 §:ssd, jossa hankkijat voivat kilpailuttaa itselleen sopivan
kumppanin kehitysyhteistyohon. Kvalitatiivinen tutkimus myds osoittaa, etta hankin-
tayksikot pitdavat innovaatiotilaisuuksia merkityksellisina, silla tilaisuuksissa on vield
mahdollista viestia yrityksille kilpailutuksen ehdoista, silla kilpailutuksen aikana
muutoksia on vaikea tehda hankintasopimuksiin. Tarjoajat puolestaan saattavat valttaa
osallistumista hankintoihin, koska kilpailutus ja hankinta kuluttavat yritykselta

resursseja /3.

Hankintaprosessin alkuvaiheissa voidaan kayttdaa myos teknista vuoropuhelua, jossa
pyritdan tiedottamaan hankinnan yksityiskohdista esimerkiksi laadullisista toiveista.
Vuoropuhelut koettiin antavan paremmin vyksityiskohtaista tietoa tarjoajille, ja
hankintayksikolle aikaa vastata asiantuntevasti. Toisaalta hankintayksikon esittamia
toiveita ja vaatimuksia saatetaan pitdaa lilan monitulkintaisena. Hankintayksikon
velvollisuutena on myos se, ettd se ei julkaise salassapidettavia tietoja esimerkiksi
liikesalaisuuksia.’”* Hankintatoimen suunnittelussa on pyrkia ennakoimaan millaisia
hankintoja pitdaa tehda tietynajan sisalla. Osana tdhan kuuluu myos hankintojen varojen
sisdinen budjetointi. Hankintoja voidaan tehda ennakkoon esimerkiksi kvartaaleittain
tai puolivuosittain. Samassa yhteydessa olisi huomijoitava valtion tai kuntien

budjetointien kierto, ja esimerkiksi hankintasopimusten muutostarpeet ’>.

Palvelun laadun arviointi on haastavaa silld, arvioinnissa on huomioitava niin loppu-
kayttajan, hankintayksikon kuin myos palveluntuottajan nakemykset. Esimerkiksi Matti
Vanhasen aikaisen valtioneuvoston selonteossa VNS 7/2008 suoritetuissa kyselyissa,
ettad hankintayksikéiden nakemykset jakaantuivat, eika voitu selkedsti tehda johtopaa-
tosta, miten hankintalaki on vaikuttanut palveluiden laatuun verrattuna aikaisempaan
tilanteeseen.’® Yksi merkittdvd haaste kilpailuttamisessa on selkedn tarjouspyynnon

laadinta ja siihen vastaaminen. Tarjouspyyntd on useimmiten hankintamenettelyn

73 Holma, 2018, s. 31

74 Holma, 2018, s. 35-40

75VM, 2019, kpl 2 ja VM, 2017, s. 133-134
76 VNS 7/2008 vp. s 36
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tarkein asiakirja. Tarjouspyynnon tarkoituksena on hankinnan kohteen ja sen toteutta-
miseen liittyvien seikkojen seka palvelun laadun kuvaaminen siten, etta sen perusteella
saadaan tarjouksien vertailuun lopullisia, yhteismitallisia ja vertailukelpoisia tarjouk-
sia.”” Haasteena Valtioneuvoston selonteossa 2008 nahtiin myds hankintojen kynnys-
arvojen suhteuttaminen kunnan vaestdmaaraan.’® Julkisten hankintoihin liittyvassa
tutkimuksessa on myo6s havaittu, ettda hankintayksikdt ovat haluamattomia tekemaan

yhteisty6td huonomaineisten tarjoajien kanssa.”®

2.3 Kuinka laadukkaat hankinnat tukevat yhteiskunnan kokonaishyotya?

Alussa maariteltiin tutkielman tavoitteiksi analysoida sitd, etta kuinka laadukkaat han-
kinnat oikein tukevat yhteiskunnan kokonaishyotya? Kokonaishyddyn kasite on 1ahtoi-

sin kansantaloustieteesta ja silla tarkoitetaan koko ajan kasvavaa hyddyn kasitetta:

« Utility is the benefit you get from having or doing something. We use
the word interchangeably with ‘benefit’ or ‘welfare’ or ‘well-being’. The
more of a good that a person consumes in a period of time, the greater
the total benefit (s)he gets from it (Hill, Myatt, 2010, s. 74)»

Laadulla voidaan nain ajatella olevan kokonaishyotya kasvattava merkitys. Esimerkiksi
laadukas puhelin tai ergonominen tyotuoli lisddvat kuluttajansa hyotya enemmon kuin
vertainen laadutomampi tuote. Tama voi johtua kaytt6-ominaisuuksista, tai esimerkiksi
mielikuvista, joita tuotteeseen liittyy. Mikali kuluttaja kuluttaa (tai kayttaa)
laatuarvoltaan laadukkaampia tuotteita tietyn kappalemaaran, niin kuluttajan
kokonaishyoty kasvaa enemmadn kuin han kayttdisi saman maaran laatuarvoltaan
vahdisempaa tuotetta. Yhteiskunta ja valtio kuluttaa monia erilaisia hyodykkeita, mutta

idea pysyy samana, mikali kaikkien tuotteiden laatu kasvaa, niin yhteiskunnan

77VNS 7/2008 vp s. 46
78 VNS 7/2008 vp s. 29
72 kkv, Tukiainen, 202, s. 18-19
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kokonaishyoty kasvaa esimerkiksi laadukkaammat asehankkinat lisdavat turvallisuutta

tai sitten laadukkaammalla terveyden huollolla.

Kokonaishyoddyn lisaksi on otettava huomioon myds niin kutsutun rajahyddyn kasite.
Kuluttamiseen liittyy aina kustannus, josta kuluttaja on valmis luopumaan. Kuluttaja ei
kumminkaan ole valmis maksamaan samaa hintaa jokaisesta kulutetusta tuotteesta
kappalemaaran kasvaessa 8°. Esimerkiksi jos kuluttaja ostaa ensimmadisen ravintola
annoksensa, niin han ei ole endan valmis maksamaan samaa hintaa seuraavasta tai

kolmannesta ateriasta, koska tarve on tayttynyt ensimmaisen aterian jalkeen.

Ajatus laadun ja yhteiskunnan kokonaishyddyn kasvattamisesta siis kytkeytyy edelld
mainittuun laadun optimointiin (kts. kappale 2.1.1) ja innovaation kasitteeseen. Mikali
laadukas tuote (esimerkiksi kamera) tayttda kuluttajansa tarpeet tehokkaamin ja
optimaalisemmin kuin laaduttomampi vertaistuote, voi se johtaa tilanteeseen, etta
kuluttajalle jaa kayttamatta varoja, joita se olisi joutunut kdyttamaan laaduttomampien
tuotteiden ostoon. Laatu voidaan katsoa olevan osa innovaatiota. Laadukkaat tuotteet
tayttavat kuluttajansa tarpeet tehokkaammin kuin laadultaan vahdisemmat tuotteet.
Esimerkiksi jos kuluttaja on valmis maksamaan ateriasta kymmenen euroa, niin jos
tarjolla on kahdeksan euron ravintolaateria, jonka hinnan alhaisuus johtuu laadukkaista
tuotanto-ominaisuuksista, niin syntyy kuluttajalle kahden euron saasto6. Tama voidaan
kdyttda eteenpadin muihin kohteisiin esimerkiksi investoida. Laatu kasvattaa ndin

yhteiskunnan hyvinvointia.

80 Hill, 2010, s. 74-75
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3 Hankintoja sitovat periaatteet tarkastelussa

Suomen kansallinen julkisten hankintojen lainsdadanto uudistettiin lahes kokonaisuu-
dessaan 1.1.2017, kun uudet lait, laki julkisista hankinnoista ja kayttdoikeussopimuk-
sista (hankintalaki) 1397/2016 ja laki vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelu-
jen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista (erityisalojen hankintalaki) 1398/2016, tu-
livat voimaan. Uudella hankintalainsaadannolla saatettiin kansallisesti voimaan EU:n
uudet hankintadirektiivit.8! Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2014/24/EU
julkisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta (hankinta direktiivi) ja-
kautuu 93 :een artiklaan, ja useassa hankintadirektiivin kohdassa viitataan hankinoissa
ilmeneviin oikeusperiaateisiin esimerkiksi syrjinnan vastaisuuteen ja suhteellisuuteen.
EU:n lainsdaadantouudistukseen kuuluu direktiivi 2014/23/EU kayttooikeussopimusten
tekemisesta (erityisalojen hankintadirektiivi).8? Toisaalta kansainvilisen sdantelyn poh-
jalta on myo0s sovittu, ettd Maailman kauppajarjeston WTO:n jaseniin sovelletaan sa-
moja periaatteita kuin Unionin jasenvaltioihin. Euroopan Unionin ja WTO:n valilla on
olemassa erityinen sopimus, jonka perusteella esimerkiksi Japani ja Yhdysvallat tarjo-
ajana samassa asemassa jasenvaltioiden kanssa.®3 Hankintalain lisdksi voidaan mainita
ns. valvontadirektiivit 89/665/ETY ja 92/13/ETY, joilla sdddetadn oikeussuojasta julki-
sissa hankinnoissa. Naitd valvontadirektiiveja on muutettu direktiivilla 2007/66/EU,

jolla tehostetaan oikeussuojaa ennen kuin hankintasopimus on tehty.8

Lainsaadannon lisaksi merkityksellista on ottaa huomioon lainvalmistelua aineisto,
joista merkittavimpana mainitaan Ehdotus Euroopan Parlamentin ja neuvoston direk-
tiivi julkisista hankinnoista KOM(2011) 896 ja Vihrea kirja: EU:n julkisten hankintojen
politiikan uudistamisesta KOM(2011) 15. Kansallisessa lainvalmisteluaineistosta mer-
kittavain on hallituksen esitys eduskunnalle Hallituksen esitys eduskunnalle hankinta-

menettelyd koskevaksi lainsaadannoksi HE 108/2016 ja siihen liittyvda muu

81 Eskola, 2017, s. 20

82 Raitio, Tuominen, 2020, s. 685
8 Hynénen, 2007, s. 20-21

84 Raitio, Tuominen, 2020, s. 686
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lainvalmistelu aineisto. Tassa kappaleessa pyritddn analysoimaan naiden aineistojen ja

oikeuskirjallisuuden kautta keskeisia oikeusperiaatteita.

3.1 Eurooppa oikeuden hankintoja koskevat periaatteet

Julkisten hankintojen taustalla toimii joukko keskeisid Eurooppa oikeudellisia periaat-
teita. Periaatteet ovat syrjimdttomyyden ja yhdenvertaisuuden, avoimuus-, suhteelli-
suus-, taloudellisuus-, kilpailu-, ja vilpittémdn yhteistyén periaatteet. Julkisten hankin-
tojen oikeusperiaatteet tahtaavat kilpailuvapauteen. Periaatteet juontavat juurensa So-
pimukseen Euroopan unionin toiminnasta (SEUT) 18 artiklaan kansalaisuuteen perus-
tuvaan syrjinnan kieltoon, joka on omiaan estamaan jasenvaltioiden valisen kaupan.
Sopimus Euroopan Unionista SEU 4 artikla edellyttama vilpittdman yhteistyon periaate
vahvistaa esimerkiksi suhteellisuusperiaatteen asemaa #. Oikeuskdytiannossa on kat-
sottu, ettd oikeusperiaatteita on tulkittava siten, etta yksittaista direktiivia tai lainkohtia,
ei voida tulkita periaatteiden vastaisesti.®® Vaikka kansallisessa lainsdadanndsséa olevat
raja-arvot sadtelevat hankintalain soveltamista on silti (ns. pienhankinnoissa) nouda-
tettava avoimuutta, tasapuolisuutta ja suhteellisuutta, silla ne kuuluvat hyvan hallinon
perusperiaatteisiin.8’ Kansallisessa lainsdadann6ssa on periaatteet lueteltu Hankinta-
lain 3 §:ssd8 missad periaatteiksi mainitaan tasapuolisuuden,- syrjimdttémyyden-, suh-

teellisuus ja avoimuuden oikeusperiaatteet.

Hankintalainsdaadanndlla on keskeisia tavoitteita, ja niita ovat mm. julkisten varojen te-
hokas kaytto, korruption estaminen, sisamarkkinoiden toimivuus ja hankinnat politii-
kan vélineen&.®8 Tarkemmin komissio on ehdottanut, ettd hankintamenettelyll3 saavu-

tetaan my6s ns. “vidlinevalikoiman” parannusta liittdmallda hankintamenettelyyn

85 Raitio, Tuominen, 2020, s. 681

86 Asioissa C-523/16 ja C-536/16, kohta 43
87VM, 2017, s. 58

88 Raitio, Tuominen, 2020, s. 687
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laajentumista avoimeen ja rajoitettuun menettelyyn. Tavoitteena hankintadirektiivilla

oli myos kasvattaa sdhkoista hankintamenettely, ja vahent3a hallinollista taakkaa.®

Nakopiirissa on myos perus- ja ihmisoikeusperiaatteiden nousu, ja sita koskevien oi-
keusperiaatteiden laajentuminen myds julkisiin hankintoihin. Komissio on myos 2017
raportissaan kannustanut kayttamaan hankintoja rohkeasti vdlineena luoda tasaista ja
kestivaa taloudellista kasvua °°. Perus- ja ihmisoikeus ndkékulma nousee esiin esimer-
kiksi Euroopan talous- ja sosiaalikomitean mietinndissa koskien siivousalaa. Mietin-
noissa komitea ilmaisee, ettd unionin jasenvaltioiden ja komission olisi esitettava aloi-
tetta harmaan tyovoiman kitkemiseksi, ja parannettava alan tydehtoja. Komitea myos
katsoi, ettd halvimman hinnan hankintaperuste on ongelmallinen sosiaalisen oikeuden-

mukaisuuden toteutumiselle siivousalalla °1.

Tutkielman kannalta kysymys on merkityksellinen laadullisten vaatimusten ja hankin-
nan tavoitteiden yhteistoiminnan nakdkulmasta. Perus- ja ihmisoikeus kysymykset il-
menevat esimerkiksi direktiivissa tuotteiden ja palveluiden esteettomyys vaatimuksista
882/2019. Direktiivin 90 johdantoluvussa esimerkiksi mainitaan, ettd hankintojen
suunnittelussa voitaisiin huomioida vammaisten henkildiden esteettémyys tai kaikkien
kayttdjien esteetdn suunnittelu. Julkiset hankinnat ovat siis saaneet itsedadn velvoitta-
vaa lainsaadantoa, jolla on vahva yhteys perus- ja ihmisoikeuksiin. Onkin siis mahdol-
lista, ettd perus- ja ihmisoikeudet tulevat vahvemmin osaksi julkisia hankintoja saate-

levaa systematiikkaa.

8 KOM (2011)15, s. 8-9

% KOM (2017) 572,s.3

91 esim. EU:n Talous ja sosiaalikomitea, C 429/30, 2020: Komitea esimerkiksi mietinndssa ehdottaa, etti
siivous ja palvelualaoilla edellytettdisiin tai vaadittaisiin sita, etta hintaperustetta hankintapaatoksessa
ei kaytettaisi.
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3.2 Suhteellisuus ja kohtuuttomuus Eurooppa oikeudessa

Suhteellisuusperiaatteen mukaan hankintamenettelyssa asetettavat vaatimukset tulee
asettaa siten, ettd ne ovat oikeassa suhteessa tavoiteltavan paamaaran kanssa. Suh-
teellisuusperiaate on korostunut uudessa hankintalaissa, silla sdaddspohja on keventy-
nyt esimerkiksi terveyspalveluiden hankinnoissa. Hankintayksikon on siis huomioitava
hankinnan erityspiirteet ja suhteuttaa ne vaadittuihin tavoitteisiin. ° Suhteellisuuspe-
riaate ilmenee hankintalain 1397/2016 3 §:ss&, jossa mainitaan, ettd hankintayksikon
on toimittava suhteellisuuden ja syrjimattomyyden vaatimukset huomioiden. Hallituk-
sen esityksessad 108/2016 mainitaan, etta suhteellisuusperiaatteen asemaa korostettai-
siin monin osin ehdotetussa laissa. Esimerkiksi hankintalain 11 luvun kansallisiin han-
kintoihin ja 12 luvun sosiaali- ja terveyspalveluhankintoihin ja muihin erityisten palve-
lujen hankintoihin sovellettavat saannot olisivat voimassa olevaan hankintalakiin nah-
den yksinkertaisempia, lyhyempia ja joustavampia. Tarkoituksena olisi, ettd hankinta-
menettelyn avoimuutta ja syrjimattomyytta takaavat saannot eivat olisi suhteettoman

raskaita soveltaa arvoltaan vahaisissa ja erityispiirteitd sisaltivissa hankinnoissa.??

Hankintadirektiivissa suhteellisuus mainitaan usein. Suhteellisuuden vaatimus maini-
taan mm. hankintadirektiivin luvussa 57 tietoturvallisuuskysymyksissa ja niiden tasoa
arvioitaessa. Hankintadirektiivin 2014/24 johdantoluvun mukaan 90 mukaan periaa-
tetta on noudatettava tarjousten suhteellisen arvon puolueettomassa vertailussa, jossa
voitaisiin paattaa todellisissa kilpailuolosuhteissa, mika tarjouksista on kokonaistalou-
dellisesti edullisin. Direktiivin 2014/24 vaatimus ilmenee hankintalain 1397/2016 94

§:ssa.

Hankintalain suhteellisuusperiaate saa sisdltonsa oikeuskdytdannostd, jossa tarjous-
pyynnossa asetettujen vaatimusten suhteellisuutta on arvioitu. Suhteellisuusperiaat-

teen on katsottu oikeuskadytannossa merkitsevan kohtuullisuuden vaatimusten

92 Eskola, 2017, s. 34
% HE 108/2016 vp s. 74
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huomioimista hankintayksikon asettamissa vaatimuksissa. Suhteellisuusperiaatteen
mukaisesti ndiden vaatimusten on oltava jdrkevdssd suhteessa hankinnan kohteeseen.
Kohtuullisuus on huomioitava niin ehdokkaille ja tarjoajille kuin hankinnan kohteelle
asetettavissa vaatimuksissa.®* Suhteellisuusperiaatteen ja kohtuullisuuden vaatimus
on siis hyvin yleismaallinen ja sitd voidaan soveltaa eri hankinnan vaiheisiin esimerkiksi

laatuvertailuperusteisiin.

Tarjoajilla voi myds olla puolellaan kohtuuttomia etuja. Naita on katsottu olevan esi-
merkiksi sisapiiritieto. Toisaalta ongelmaksi nousee esimerkiksi se, etta hankintaan val-
misteluihin osallistuneen tarjoajan poissulkeminen suoralta kadeltd voi olla kohtuu-

tonta.®®

Hankintadirektiivissa kohtuuttomuudesta mainitaan esimerkiksi artiklassa 31 innovaa-
tiokumppanuuksista siten, ettd tavarantoimitusten, palvelujen tai rakennusurakoiden
ennakoitu arvo ei saa olla kohtuuton suhteessa niiden kehittamiseksi tehtyyn investoin-
tiin. Hankintadirektiivissa artiklassa 57 (joka saataa poissulkemisperusteista) antaa ja-
senvaltioille oikeuden saataa poissulkemisperusteista esimerkiksi verojen ja sosiaali-
maksujen perusteella. Esimerkiksi tarjoajat, jotka ovat jattaneet maksamatta niille
maarattyja veroja tai ovat menetelleet vilpillisesti, voidaan sulkea ulos hankinnasta. Ja-
senvaltiot voisivat saataa Direktiivin artiklan 2 kohdan poikkeuksesta, mikali poissulke-

minen olisi selvasti kohtuutonta.

Hankintalaissa poissulkemisperusteet jaetaan hankintalain 80 §:ssa ilmoitettuihin pa-
kollisiin ja harkinnanvaraisiin poissulkemisperusteisiin. Hankintalain 81 §:n, rajoittaa
taas puolestaan harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita. Hankintalain esitoissa
108/2016 osiossa, joka ilmoittaa harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista koroste-

taan, ettd hankintayksikon olisi pykédldassd saddettyja poissulkemisperusteita

%4 Ma&atta, Voutilainen, 2017, s. 132
% KOM (2011)15, 5. 54
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soveltaessaan kiinnitettava erityistd huomiota suhteellisuusperiaatteeseen.’® Hankin-
talian esitoissa 108/2016 mainitaan suhteellisuusperiaatteen vaikutus esimerkiksi ali-
hankinnan materiaalisen suhteen siten, ettd hankintayksikkd pystyy paremmin kiinnit-
tamaan huomiota harmaan talouden torjuntaan. Hankintayksikon tulisi kuitenkin kiin-
nittdd huomiota suhteellisuusperiaatteeseen siten, etta se ei vaadi yrityksilta sellaisia
selvityksid, jotka ndiden on erittdin vaikea hankkia.®” Suhteellisuusperiaatteen noudat-
taminen siis ndin edellyttda, ettda hankintayksikkdé varmistaa sen, etta onko tarjoajan
poissulkeminen kohtuutonta, ja onko pyydetyt materiaalit suhteellisia ja kohtuullisia

esimerkiksi tuotteen laadun vertaamiselle.

3.3 Suhteellisuusperiaate kansallisessa lainsaadannossa

Suhteellisuusperiaate on hyvin tunnettu julkisoikeudessa, ja niissa tilanteissa, jossa
kohdistetaan julkisenvallan kaytt6a. Suhteellisuusperiaate ilmenee usein myds hallinto-
oikeudellisessa kontekstissa, ja se on yksi hyvan hallinnon periaatteista. Suhteellisuus-
periaatteen merkitys korostuu erityisesti, kun kaytetdaan merkittavaa julkista valtaa.
Suhteellisuusperiaatetta on tarkennettu erdiden hallinnon alojen kohdalla esimerkiksi
poliisitoimessa.?® Suhteellisuusperiaatteen analysoimiseksi onkin luonnollista tehda
vertailua eri oikeudenalojen valilla. Lahin ja istuvin oikeudenala onkin hallinto-oikeus,

missa suhteellisuusperiaate on hyvin tunnettu.

Hallintolain 2003/434 6 §:ssa ilmaistaan hallinnon oikeusperiaatteet (hyvan hallinnon
periaatteet), joista yhtena toimii suhteellisuuden vaatimus. Suhteellisuusperiaatteen
huomioiminen vaatii viranomaisen valitsemaan keinoista sen, mikd on oikeassa suh-
teessa siihen, mita paatoksella tavoitellaan. Esimerkiksi talla voidaan tarkoittaa poliisi-

toiminnassa liiallisen voimankayton valttamista.

% HE 108/2016, vp, s. 183
97 HE 108/2016 vp, s. 178
%8 Huhtamiki, 2004, s. 74
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Suhteellisuus jaotellaan oikeuskirjallisuudessa vaatimuksiin, jollaisista on mainittu so-
veltuvuusvaatimus, tarpeellisuusvaatimus, valttamattomyysvaatimus, ja kohtuuden
vaatimus.®® Euroopan hyvan hallintotavan sdanndstdssa on méaaritelty hyvin
hallinnon lahtékohtina muun muassa lainmukaisuus, syrjinnasta ja vallan
vaarinkaytosta pidattaytyminen, suhteellisuus, puolueettomuus ja riippumattomuus,
oikeudenmukaisuus, perusteltujen odotusten huomioon ottaminen,
johdonmukaisuus seka palveluperiaate.’® Edelld mainitut vaatimukset voivat soveltua

myds hyvin julkisen hankinnan ja suhteellisuusperiaatteen yhteistoimintaan.

Suhteellisuusperiaateeseen liitetddn muita oikeusperiaatteita esimerkiski Polisilaissa
2011/872 4 §:sséa ilmaistu vahimman haitan periaate, joka on sisaltona hyvin
samankaltainen suhteellisuusperiaatteen kanssa, tai esimerkiksi pakkokeinolaissa
2011/806 4 §:ssé oleva hienotunteisuusperiaate, joka tahtaa tarpeettoman haitan ja
huomion rajaamiseen. Suhteellisuusperiaatteen vaikutusta on ndin laajennettu ja

tarkennettu hallinnonalalla, jossa puututaan perusoikeuksiin.

Hallinto-oikeudellisilla periaatteet eivat suoraan liitty hankintoihin mutta niilla on
merkitysta esimerkiksi kilpailuttamisen jarjestamisessd ja pienhankinnoissa.
Pienhankinnat eivat nauti suoraan hankintalain 2016/1397 suojaa, silla
hallintopaatoksena ei pideta yksityisoikeudeliista sopimista, josta voisi valittaa tai
hakea muutosta. Olennaista ei kuitenkaan ole se, ettd hankintamenettely johtaa
yksityisoikeudellisen sopimuksen solmimiseen, vaan on otettava huomioon, ettd
hankintasopimuksen tekemistd edeltda kilpailutilanne ja viranomaisen menettelya
tassa tarjouksia koskevassa kilpailutilanteessa maarittavat hallinnon oikeusperiaatteet
101 " Tistd johtuen, vaikka hallintoikeudellinen sddnndstd ei koske suoraan julkisia
hankintoja, niin sen oiksussuojaa on mahdollisuus hakea esimerkiksi pinhankintoihin

tai muuhun hyvan hallintotavan vastaiseen toimintaan. Voidaankin siis kysya, etta

%9 Huhtamaiki, 2004, s. 79
100 M3enpas, 2008, s. 14
101 Neonen, 2011, s. 396
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kattaako hallintolain 2003/434 6§ :ssda ilmaistu suhteellisuusperiaate myos
pienhankinnoissa ilmenevat vertailuperusteet, mikali niita kaytetaan ja olisiko tulkinta

samansuuntainen kuin kynnysarvojen?

Suhteellisuusperiaatteeseen voidaan arvioida kolmen eri peruselementin kautta, jol-
loin toimintaa voidaan arvioida periaatteen toteutumisen kannalta. Toiminnan on ol-
tava asianmukainen ja tehokas seka sopivassa suhteessa pddmddrddn. Periaate voi-
daan kytked my0Os periaatteellisuuteen, valttamattomyyteen ja tarpeellisuuteen.
Periaate edellyttaa kolmanneksi toimien oikeasuhtaisuutta. Silloinkin kun toimiin
sisaltyy rajoittavia tai muuten negatiivisia vaikutuksia, ne eivat saa sisaltda enempaa
yksityisen oikeuksien rajoituksia tai yksityiseen kohdistuvaa pakkoa, kuin on
valttimatontd toimenpiteen tavoitteiden saavuttamiseksi.'%? Suhteellisuusperiaate
onkin hyvin laaja ja siihen voidaan vedota esimerkiksi hankintaan liittyvaan

hallintotoimeen tai vertailuperusteisiin.

Suhteellisuusperiaatteen merkitystd on pohdittu myds kansallisessa oikeuskaytannossa.
Suhteellisuusperiaatteen merkitys korostuu erityisesti tarjoajien poissulkemisessa.
Korkeimman hallinto-oikeuden paatoksessda KHO:2011:29 esimerkiksi oli tulkittu
tarjoajan poissulkemista ja suhteellisuusperiaatetta. Tarjousasiakirjojen liitteenna oltiin
pyydetty verovelka todistus, jossa kavi ilmi, ettd tarjoajalla oli maininta
arvolisaverovelasta, joka johti tarjoajan poissulkemiseen. Tarjoaja oli valituksessaan
vaittanyt, ettd poissulkeminen oli suhteellisuusperiaatteen vastainen. Korkeimman
hallinto-oikeuden ratkaisun mukaan vaikka vanhan hankintalain 2007/348 esitoissa (HE
50/2006 vp) 54 §:n 1 momentin 5 kohdasta erityisesti todettu, ettd poissulkuperuste
ei olisi, mikali tarjoajalla on olemassa maksusuunnitelma sosiaaliturvamaksujen tai
verojen osalta, niin poisulkemisesta ei muodostunut suhteellisuuspeeriaatteen
vastaista tilannetta. Asiassa oli merkityksellistd se, ettd maksusuunnitelmasta esitetyt

tarkemmat tiedot oli nostettu esiin vasta markkinaoikeudessa, ja verovelan maara ei

102 M3enp3s, 2008, s.8-9
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ollut vdhiinel%. Oikeuskaytantdd, joka liittyy laatuvertailuperusateiiin perehdytin
mydhemmin, mutta kysesisseed rakaisussa on merkityksellistd mianita esimerkisi se,

ettd hankintayksikko tekee paatoksidan olemassa olevan tiedon valossa.

Korkein hallinto-oikeus on ottanut kantaa suhteellisuusperiaatteen vaikutukseen
poissulkemisperusteissa myos ratkaisussa KHO0:2015:149, jossa kasiteltiin tarjoajan
vahimmaisvaatimuksia. Tarjouspyynndssd oli asetettu tarjouksen antajaa koskeva
vahimmaisvaatimus, jonka mukaan tarjoajan on tullut vastata vahintdaan kahden
vastaavan yrityksen/yhteison sahkonhankinnan hoitamisesta moitteettomasti vahintaan
neljan vuoden ajan. 1% Ratkaisussa todettiin, ettd tallaisten vahimmaisehtojen
asettaminen ei ole suhteellisuusperiaatteen vastaista. Myohemmin tutkielmassa
perhdytdan myds enemman vertailuperusteiden ja ennakkoehtojen asettamiseen

liittyvaan oikeuskaytantoon.

3.4 Laadukkaat, innovatiiviset ja taloudelliset hankinnat

Hankintadirektiivissa tavoitellaan julkisten varojen kdyton tehostamista, laadukkaiden,
innovatiivisten ja kestavien hankintojen edistamistd, seka yritysten ja muiden yhteiso-
jen tasapuolisia osallistumismahdollisuuksia julkisiin hankintoihin. Julkisten varojen
kaytto voi tehostua, kun hankintayksikot voivat markkinoita ja kilpailua hyodyntamalla
saada selville kunkin hankinnan optimaalisen hinnan tai hinta-laatusuhteen. Kun yrityk-
set ja yhteisot, myo6s pk-yritykset, padasevat mukaan julkisiin kilpailutuksiin, tdma voi
luoda talouskasvua alueellisesti, kansallisesti ja EU:n tasolla. 1% Hankintadirektiivi
2014/24/EU ilmaisee julkisten varojen tehokkaasta kaytosta direktiivin toisessa luvussa.
Tavoitteella halutaan mahdollistaa pienten- ja keskisuurten yritysten osallistumismah-

dollisuuksia paastda mukaan hankintoihin.

103 KHO: 2011:29
104 KHO: 2015:149
105 Eskola, 2017, 24.s
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Hankintalaissa 1395/2016 sallitut valintaperusteet ovat halvin hinta tai kokonaistalou-
dellinen edullisuus. Kokonaistaloudellisesti edullisin tarjous tarkoittaa hinta-laatusuh-
teeltaan tarjousta, jonka hinnan ja laadun vélinen suhde on kaikkein optimaalisin.1°®
Kokonaistaloudellisuus hankintadirektiivissa rajoittaa kasitteen kayttamista. Vanhassa
hankintadirektiivissa (2004/17/EY), (2004/18/EY) kaytettya "kokonaistaloudellisesti
edullisin tarjous” ei saisi uuden hankintadirektiivin mukaan kadyttaa, vaan pitaisi sovel-

taa tasmallisempaa ilmaisua esimerkiksi “hinta-laatusuhteeltaan paras” tarjous.

Hankintadirektiivin (2014/24/EU) 90 kohdan mukaan kokonaistaloudelliset perusteet
voidaan selkeyttdada myds tarkoittamaan esimerkiksi pelkda laatu ja hinta. Asianmukaista
on myds muistuttaa, ettda hankintaviranomaiset voivat vapaasti asettaa riittavat laatu-
vaatimukset teknisten eritelmien tai hankintasopimuksen toteuttamisen ehtojen avulla.
Komissio on todennut, ettad esimerkiksi vuonna 2017 julkisissa hankinnoissa kaytetaan
hankintaperusteena liiaksi pelkkdd hintaa ja laadullisia perusteita kdytetaan harvoin,
vaikka hankintayksikélla on mahdollisuus tehda niin. Tarkastelu ajanjakson hankin-

noista noin 55 prosentissa kéytettiin hinta perustetta.%’

3.4.1 Innovatiivisuus ja laadukkuus

Julkisten hankintojen tavoitteena on tehda laadukkaita ja innovatiivisia hankintoja. In-
novaatioilla tarkoitetaan hankintalain yhteydessa uuden tyylista hankinnan kohdetta.
Kansallisessa lainsddadannossa innovaatioilla tarkoitetaan merkittavasti parannetun
tuotteen, palvelun tai menetelman, uuden markkinointimenetelman tai uuden organi-
satorisen menetelman toteuttamista, tyopaikkaorganisaatiossa tai ulkoisissa suhteissa.
Innovatiivisella hankinnalla voidaan kuitenkin viitata myds hankinnan tekemisen ta-
paan, esimerkiksi niin, ettd hankintayksikkd maarittelee tarpeensa toiminnallisina omi-
naisuuksina eikd anna valmista eritelm3a % . Euroopan Unioni on myés huomannut

innovaatioiden merkityksen ja hankintadirektiivissd innovaation kdytetdan laajasti.

106 pesy, 2015, s. 3
107 kts. KOM (2017) 572, s. 5
108 Eskola, 2017 s. 26
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Innovaatiot kuuluvat osana alykkaan, kestdvan ja osallistavan kasvun Eurooppa 2020 -
strategiaa. Strategiaa koskevassa tiedonannossa on todettu, ettd innovatiivisten tuot-
teiden hankinnalla on keskeinen merkitys julkisten palvelujen laatuun ja tehokkuu-

teen.10°

Merkittavaa uudessa hankintadirektiivissa ovat innovaatio kumppanuudet. Hankinta-
direktiivin 2014/24 (49 luvun) mukaan innovaatio kumppanuudella tarkoitetaan eri-
tyista pitkakestoista hankintamenettelya, jossa tuotteiden, palvelujen tai rakennusura-
koiden kehittamista ja myohempaa ostamista varten silla varauksella, etta tallaiset in-
novatiiviset tuotteet tai palvelut tai innovatiiviset rakennusurakat vastaavat sovittuja
suoritustasoja ja kustannuksia, tarvitsematta erillista hankintamenettelyd ostamista
varten. Euroopan komissio pyrki edistimaan innovatiivisia hankintoja vuonna 2007 jul-
kaistulla tiedonannolla KOM (2007) 779 koskien esikaupallisia hankintoja. Tiedonan-
nossa suositeltiin luomaan kaksivaiheinen menettely, jossa ensimmainen vaihe vastaa
tavaran tai palvelun tuottamista ja toinen sen toteuttamista. Tassa havaittiin ongelmia,
silld tarjoajat pelkasivat, ettd idea valuu kilpailijoille. Uudessa hankintalaissa on otettu
tdma huomioon ja luomalla uusi innovaatiokumppanuuksia vastaava menettely, jonka

sisalld voidaan yhden menettelyn aikana hakea kehitt3ja ja sen toteuttaja.1°

Aiemmin todettiin, selkeda laadun maaritelmaa ei I16ydy hankintalain saannoksista. Toi-
saalta lainvalmisteluaineiston pohjalta voidaan todeta, etta laadulla esimerkiksi voi-
daan tarkoittaa tuotantoprosessiin liittyvia tekijoitd tai merkkeja ja sertifikaatteja.'!
Hankintadirektiivi antaakin hankintaviranomaisille vapauden maaritella itse taloudelli-
sia tavoitteita mutta ne eivat saa olla ristiriidassa direktiivin sadnndsten kanssa. Komis-
sion lainvalmisteluaineistosta kdy ilmi, ettd hankintayksikko saa paattaa, ettd millaisen

suhteellisen kokonaistaloudellisuuteen perustuvan painoarvon ne antavat hankinnalle.

Tama antaa mahdollisuuden esimerkiksi korostaa ymparistoon tai sosiaalipolitiikkaan

109 pekkala, 2019, s. 72
110 pekkala, 2019, s. 73
11 KOM (2011) 869 s. 10
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perustuvia vaatimuksia. Toisaalta vakio luontoisissa tuotteissa on mahdollisuus koros-

taa nditd ominaisuuksia mutta my6s vaihtoehtoisesti halvinta hintaa.'*?

On hyva muistaa, etta hankintadirektiivi 2014/24 (7 luvussa) ilmaisee, ettd direktiivin
saannokset eivat vaikuta vapauteen maaritelld unionin oikeuden mukaisesti yleista ta-
loudellista etua koskevat palvelut. Hankintaviranomaisen laatuvaatimusten vapaus kay
myos ilmi hankintadirektiivissa (Direktiivin 90 luku), jossa mainitaan, ettd hankintavi-
ranomainen saa asettaa ehtoja teknisten eritelmien tai hankintasopimuksen toteutta-
misen ehtojen avulla. Hankintadirektiivi mainitsee laatuvaatimuksista erikseen henki-
[6stoon liittyvadssa vertailussa siten, ettda mikali henkiloston laadulla on merkitysta so-
pimuksen toteuttamiseen, niin hankintayksikon olisi sallittava kayttaa organisaation pa-
tevyytta ja kokemusta, silla voi se voi olla merkityksellistd palvelun laadun kannalta.
Hankintadirektiivin 114 luku ilmoittaa erityisista vaatimuksista henkilostopalveluille ja
sosiaali-, terveys- ja koulutuspalveluille. Naiden palvelujen kulttuurisidonnaisuuden ja
arkaluonteisuuden vuoksi jasenvaltioille olisi annettava runsaasti harkintavaltaa jarjes-
taa palvelujentarjoajien valinta parhaaksi katsomallaan tavalla. Hankintaviranomaisella
olisi oikeus soveltaa palvelujen tarjonnan valinnassa erityisia laatuvaatimuksia. Sosi-
aali- ja terveysalan julkisiin hankintoihin liittyva laadukkuus onkin herattanyt keskuste-
lua kansallisessa lainvalmistelussa mm. sosiaali- ja terveyslautakunnan lausunnossa
StVL 8/2016 ja tulkittu tuomioistuimissa esimerkiksi KHO:2019:162, jossa kasiteltiin

tulkkauspalveluiden hankintaa. Naihin perehdytdaan myéhemmin kappaleessa nelja.

3.4.2 Sosiaaliset- ja ymparistotavoitteet julkisissa hankinnoissa

Hankintojen laatuun liittyvissa vaatimuksissa huomioida hankinnan yhteiskunnalliset
tavoitteet. Ymparisto- ja sosiaalisten nakokulmien velvoittavuus korostui 2017 hankin-

talain uudistuksessa. Hankinnoilta voidaan vaatia esimerkiksi tyollisyyden

12 KOM (2011) 15 s. 37
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kohentamiseen tai tuotteen ympéristé ominaisuuksiin tahtaavia laadullisia tekijoita. 3
Valtiolla voi olla muitakin tavoitteita, kuin sosiaaliset- ja ymparistolliset hankinoissa
mutta ndilla kahdella on merkittava asema lainvalmisteluaineistossa. Komission direk-
tiilviehdotuksen KOM (2011) 869 mukaan esimerkiksi hankintaviranomainen voi sulkea
talouden toimijoita menettelyn ulkopuolelle, jos se toteaa niiden rikkoneen unionin
lainsdadannon sosiaali-, tyd tai ymparistooikeudellisia velvoitteita tai kansainvalisen
tydoikeuden sdannoksia.' Sosiaaliset- ja ymparistoystavalliset hankinnat ovat esilld
my0s hankintastrategialla tasolla. Vuonna 2020 luotiin yhteinen julkisten hankintojen
strategia pohjautuen Sanna Marinin hallitusohjelmaan.!'® Strategian mukaan Suomi
pyrkii olemaan edelldkavija julkisissa hankinnoissa, joka strategian mukaan voidaan
saavuttaa laajalla tietojen hyodyntamiselld, hankinnan vaikuttavuuden arvioinnilla eri

tasoilla ja edistamalld vaikuttavuuteen perustuvia hankintoja.!®

Komissio on julkaisut ohjeistusta sosiaalisista (SRPP) ja Ymparistoystavallisista (GPP)
hankinnoista. Hankinnat voivat olla ohjeistuksen mukaan esimerkiksi nuorten tyollisty-
mismahdollisuuksien kohentamiseen tdahtaavaa tai esimerkiksi ikddantyneiden tyolli-
syytta kohentavia. On my6s huomioitava, etta pieniin. ja keskisuuriin yrityksiin kohdis-
tuu rasitustaakkaa SRPP vaateiden takia olisi huomioitava.'*” SRPP hankinnoista on jul-
kaistu keskeistd komission ohjeistusta esimerkiksi oppaassa Sosiaalinen ostaminen:
Opas sosiaalisten nékékohtien huomioonottamisesta julkisissa hankinnoissa 2010.
Sinnd mainitaan sosiaalisilla julkisilla hankinnilla tarkoitettavan sellaista hankintaa,
mika ottaa huomioon tavoiteltuja ndkdkohtia.!'® Sosiaaliset vaatimukset hankinnoissa
voidaan huomioida parhaiten hankintojen suunnitteluvaiheessa. Hankintayksikko voi

laatia strategian sosiaaliselle hankinnalle ja my&s asettaa tavoitteita sen toteutumiseksi.

113 Eskola, 2017, s. 27

114 KOM (2011) 869, s. 11

115vM, 2020, s. 3

116 yvM, 2020 s. 7

117 Komissio, 2010, s. 7-13

118 Komissio, 2010 s. 7: Mainitaan, ettd sosiaalisesti vastuulliset hankinnat ottavat huomioon tyéllisyys-
mahdollisuudet, ihmisarvoinen tyo, sosiaalisten oikeuksien ja tyooikeuksien noudattaminen, sosiaalinen
osallisuus (mukaan luettuna vammaiset henkil6t), yhdenvertaiset mahdollisuudet, kaikille sopiva suun-
nittelu, jossa otetaan huomioon kestavyysperusteet, mukaan luettuna eettistd kauppaa koskevat kysy-
mykset
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Sosiaalista hankintaa voidaan edistdd myods hankinnan kohteen kuvauksessa, esimer-

kiksi varmistamalla rakennusurakan esteettomyysvaatimuksia 1%°.

Laatuvertailuperusteiden nakokulmasta mainittavan arvoista on se, etta esimerkiksi
sosiaaliasia tavoitteita julkisin hankintoihin voidaan liittda teknisten eritelmien
vaatimuksiin. Hankintayksikké voi hyodyntaa vaatimuksia sosiaalista nakokohdista
esimerkiksi siten ettd, rakennusurakkasopimukseen voidaan sisallyttdaa teknisiin
eritelmiin liittyvia vaatimuksia, jotka vahentavat tapaturmariskeja, ja etta esimerkiksi
vaatia ruuan valmistusprosessilta tiettyja valmistustapoja 2°. Ymparistonakokohtia
voidaan huomioida hankinnan kohteen maarittelyssa. Tassa hankintayksikkd voi
ilmoittaa tavaralle palvelulle ne suortuskykyyn yms. tarvittavat ymparistolliset tekijat,
esimerkiksi rakennusurakalta voidaan edellyttdaa toimia tietyn sisalampétilan
saavuttamiseksi rakeenukseen esimerkiksi 18-20 asteen valilla. Vaatimuksia voi olla

esimerkiksi materiaalien kdytén suhteen.'?

GPP hankinnoista komissio on my0s julkaissut ohjeistusta esimerkiksi Kasikirjan ympa-
ristonakokohtien huomioon ottamisesta julkisissa hankinnoissa 2016. Alakohtaisella
lainsaadannolla asetetaan tavoitteita hankintojen suhteen energia tehokkuudelle. Pa-
kollisia vaatimuksia sovelletaan esimerkiksi toimisto- ja tietotekniikka laitteet, tielii-
kenne ja moottoriajoneuvot ja rakennukset. Vaateet perustuvat Euroopan unionin
saannospohjaan esimerkiksi direktiivin 2010/31/EU rakennusten energiatehokkuu-

desta mutta kansallisilla jasenvaltioilla voi olla myds omaa ohjeistustaan 22,

GPP-perusteita voidaan kayttaa esimerkiksi poissulkuperusteina ja kayttaa valinta pe-
rusteena. Esimerkiksi ymparistolainsaadantoa rikkonut hakija voidaan sulkea ulos maa-
rdajaksi tai hankinnan perusteena voidaan kayttaa hakijan aiempaa kokemusta ympa-

ristdasioissa. Hankintayksikkd voi my0Os pyytdd tarjoajaa ndyttamaan tekniset

119 pekkala, 2019, s. 65-66
120 Komissio, 2010, s. 32-33
121 pekkala, 2019, s. 59

122 Komissio, 2016, s. 6-7
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valmiutensa, joilla se kykenee suoriutumaan teknista vaatimuksista. Lainsdaadannon rik-
komisen lisaksi poissulkuperusteina voidaan kayttaa esimerkiksi vaarien tietojen anta-
mista, merkittdvat mainehaittaa tai edellisten hankintasopimusten rikkomista. Lisdksi
hankintadirektiivi mahdollistaa poissulkemisperusteet kansainvalisten sopimusten rik-
koneelta toimijalta esimerkiksi Wienin yleissopimuksen rikkominen. Naistda on kummin-
kin mahdollista tehda parannus. Valintaperusteena voidaan kadyttda komission ohjeis-
tuksen mukaan teknista ja ammatillista patevyytta 123, SRPP ja GPP hankkeita pyritdan
tukemaan myds hankintadirektiivissa johdantoluvussa 37, etta sosiaali- ja ymparistooi-
keudellisia periaatteita pyritdan valvomaan ja noudattamaan muuta asiaan kuuluvaa
unionin sadntelya. GPP ja SRPP hankinnoille tyypillisia vaatimuksia voidaan siis kdyttaa
julkisissa hankinnoissa vapaasti laatuvertailussa ja ennakkovaatimuksissa tuotteelle tai

palvelulle. Naiden kaytto olisi jopa kannustettavaa.

3.5 Syrjinta ja yhdenvertainen kohtelu Eurooppa oikeudessa

Syrjinnan vastaisella periaatteella on vahva yhteys unionin perustamissopimuksiin esi-
merkiksi sopimus Euroopan Unionista (SEU) 12 artiklaan.'?* Edell4 todettiin, ettd unio-
nin syrjinnan vastaava kielto ilmentyy my6s Sopimuksessa Euroopan unionin toimin-
nasta (SEUT) 18 artiklasta, joka estda kansalaisuuteen liittyvan syrjinnan eri jasenvalti-
oiden valilla. Hankintadirektiivin 53 luku mainitsee, etta esimerkiksi viestintateknolo-
gian kaytto hankintailmoituksessa on oltava yleisesti saatavilla, ja siinna kdytettavan
teknologian ei saisi olla vaikeasti saatavilla. Hankintadirektiivin 90 luku velvoittaa, etta
syrjinnanvastaisuus on huomioitava myds hankintasopimuksissa. Hankintadirektiivin
johdantoluvun (artiklan 18 luku) myos velvoittaa, ettd hankintaviranomaisen on koh-
deltava toimijoita yhdenvertaisesti ja syrjimatta. Laadullisten tekijoiden asettamisessa
on myos huomattava, ettd hankinnan kohteen kuvauksen on tapahduttava syrjiméatto-

masti.12®

123 Komissio, 2016, s. 45-47
124 Eskola, 2017, s. 36
125 pekkala, 2019, s. 370
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Vaikka hankintayksikko saa vaatia hankkijoilta korkeita laadullisia ymparistéstandardeja,
niin ne eivat saisi muodostaa esimerkiksi kansallisesti syrjivia tekijoita. Yksi tarkea huo-
mioon otettava nakdkohta on riski siita, etta tallaisten velvoitteiden kayttédnotto voi
johtaa syrjintaan tai rajoittaa kilpailua hankintamarkkinoilla. Tama voisi johtaa tarjo-
ajien vahenemiseen mutta my6s korkeampiin hintoihin, mika voi olla ongelmallista mo-
nissa jasenvaltioissa 26. Hankintadirektiiviin liittyvissa selvitystdissa on myos pohdittu
positiivisen syrjinnan mahdollisuutta julkisissa hankinnoissa. Sidosryhmat ovat ehdot-
taneet esimerkiksi pelkastaan Pk-yrityksille suunnattuja hankintakiinteist6ja. EU ei to-
sin ole kannattanut tallaisten tekijoiden nostamista, ja tdllaisia tekijoita voidaan pitaa
my0s yhdenvertaisen kohtelun vastaisena. Toteutuskelpoisen mahdollisuuden voisivat
kuitenkin tarjota sisdiset hallinnolliset toimenpiteet, jotka kannustavat hankintaviran-
omaisia kaikin tavoin parantamaan pk-yritysten mahdollisuuksia saada julkisia hankin-

tasopimuksia %7,

Kiintididen merkitystd ei kumminkaan ole katsottu EU:n hankintasddntelyn periaattei-
den mukaiseksi, silla niiden on katsottu olevan syrjivan ja tasapuolisen kohtelun peri-
aatteen vastaisia. 1?8 Julkisia hankintoja koskevien nykyisten EU-sddntéjen mukaan
hankintaviranomaisten on varmistettava, ettd hankintasopimuksen kohde kuvataan
selkedsti ja syrjimattomasti, ja ettd tekniset eritelmat maaritelldaan siten, etteivat ne

suosi tiettyja yrityksia.1?°

Tasapuolisuutta ja syrjimattomyys kytkeytyvat toisiinsa, ja niiden erottaminen toisis-
taan on vaikeaa®®°. Syrjinta mainitaan usein hankintojen tiedotukseen, ja informaation

saatavuuteen liittyvissa  kysymyksissda. Esimerkiksi tiettyjen sisapiiritietojen

126 KOM (2011)15, s. 44

127 KOM (2011)15, s. 29-30

128K0M (2011) 15, s. 29: EU:n kauppakumppanit, jotka ovat ottaneet kiyttédn tillaisia toimenpiteits, EU
ei kannata markkinoiden varaamista tietyille yrityksille. Tallaiset toimet olisivat my6s vastoin tarjoajien
tasapuolisen kohtelun periaatetta, joka muodostaa erdan peruspilarin julkisia hankintoja koskevassa
EU:n sddnndstdssa

129¢0M (2011)15, s. 36

130 Hyvdénen, 2007, 5.22-23
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paljastaminen voi olla tarkoituksellista. Toisaalta tama ei tarkoita esimerkiksi liikesalai-
suuksien julkaisemista 3. Syrjivyys hankintadirektiivissd on hyvin yleisluontoinen, ja
sita sovelletaan kaikkeen hankinnoissa tapahtuvaan toimintaan esimerkiksi tarjoajien
poissulkemiseen tai yhteistyokumppanuuksiin. Toisaalta direktiivissa nimenomaisesti
on mainittu talouden toimijoiden syrjimaton kohtelu hankintaan osallistumisvaiheessa

ja viestinndssa.

Syrjinnan ja yhdenvertaisen kohtelun periaate velvoittaa myos karsimaan ns. valillisen
syrjinnan, joka tahtaa syrjivaan kohteluun, kayttaen hyvakseen lainmukaisia perusteita.
Esimerkiksi hankintavaatimukset, joka vaatii tiettya kansallista-alkuperaa, katsotaan oi-
keuskdytdnnossa olevan syrjivan vaatimuksen kaltainen. 132 Tarjousasiakirjoissa on
my0ds kaytdva oikeuskaytannon mukaan ilmi selkeasti, etta kuinka valinta on suoritettu,
ja esimerkiksi hylatyn tarjoajan pitdisi saada selkeat perusteet siitd, ettd miksi voittajan
tarjous valittiin. Pelkka ilmaisu sahkoposti viestissa ”Valitettavasti tarjoustanne ei va-

littu” ei ole missadn muodossaan riittava.133

Yhdenvertaisuuden vaatimus velvoittaa kohtelemaan kaikkia tarjoajia samalla tavalla.
Hankintadirektiivin 2014/24 luvussa 37 yhdenvertaisuutta pitda kohdistaa eri jasenval-
tioista tulevien tarjoajien ja tyontekijoiden suuntaan. Hankintadirektiivi 2014/24 ilmai-
see luvussa 45 tarjousperusteisesta neuvottelumenettelysta siten, etta vahimmaispe-
rusteet hankintamenettelyssa olisi annettava aluksi kaikille tarjoajille, hankintaviran-
omaisen on myos ilmoitettava ne vahimmaisvaatimukset, jotka koskevat hankintaa, ja
niitd ei saisi muuttaa neuvottelun kuluessa ja hankintasopimuksen tekoperusteet eivat

saisi myoskaan muuttua kesken hankintamenettelyn.

Kaikki prosessin vaiheet on myoskin dokumentoitava asiallisesti, ja tarjouspyynnét pi-

taisi jattaa kirjallisesti. Kirjallisesta dokumentoinnista mainitaan hankintadirektiivin

131 KOM (2011)15, s. 54
132 Asia C-296/15 kohdat 79-76
133 Esim. EUT Asiassa T-661/18 kohta 108.
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2014/24 luvussa 58. Lainkohta mainitsee, ettd yhdenvertaisen kohtelun kannalta pitaisi
tallettaa kirjallisesti esimerkiksi hankinta-asiakirjat, joilla voitaisiin nayttaa toteen yh-

denvertainen menettely.

Tama on erityisen tarkeaa, silla hankintayksikollda on velvollisuus nayttaa esimerkiksi
poissulkuperusteet, joita on kdytetty hankintamenettelyssa, ja lain mukaisten edelly-
tysten tayttyminen.3* Direktiivin johdantoluku 61 ilmoittaa, ettd avoimuuden ja yh-
denvertaisen kohtelun varmistamiseksi hankintaviranomaisten olisi ilmoitettava puite-
jarjestelyn hankinta-asiakirjoissa puolueettomat perusteet, joiden mukaan tehdaan va-

linta puitejarjestelyn edelld mainittujen kahden toteuttamismenetelman valilla.

3.6 Syrjimattomyys kansallisessa lainsadadannossa

Oikeus syrjimattomaan kohteluun kuuluu julkisia hankintoja maaraaviin keskeisiin oi-
keusperiaatteisiin mutta my6s kansalliseen hallinto-oikeuteen ja perusoikeuksiin. Pe-
rustuslain 6§ on korkein oikeusnormi kansallisessa lainsaadannossa, joka saataa yhden-
vertaisuudesta 13°. Hankintalain 3§ viittaa taas erilaisten tarjoajien tasapuoliseen ja syr-

jimattomaan kohteluun.

Hallinto-oikeudellisessa kontekstissa syrjimattomyydelld tarkoitetaan Hallintolain
2003/434 6 §:ssa vaatimuksena kohdella kaikkia hallinnossa asioivia samalla tavalla
riippumatta naiden esimerkikwsi sukupuolesta, idsté, alkuperasta, kielestd.*3® Kyseisilla
lainkohdilla on paljon samoja piirteita, ja ne sisall6ltdan ovat hyvin saman kaltaisia.
Syrjimmattoman kohtelun erityispiirteena voidaan pitaa positiivista erityiskohtelua.
Julkisen vallan on turvattava perus- ja ihmisoikeudet perustuslain 731/1999 22 §:n

nojalla, ja joissain tilanteissa viranomaisia edellytetddan ottamaan huomioon

134 HE 108/2016 vp, s. 135

135 pL 6§: kaikki ihmiset ovat tasa-arvoisia lain edess3, ja ketdan ei saa Ketdan ei saa ilman hyvaksyttavaa
perustetta asettaa eri asemaan sukupuolen, idn, alkuperan, kielen, uskonnon, vakaumuksen, mielipiteen,
terveydentilan, vammaisuuden tai muun henkiloon liittyvan syyn perusteella.

136 Huhtamaki, 2004, s.76
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erityistarpeet, joita ihmisilld on.'3” Julkisssa hankinnoissa toimivan syrjimmattéman
kohtelun vaatimukseen ei toisaalta ole katsottu kuuluvan positiivisen erityiskohtelun
omaisia vaatimuksia, vaan kaikkia tarjoajia on kohdeltava samankaltaisesti ilman

erityiskohtelua.

Yhdenvertaisuuden periaate on altis yhteiskunnalisille ilmidille, silla sen tulkintaan hei-
jastuvat yhteiskunnalliset asenteet ja arvot. Esimerkiksi Schware ym. toteavat yhden-
vertaisuuden muuttuneen ehka enemman kuin mikaan muu oikeusperiaate, ja siihen
vaikuttavat tiiviisti yhteiskunnalliset ilmi6t.*® Lainvalmisteluaineistossa yhdenvertai-
suuden ja syrjinnan vastainen periaate perustuu pitkalti Euroopan unionin perustamis-
sopimuksen sisamarkkinavapauksia ja erityisesti kansallisuuteen perustuvan syrjinnan
kieltoa koskeviin periaatteisiin.'3? Lainvalmistelu ainestossa mainitaan my®és, ettd hal-
linto-oikeudellinen syrjimattomyyden ja yhdenvertaisuuden periaate voi tulla kysee-

seen myos kynnysarvon alittavissa hankinnoissa 14°.

vhdenvertaisuudenperiaate on merkittdva myos esimerkiksi kansallisia kynnysarvoja
alittavissa hankintatilanteissa, silla joillakin tarjoajilla voi olla olemassa ns. Rajat ylittava
intressi hankinnalle, jolla tarkoitetaan tilannetta, etta ulkopuolisilla mahdollisilla
tarjoajilla olisi merkittdvd intressi osallistua hankintaan #! . Syrjimattdmyyden
periaatteen noudattamisen voidaan jakaa negatiiviseen ja positiiviseen velvoitteeseen.
Negatiivisella syrjinnan kiellolla estetdaan syrjivd menettely ja positiivisella velvoitetaan
esimerkiksi ilmoittaa hankinnasta julkisesti.'#? Syrijnnikielolla ja yhdenvertaisuuden

vaatimuksella voidaan ndhda siis olevan vaikutusta hankintojen avoimuuteen.

Syrjimattdmyyden velvoitteen noudattaminen hankinta-asiakirjojen osalta tarkoittaa

tarjousasiakirjojen lopullista muotoilua. Julkisia hankintoja koskevaa saantelya

137 gyrjinta.fi, positiivisen erityiskohtelun opas, Haettu 22.5.2022

138 Huhtamaki, 2004 s. 181.
139 He 108/2016 vp .74

140 HE 108/2016 vp 5.115
141 Neonen, s. 962-963

142 Neonen, s. 956.
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pidetdaan korostetun muotosidonnaisena. Hankintayksikélla onkin velvoite esimerkiksi
hylata tarjouspyyntéa vastaamaton tarjous, ja onkin yksi esimerkki
muotosidonnaisesta menettelystd Oikeuskdytdnnossa korostunut muotosidonnaisuus
ja ankaran leiman saanut tulkintakdaytantd ovat osaltaan vieneet hankintayksikkdjen
kdytantdéa korostetun varovaiseen ”“muoto ennen asiaa” -ajatteluun. Monissa
tapauksissa ehdoiltaan paras tarjous on tullut sulkea pois vahaisenkin virheen vuoksi,
ja hankintayksikon on tullut hyvdksyda menettelyvaatimusten sitomana muu kuin
mielestdadan paras tarjous. Tama on todettu hankintayksikdiden osalta vaikeaksi ja
suomlaiseen oikeuskaytantdon on kuulunut vanhan hankintalain 2007 voimassa ollessa
heikko suhteellisuusperiaatteen asema, vaikka suhteellisuusperiaate on mainittu osana

hankintalain keskeisid periaatteita 43.

Uuden hankintalain 2016 naita ehtoja kumminkin uudistettiin siten, etta lainkohta 74

§:ssd oleva sanamuoto mahdollistaa tdsmennykset ja korjaukset. Uudistuksen myota
hankintayksikolle avautui mahdollisuus olla sulkematta hankintayksikk6éa ulos
kilpailutuksesta muodollisten virheiden vuoksi. 1#* Uudistus lainsdadantdén voi katsoa
olevan merkittava esimerkiksi laatuvertailuperusteiden osalta laadun kasitteen ollessa
joskus vaikeatulkintainen ja vaikeasti kommunikoitavissa. Tarjousasiakirjojen
muotovaatimus on toisallta korostunut vieldkin uudemmassa oikeuskdytannossa.>
Voidaankin siis todeta, ettd oikeusperiaatteiden painotuksilla ratkaisukdaytannéssa on
vaikutusta  laadullisten  hankintojen  edistamiselle.  Suhteellisuusperiaatteen

painottmainen olisi saattanut edistdaa laadullisten hankintojen syntymistda enemman

kuin valalla oleva yhdenvertaisuutta korostava tulkintalinja.

143 Aho, Laine, 2016, s. 1008-1009

144 Aho, Laine, 2016, s. 1012-1013

145 Esim. KHO:125:2017 ratkaisussa sertifikaatin puuttuminen johti tarjoajan poissulkemiseen, koska
tata oltiin edellytetty hankintailmoituksessa.
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4 Laadun kdytannon tulkintalinjoja

Suomessa julkisista hankinnoista vastaa kolme keskeista lainsaadantda, jotka ovat Laki
julkisista hankinnoista ja kayttooikeussopimuksista 1397/2016, laki vesi- ja energia-
huollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista ja kayt-
tooikeussopimuksista 1398/2016, ja laki julkisista puolustus- ja turvallisuus hankin-
noista 1531/2011. Julkiseen hankintatoimeen kuuluu myos joukko muuta vastaavaa
lainsdadantoa. 146 Suomessa hankintoihin keskittyvat riidat ratkaisee padsaantoisesti
markkinaoikeus mutta asian saattaa asettaa lainvoimaan myds korkein hallinto-oikeus
(KHO). Valitusmahdollisuus on myds Euroopan Unionin tuomioistuimessa, mikali vali-
tuksen ehdot tayttyvat. Suomessa markkinaoikeus on yleisin laintulkitsija (ja usein
myds viimesijaisin) hankinta-asioissa, ja siksi sen ratkaisut ovat tarkedssa osassa han-
kintoja koskevaa oikeuden systematiikkaa. Hankinta-asioihin voivat ottaa myds muut
tuomioistuimet esimerkiksi hallinto-oikeus erdiden seikkojen osalta esimerkiksi asiakir-

jajulkisuudessa.

Tutkielman kannalta merkitykselliset lainkohdat kansallisessa lainsdaadanndssa ovat
hankintalain 93§ ja vastaavasti sosiaali- ja terveyspalvelujen hankinnoista vastaavaa
1158, joka saataa kokonaistaloudellisesti parhaimman tarjouksen valinnasta. Kokonais-
taloudellisuudella tarkoitetaan joko parasta hinta- laatu suhdetta tai alhaisinta hintaa
hankintalainsdadannossa. Laadullisesta syrjinnadstad on vaikea puhua ilman hankintalain
94 §:33, mika vastaa osaltaan hankinnan laatuvertailuperusteiden tarkoitussidonnai-
suudesta. Tutkielman tematiikan kannalta on mydskin keskeistda mainita hankintalain
83§, joka oikeuttaa hankintayksikon asettamaan ehdokkaiden ja tarjoajien soveltuvuu-
teen liittyvia ehtoja. Keskeisia lainkohtia kansallisessa lainsddadanndéssa on hankinnan
sertifikaateista- ja testausraporteista vastaava lainkohta (hankintalaki 73 §). Laatuun
liittyvat ongelmat voivat tulla myos osaksi aiemmin mainituissa Hankintalain 86 §n ja
98 §:n yhteydessa, joissa puhutaan hankinnan vihimmaisehdoista ja ammatilliseen- ja

tekniseen suorituskykyyn liittyvista ehdoista. Hankintaan liittyvia laatuun kohdistuvia

146 Sjikavirta, 2015, s. 24
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ongelmia voi myds ilmentya hankinnan kuvauksissa, joka ilmoitetaan hankintalain 71
§:ssa. Tutkielman rajauksen kannalta keskitytdadn pelkastaan hankintalakiin 1397/2016
ja hankintadirektiiviin 2014/24/EU.

Vaikka komissio on kaikkein korkein hankintoja valvova toimielin my&s esimerkiksi Val-
tiovarainministerio (VM) ja Kilpailu- ja kuluttajavirasto (KKV) valvovat hankintoja kilpai-
luoikeuden nakékulmasta.*” Hankintatoimen kehittamisesta, organisoinnista ja ohjeis-
tuksesta vastaa VM mutta yhteistyota kehittamisessa tehdaan myds tyo- ja elinkeino-

ministerion kanssa.14®

Julkisiin hankintoihin osallistunut tarjoaja, tai muulla asianosaisella on mahdollisuus
hakea oikeussuojaa aina Euroopan Unionin tuomioistuimesta (EUT) saakka. EUT ratkai-
suista voidaan mainita yksi merkittava laatuvertailuperusteeseen liittyva oikeustapaus
C-601/13 (Ambisig). Ennakkoratkaisu pyynnossa oli kyseessa vanhan hankintadirektii-
vin 2004/18 mukaisesta menettelystd. Ennakkoratkaisussa oli kyse koulutus- ja
konsultointipalvelun hankinnasta. Ennakkoratkaisupyyntd koskee pdaasiallisesti
kysymysta siitd, onko vanhan hankintadirektiivin 2004/18 53 artiklan 1 kohdan a
alakohta esteend sille, ettd hankintaviranomainen vahvistaa immateriaalisten
palvelujen hankintaa varten sopimuksen tekoperusteen, jolla voidaan arvioida
sellaisten ty6ryhmien laatua, joita tarjoajat tosiasiallisesti ehdottavat taman
hankintasopimuksen tayttamiseen, ja jossa otetaan huomioon tydoryhman kokoonpano

sek3 sen jasenten kokemus ja ansioluettelot.#

Asiassa oli mainittava, ettd vanhan hankintadirektiivin 2004/18 lainkohdan sanamuoto
painottaa hankintaviranomaisen harkintavaltaa.'®® Toiseksi vanhan hankintadirektiivin
2004/18 46 perustelukappale painottaa hintalaatu suhteeltaan parasta tarjousta. Tama

seikka on omiaan painottamaan laadun painotusta. Lisdksi asiassa oli todettava, etta

147 Kuoppamaéki, 2018, s. 502

18 \VM: 29/2017, s. 21-22

149 EUT: Asiassa, C:2015:204, kohta 22
150 EUT: Asiassa, C:2015:204, kohta 28
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vanha hankintadirektiivi ei luettele laatua tyhjentavasti mutta niiden on liityttdva han-
kinnan kohteeseen. Tuomioistuin myos totesi, etta kyseisen hankintasopimuksen laa-
dukkuus voi olla vahvasti riippuvainen henkiléston ammatillista ansioista koulutuksesta
ja ammattikokemuksesta.'>! Tuomio on merkittava laatuvertailuperusteiden nakokul-
masta, ja siinna vahvistettiin henkiloston valinnassa kaytettyja laadullisia vertailuperus-
teita. Taman lisaksi tuomiossa nakyy hyvin laatuvertailuperusteisiin liittyvia tulkintalin-

joja.

4.1 Halvin hinta ja kokonaistaloudellisuus hankintapaatoksessa

Hankintojen laadullisuus on herattanyt keskustelua paljon vanhan hankintalainsaadan-
non voimassa ollessa. Hankintoihin liittyvaa laadullisuutta on kasitelty esimerkiksi val-
tioneuvostonselonteossa koskien vanhan hankintalain 348/2007 uudistusta vuodelta
2006. Selonteossa keskityttiin erityisesti sosiaali- ja terveyspalvelujen laatutekijoi-
hin.'>? Uudistuksen tarkoituksena oli myds tutkia hankintojen laadullisia tekijoita. Laa-
tutekijoille annettiin selvityksen mukaan kohtuuttoman matala painoarvo hankinnoissa
ja hintaa kaytettiin poikkeuksetta lahes aina valintaperusteena. Lisaksi palveluhankin-
noissa merkittavaksi laatutekijaksi nousi koulutustaso. Toisaalta esimerkiksi henkilo-
kunnan riittavyytta kaytettiin vain kolmasosassa perusteista 1°3. Hankinnan laadullisten
vaatimusten vahaisyys on olut ongelma myods kansallisessa hankintatoimessa, ja ylei-
simpana laadullisena vertailuperusteena palveluhankinnoissa on ollut koulutus vanhan
hankintalainsdadannon voimassa ollessa. Selonteossa laadun kayttd hankintaperus-

teena on ollut suppeaa ja vahaista.

Hankintalainsdadanto pohjautuu keskeisiin hankintadirektiivin 2014/24 periaatteisiin,
ja EU- sdantelypohjan tavoin tunnistaa syrjimattomyyden, yhdenvertaisuuden vaati-

mukset. % Lainsaatdjan kadet eivat olleet tdysin sidotut hankintadirektiiviin ja

151 EUT: Asiassa C:2015: 204 kohdat 29-31
152 yNS 7/2008 vp. s. 3

153 VNS 7/2008 vp s. 40

154 HE 108/2016 vp, s. 5
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Suomella oli mahdollisuus paattdaa muutamista keskeisista seikoista hankintadirektiivin
pohjalta. Naista voidaan mainita esimerkiksi kansalliset kynnysarvot mutta myos laa-

dun huomioiminen hankintaperusteena.

« ...Olisi tehtdva selviksi, ettd kokonaistaloudellisesti edullisinta
tarjousta olisi arvioitava parhaan hinta-laatusuhteen pohjalta, johon
olisi aina kuuluttava hinta- tai kustannustekijd. Liséksi olisi
tdsmennettdvd, ettd tillainen kokonaistaloudellisesti edullisimman
tarjouksen arviointi voidaan myds tehdd pelkén hinnan tai
kustannustehokkuuden perusteella » (hankintadirektiivi 2014/24
johdantoluku 90).

Hankintalain lainvalmistelutdissa HE 108/2016 oli esitetty, ettd pelkdan halvimman hin-
nan perustetta ei voida kayttdaa palveluhankinnoissa ja rakennusurakoissa mutta tama
vaade aiheutti vastakkain nidkemyksia >>. Laadun huomioiminen julkisissa hankin-
noissa ei siis ollut poliittisesti selvd ja ymmarrys laadun merkityksesta vaihteli paino-

tusten mukaan.

Merkittavaksi laadullisuuden esteeksi nostettiin hankintayksikdiden osaaminen. Han-
kintalain kommenteissa YmVL 20/2016 Ymparistovaliokunta oli huolissaan siita, etta
hankintayksikéiden osaaminen voi olla my6s puutteellista, jolloin laadullisia kriteereja
ei osata kdyttaa tarvittavalla tavalla.®® Ndkemykseen yhtyi maa- ja metsatalousvalio-
kunta 17, Keskustelua heratti lainvalmisteluaineiston pohjalta pelkdn halvimman hin-
nan kayttaminen hankintapaatoksessa. Kuultavien asiantuntijoiden kommenteissa esi-
merkiksi Invaliidiliitto (ry) ehdotti pelkdn hinta perusteen kieltdmista sosiaali- ja ter-
veyspalveluissa. 1°® Keskustelun kohteena olivat siis vertailuperusteiden keskeisyys

mutta myos hankintayksikkéjen hankintaosaaminen.

155 HE 108/2016 vp, s. 35

156 YmVL, 20/2016 vp, s. 5

157 Ks. MmVL, 18/2016 vp, s. 8
158 Invaliidiliitto, 2016, s. 3
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Pelkan hintaperusteen kieltdmistd ehdotti myos esimerkiksi reilukauppa (ry), joka vaati
lausunnoissaan myds perus- ja ihmisoikeusndakékulman nostamista. asiantuntijalau-
sunnossaan reilukauppa (ry) ehdotti kasitteilld olevan hankintalain esityksen 2 pykalan
ja 81 pykalan muuttamista muotoon siten, etta ihmisoikeuksien ja tyoelaman perusoi-
keuksien noudattamisen ei tule olla taman kaltaisessa lainsddadannossa pelkastaan har-
kinnanvarainen asia.’>® Hankintayksikot vastustivat pelkdn hinta perusteen poistamista,
silld laadun varmistaminen voisi tapahtua esimerkiksi hankinnan kohteen vahimmais-
vaatimusten kautta. Tama vahentaisi esimerkiksi valitusten maaraa ja helpottaisi han-
kintayksikén toimintaa.'®® Lopputuloksena lainsdddédnto aineiston keskustelussa paa-
dyttiin tilanteeseen, jossa kokonaistaloudellisuudella tarkoitetaan joko halvinta hintaa,

kustannuksiltaan edullisinta tai hinta-laatusuhteeltaan halvinta tarjousta.

« Tarjouksista on valittava kokonaistaloudellisesti edullisin tarjous.
Kokonaistaloudellisesti edullisin on tarjous, joka on hankintayksikon
kannalta hinnaltaan halvin, kustannuksiltaan edullisin tai hinta-
laatusuhteeltaan paras. Jos hankintayksikké kdyttdd muissa kuin
tavarahankinnoissa kokonaistaloudellisen edullisuuden perusteena
ainoastaan halvinta hintaa, sen on esitettdvd tdtd koskevat perustelut
hankinta-asiakirjoissa, hankintapddtdksessd taikka
hankintamenettelyd koskevassa erillisessé kertomuksessa. »
(Hankintalaki 93§ 1 momentti)

Pelkdn hinnan kayttoa ei siis katsottu mielekkaaksi sulkea kokonaan pois mutta pelkan
hinnan kayttamista rajoitetaan siten, etta sen kaytoélle pitaa I6ytya aiheelliset peruste-
lut. Hankintayksikko ei siis voisi toteuttaa hankintaa pelkalla hintaperusteella ilman pe-

rusteltua ratkaisua kayttaa pelkastaan halvinta hintaa.

159 Reilun kauppa ry, 2016, s. 2
160 HE 108/2016 vp, s. 66
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4.1.1 Valiokuntien mietinnot koskien laadullisia vaatimuksia

Lainvalmisteluaineiston pohjalta eri valiokunnat saivat esittaa kehitysehdotuksia han-
kintalain (HE 108/2016) esitykseen. Talousvaliokunnan mietintodihin vastasivat myos
muut valiokunnat, vaikka talousvaliokunnan mietintoé on niista keskeisin. Valiokuntien
mietintdjen pohjalta laatuun kiinnitti huomiota esimerkiksi sosiaali- ja terveysvalio-
kunta mutta myos maa ja metsatalous valiokunta. Maa- ja metsatalousvaliokunta totesi,
etta yksityiskohtaisissa perusteluissa mainittujen valtioneuvoston periaatepaatdosten li-
saksi valtioneuvosto on antanut myds esimerkiksi periaatepaatokset luomualan kehit-
tamisohjelmaksi, ja valiokunta piti valttamattomana, etta nama paatokset otetaan huo-
mioon julkisia hankintoja tehtdessa 6%, Valiokunta myds mainitsi, ettd laissa ei siten
edellyteta nadin tehtavan, joten tdman huomioiminen jaa lahtékohtaisesti hankintayksi-
kéiden harkintavaltaan.®? Hallituksen esitdissa (HE 108/2016) mainitaan, ettd juuri so-
siaali- ja terveyspalvelut ovat tuottaneet ongelmia esimerkiksi vertailuperusteiden

asettamisessa.

« Lisdaantyneesta kilpailuttamisesta johtuen sosiaali- ja
terveyspalvelujen hankintoja koskevia oikeustapauksia on kasitelty
paljon myds markkinaoikeudessa. Tapauksissa on kasitelty muun
muassa vertailuperusteiden asettamista ja soveltamista,
tarjouspyyntoasiakirjojen selkeyttd, tarjouksen tarjouspyynnon
mukaisuutta, soveltuvuusvaatimusten asettamista ja tayttymista seka
suorahankintaa.». (HE 108/2016 vp s. 20)

Hallintolautakunta esitti, etta laadullisella kriteerilla voidaan tarkoittaa myos elinkaari
kustannuksia, valiokunta katsoi, etta velvoittavuutta tulisi lisdta niin, etta elinkaarikus-
tannukset tulee ottaa huomioon arvioitaessa tarjouksia ja niiden kokonaistaloudellista
edullisuutta.®® Sosiaali- ja terveyslautakunta kommentoi hankintalain esitdita siten,
ettd kehittdmisessa on harkittava laatukriteerien sisallyttamista lakeihin muun muassa

vammaislainsdadantod uudistettaessa. Asiakaslahtoisyyden toteutumista ja palvelujen

161 MmVL 18/2016 vp, s. 2
162 MmVL 18/2016 vp, s. 2
163 HaVL 44/2016 vp, s. 6
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laadun merkitystd on tarpeen painottaa myds sote- ja aluehallintouudistuksen- Valio-
kunnan lausunto liittyvassa lainsaadanndssa seka sosiaali- ja terveyspalvelujen tuotta-

mista koskevassa lainsdddanndssa.1o4

Valiokunnan mietinndissa ilmeni myos keskeisena hankintalain 108 §:n sosiaalipalve-
luissa kiristetyt laatuvaatimukset. Valiokunta korosti sosiaali- ja terveyspalveluhankin-
noissa asiakaslahtoisyytta. Valiokunnan mukaan huomio on nostettava palvelujen laa-
tuun, jatkuvuuteen, esteettomyyteen, kohtuuhintaisuuteen, saatavuuteen ja kattavuu-
teen, eri kayttajaryhmien erityistarpeisiin, kayttajien osallistumiseen ja vaikutusmah-
dollisuuksien lisddmiseen seka innovointiin liittyvat tekijoita.'%> Mietintdjen perusteella
kay ilmi, etta hankintojen laadullisuuden merkitys korostui erityisesti sosiaali- ja ter-

veyspalvelujen hankinnassa.

Merkittavana voidaan pitaa sosiaali- ja terveysvaliokunnan lausuntoa (StVL 8/2016),
jossa otettiin kantaa laadun sitovuuteen. Lausunto ei ollut yksimielinen ja joukko lau-
takunnan jasenia oli jattanyt asiasta eriavan mielipiteen. Sen mukaan valiokunta olisi
pitanyt velvoittaa sosiaali- ja terveyspalvelujen sisaltélakien ohjaavan julkisia hankin-
toja, ja kayttijien tarpeet olisi otettava velvoittavaksi.'®® Valiokunta niki myos tarpeel-
lisena korostaa sosiaali- ja terveyspalvelujen perusoikeudellista luonnetta myos sosi-

aali- ja terveyspalveluissa.

« Asiakkaan oikeudet ja palvelutarpeen mukaiset palvelut korostuvat
myads sosiaalihuollon erityislaeissa. Sosiaali- ja terveyspalvelujen
perusoikeuksia turvaavan tavoitteen ja palvelujen sisdltéd sekd
asiakkaan asemaa ja oikeuksia koskevan lainséédddnnén merkitystd ja
huomioon ottamista hankintamenettelyissd ei ole kuitenkaan téhén
mennessd aina toteutettu » (StVL 8/2016 s.9)

164 StVL 8/2016 vp, 5. 5
165 StV 8/2016, vp s. 4
166 StV 8/2016, vp s. 9
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Sosiaali- ja terveysvaliokunta kiinnitti huomiota esimerkiksi sosiaali- ja terveyspalvelu-
jen asiakaslahtoisyyteen. Hankintayksikon on hankintalain 108 §:n mukaan on otettava
huomioon kyseista palvelua koskeva lainsadadanté. Sosiaali- ja terveyspalvelujen han-
kinnassa palvelun kayttajien yksilollisten ja pitkaaikaisten seka toistuvien hoito- tai so-

siaalipalvelujen turvaamiseksi.

Valiokunnan eriavalla mietinndlla on laatuun liittyva merkitys, silla valiokunta oli lau-
sunnossaan ehdottanut, ettd sosiaali- ja terveyspalvelujen laatutekijat olisi lain sana-
muodoltaan vaadittu sitovaksi. Valiokunnan eriavan mielipiteen mukaan hankintalain
108 §:n kayttdjien osallistumiseen ja vaikutusmahdollisuuksien lisddamiseen seka inno-

vointiin liittyvat tekijat olla velvoittavissa sanamuodoissa.

....hankintayksikén on sosiaali- ja terveyspalvelujen hankinnassa
pyrittévd ottamaan huomioon palvelujen laatuun, jatkuvuuteen,
esteettomyyteen, kohtuuhintaisuuteen, saatavuuteen ja kattavuuteen,
eri kéyttdjdéryhmien erityistarpeisiin, kéyttdjien osallistumiseen ja
vaikutusmahdollisuuksien lisddmiseen seké innovointiin liittyvdit tekijdt
(HE 108/2016 s. 421)

Valiokuntakuulemisessa on kéynyt selkedisti ilmi, ettd myés ndmad
momentit tulisi sdétdd velvoittavaan muotoon. Tdmd voidaan tehdd,
mikdli momenteissa mainituista asioista sdddetddn sosiaalija
terveydenhuollon lainsdédddnnéssd. Edellytiimme, ettd lainsdédddntod
tdlta osin muutetaan, jolloin mahdollistuu myés em. momenttien
muuttaminen velvoittaviksi.(StVL 8/2016 s. 9)

...hankintayksikén on sosiaali- ja terveyspalvelujen hankinnassa
otettava huomioon palvelujen laatuun, jatkuvuuteen,
esteettomyyteen, kohtuuhintaisuuteen, saatavuuteen ja kattavuuteen,
eri kdyttdjdryhmien erityistarpeisiin, kdyttdjien osallistumiseen ja
vaikutusmahdollisuuksien lisddmiseen sekd innovointiin liittyvdt tekijdt.
(Hankintalaki 1397/2016 108§ 2 mom.)

Lain esitdiden pohjalta voidaan siis paatelld, ettd vaikka hankintayksikolla on oikeus

tehda valinta pelkdn hinnan perusteella, niin silti sosiaali- ja terveyspalveluissa
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palvelujen laadullisuutta ei voida sivuuttaa. Laatutekijoilla julkisissa hankinnoissa pi-
taisi olla erityinen painotus juuri sosiaali- ja terveyspalveluhankinnoissa, silla lainsaa-

dannon sanamuoto on velvoittavan kaltainen.

Lainvalmisteluaineiston keskusteluja edelsi Tyo- ja elinkeinoministerion raportti (TEM
34/2013), jossa perehdytty sosiaali- ja terveyspalvelujen hankintojen kehittamiseen.
Raportissa kdy ilmi, ettd sosiaali- ja terveyspalvelujen laadullisuutta piinaavat ongelmat
ilmenevat tarjouspyynnon joustamattomat standardit ja laadun turha yksityiskohtai-
nen maarittely.1®” Hankintahenkil6ston heikko osaaminen myés vaikutti hinnan- ja laa-
dun suhteeseen heikentivésti.'%® Huoleksi nousi myds vertailuperusteiden asettami-
nen, ja mainittiin, ettda huonosti laaditut tarjouspyynnot voivat johtaa sekavuuteen ja

siihen, ettd ainoaksi vertailukelpoiseksi perusteeksi jaa pelkka hinta.1®®

4.2 Tulkintalinjoja ja oikeustapauksia

Hankintalaki ei saatele hankinnan sisallosta tai tarkoituksenmukaisuudesta. Kansalli-
sessa oikeuskdytdanndssa on muodostunut yleisia laintulkinnan linjoja, jotka ilmenevat
laatuvertailuperusteita ja vertailuperusteita kdsittelevassa oikeuskaytanndossa. Esimer-
kiksi MAO 1/21 markkinaoikeus oli katsonut oikeustapauksessa, missa oli kasilld riita
rokotehankinnan pistepainotuksista, ettd hankintayksikolla on mahdollisuus maaritella
vapaasti kriteereja valintaperusteissa ja vahimmaisehdoissa. Valintaperusteiden pitaa
kumminkin olla objektiivisia mutta ne eivat saa antaa hankintayksikélle rajatonta va-
pautta tai olla syrjivid.’® Hankintayksikolld on hankintalain 1397/2016 mukaan myds
oikeus tehda laajaa markkinakartoitusta, ja selvittda alan toimintaa ennen lopullista

tarjouspyyntda. 7! Keratyssd oikeusaineistossa laadusta ilmaistu syrjivyys liittyy

167 TEM, 2013 5. 24
168 TEM, 2013 5. 24
169 TEM, 2013 5. 20
170 MAO:1/21 ja Hankintalaki 94§
171 Hankintalaki 65§
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yleensa laatuvertailuperusteiden painotuksiin, epaselvadn tiedonantoon tai laadun

testaamisvaiheessa ilmaantuneeseen menettelyyn.

Hankinnoissa kaytettyjen testien pitaa olla myds mahdollisimman yhdenmukaisia kai-
kille tarjoajille. Tasta esimerkkina oikeustapaus MAO 566/20, jossa oli kyseessa ilman-
puhdistimien hankinta ja huoltopalvelut. 1’2 Hankintojen vertailuperusteiden esimer-
kiksi hinnan on myos oltava keskenaan vertailukelpoisia ja yleisesti saatavilla, ja ne eivat
muodoltaan saa olla monitulkintaisia. Tama todetaan esimerkiksi oikeustapauksessa
MAO 371/20, jossa kasiteltiin lentokentdn paallystysurakkaa. Tarjouspyynndssa on pyy-
detty ilmoittamaan alustan lammityksen yksikkdhinta, mutta samalla on ilmoitettu,
etta se ei vaikuta vertailuhintaan. Hankintapaatds on virheellinen, koska tarjousten ver-
tailussa kdytettyihin vertailuhintoihin on sisdllytetty myds alustan |ammityksen
hinta.’’3 On myds huomattava, ettd lahtékohtana on tarjouskilpailussa jarjestetyn tar-

jouspyynnon lopullisuus, jolloin oleellisia muutoksia ei voisi tehd&.17*

Usein laadullinen syrjivyys ei liity hankinnan laatuvaatimuksiin suoraan, mutta laadul-
listen tekijoiden vertailussa, ja esimerkiksi virheellinen ja sekava laatuvaatimusten tie-
dottaminen voi muodostaa syrjivan menettelyn. Laadullisten vaatimusten syrjivyys kyt-
keytyy usein vélillisen syrjinnan kasitteeseen. Syrjintd voi tapahtua epaoleellisissa laa-
tuehdoissa, taikka esimerkiksi tarjouspyynnossa ilmoitettujen vaatimusten ristiriitai-

suuteen, jotka voivat ilmaantua myos hankinnan kohteen kuvauksissa.

4.3 Vertailuperusteet, syrjimaton ja yhdenvertainen kohtelu

Vertailuperusteiden keskeisend ohjenuorana toimii hankintayksikén vapaus maaritella
itse haluamansa laatuvertailuperusteet. On myds huomattava, etta oikeuskdytannossa

ei ole katsottu, ettd tarjoaja voi vaikuttaa hankinnan vertailuperusteisiin.

172 MA0:566/20
13 MA0:371/20
174 MA0:418/18 ja HE 108/2016, s. 173
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Markkinaoikeus on ottanut kantaa asiaan ratkaisussaan koskien tunnetun rokotetarjo-
ajan Pfizer (oy) valitusta rokote hankinnasta MAQO:1/21. Vaikka hankintayksikko oli va-
linnut tarjoajan, joka ei saa ollenkaan lisdpisteita rokotteen laadullisista tekijoista, niin
hankintayksikon on mahdollista kayttaa haluamiaan pisteytys painotuksia, vaikka tar-
joaja piti sitd syrjivdna ja kohtuuttomana 7>, Mahdollisuus tarjoajalla vaikuttaa hankin-
nan vertailuperusteiden sisaltoon ja painotukseen on siis rajattu. Ratkaisussa markki-

naoikeus oli tehnyt paatdksen kokonaispisteiden perusteella.

Hankintayksikolla on oikeus vaatia hankinnan kohteelta teknisia eritelmia ja sertifikaat-
teja tukemaan hankinnan laatua ja erityisehtoja. Erityisehdot voivat olla myds sellaisia,
etta esimerkiksi vain harva markkinoilla oleva tarjoaja tayttaa sille esitetyt vaatimukset.
Korkein hallinto-oikeus on todennut poliisihallituksen passien, henkilokorttien ja oles-
kelukortteihin liittyvassa oikeustapauksessa KHO:2017:152, etta vaikka harvalla tarjo-
ajalla on mahdollisuus tarjota kyseisia lisdominaisuuksia, niin vaatimusta ei voida pitaa
syrjivana.l’® Toisaalta Euroopan unionin oikeuskdytannossa katsottu, ettd syrjintd voi
tapahtua myos valillisesti tai suoraan. Asiassa korkein hallinto-oikeus lausui, ettad pel-
kastaan se seikka, etta vain harva tarjoaja kykenisi tarjoamaan kyseisia lissominaisuuk-
sia, ei sellaisenaan merkitse tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaatteen loukkaa-
mista.'’’ Asiassa on toisaalta hyva kiinnittda huomiota siihen, etti kyseessi olevassa
oikeustapauksessa kasiteltiin vain laatuvertailuperusteita. Tilanne olisi voinut muuttua,
mikali asiassa olisi ollut kyseessa hankinnan vahimmaisehdot, missa olisi vaadittu ky-
seisia lisdominaisuuksia. 1’8 Oikeustapauksessa annettiin vahvistus sille, ettd laatuvaa-
timukset voivat olla vaateliaitakin mutta tarpeellista on varmistaa, ettd hankintaan on

mahdollisuus osallistua laajasti.

Myds EUT joutuu ottamaan kantaa siihen, ettd onko hankintayksikoélla ollut hyvaksyt-

tdvaa perustetta asettaa tietynlaisia vertailuperusteita. Oikeuskdytdnnossa annetaan
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kumminkin laajat vapaudet hankintayksikolle paattaa hankinnan kohteen haluttu taso.
Ongelma yleensa ilmenee, mikali hankintayksikko ei pysty antamaan perusteiden kayt-
toon minkaanlaista selvitysta. Myos esimerkiksi kansalaisuuteen perustuvat hankin-
taan liittyvat ehtoja on katsottu syrjivaksi. Esimerkiksi oikeustapauksessa C-243/89,
jossa oli kyseessa Tanskan tekema siltarakennushanke, jossa edellytettiin, ettd urakassa
oleva henkilosto6 ja raaka-aineet ovat tanskalaista alkuperaa, muodosti syrjivan hankin-

taperusteen 17°,

Vaikka hankintayksikké voi maaritella vapaasti vertailuperusteet, niin syrjivyys voi tulla
kyseeseen, mikali hankintayksikko ei noudata sen itse maarittelemiaan hankinnan eh-
toja. Esimerkkina oikeustapaus KHO: 125:2017, jossa kasiteltiin katulamppujen sertifi-
kaattivaatimusta. Hankintayksikko oli ilmaissut hankinta asiakirjoissa, etta tietyn serti-
fikaatin puuttuminen johtaa tarjouksen poissulkemiseen. Vaikka oikeuskaytanndssa on
katsottu, ettd pienet poikkeamat ovat mahdollisia vertailuperusteiden yhdenmukaisuu-
desta hankinta asiakirjoissa, niin esimerkiksi vaadittujen sertifikaattien puuttuminen
voidaan pitda niin merkittdvana tekijana, ettda hankintayksikon olisi pitanyt sulkea tar-
joaja pois kilpailutuksesta. Vaikka hankintayksikko ilmaisi, etta tuotteen sertifikaatti ei
ole oleellinen katuvalaisimien kiytdssa, ja vetosi virheelliseen sanamuotoon.8 Tar-
joaja voi siis vaatia hankintayksikkoa "pitdmaan sanansa” ja keskeista on hankinta-asia-
kirjoissa ilmaistu sanamuoto eika esimerkiksi alalla yleisesti tunnetut kaytannot. Rat-

kaisussa korostuu myos hankintailmoituksen lopullisuus.

Vaikka vertailuperusteissa ilmeneva syrjinta ei liity laatuun yleensa suoraan, on laatu-
vertailuperusteiden syrjivyydestd olemassa merkittava oikeustapaus KHO:2014:55,
jossa kasiteltiin ikdihmisten tehostetun palveluasumisen hankintaa. Tarjouspyynnossa
oli pisteytetty vertailuperusteet eri painoarvoilla. Lisdksi tarjoajien oli tullut antaa lu-

paus "asiakkaiden toimintakyvyn sdilymisestad" tarjouslomakkeella siten, ettd lupaus

179 pekkala, 2019, s. 371
180 KHO: 2017:125
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annetaan asiakasmadarasta, joiden toimintakyky paranee tai sdilyy samana.*®! Valittajan
mukaan tarjouspyynnossa olleet vertailuperusteet eivat olleet hankintalain mukaisia,
silld ne olivat perustuneet pelkastaan tarjoajien ilmoituksiin. Markkinaoikeus katsoi asi-
assa, etta hankintayksikolla ei ole ollut mahdollisuutta arvioida etukateen tarjotun pal-
velun tosiasiallista laatua, vaan tarjoajat ovat voineet itse vaikuttaa saamiinsa pisteisiin.
Nain ollen tarjouspyynnéssa asetetut tarjousten vertailuperusteet eivat ole mahdollis-

taneet tarjousten puolueetonta arviointia 82,

Korkein hallinto-oikeus kumminkin kumosi markkinaoikeuden paatoksen, ja totesi, etta
Tarjouspyynnon perusteella on siten ollut ennalta ymmarrettavissa, milla perusteilla
tarjouksia vertaillaan. Vertailuperusteet asiakastyytyvaisyys seka asiakkaiden toiminta-
kyvyn sdilyminen liittyvat ilmeiselld tavalla hankinnan kohteena olleeseen ikdihmisten
tehostettuun palveluasumiseen 8. Ratkaisussa kay ilmi, ettd koska vertailuperusteet
ovat olleet selkedsti tarjoajien tiedossa, ja ne ovat selkeasti liittyneet hankinnan koh-
teeseen, niin syrjivaa, mielivaltaista- ja kohtuutonta laatuvertailuperustetta ei ollut syn-
tynyt. Hankintayksikot voivat siis reagoida hankinnan laatuun esimerkiksi pyytamalla
arviota palvelun laadusta ja lupauksen taman toteutumisesta. Tapauksessa on hyva
muistaa, etta esimerkiksi EUT on ottanut kantaa sellaisten vertailuperusteiden asetta-
miseen mitda ennakkoon ei pysty toteamaan esimerkiksi edelld mainitussa oikeusta-

pauksessa C-19/00.184

4.3.1 Henkilostoon liittyvat laatuvertailuperusteet

Hankintalaki 1397/2016 mahdollistaa henkilostéon liittyvien ammatillisten vaatimus-
ten kayton. Vaikka hankintayksikon valinnanvapaus paattaa itse vertailuperusteistaan

on paasaannon mukainen, ja hankintoihin liittyvdat laatuvaatimukset ja

181 KHO: 2014:55

182 KHO: 2014:55

183 KHO: 2014:55

184 Asiassa C-19/00 todettiin, ettd mikali asiantuntijan antamat ennakollinen hinta arvio perustuu objek-
tiivisiin ja riippumattomiin seikkoihin ei se ole yhdenvertaisen kohtelun vastaisesta.
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vertailuperusteet harvemmin muodostavat suoraa syrjivaa menettelyd, niin asiassa |0y-
tyy poikkeuksellinen oikeustapaus korkeimmalta hallinto-oikeudelta KHO:2019:162
vuodelta 2019. Asiassa oli kyseessa vertailuperuste, joka oli katsottu syrjivaksi pienia-

ja keskisuuria yrityksia kohtaan.

Asiassa oli kyseessa kansaeldkelaitoksen julkaisema hankintailmoitus, jossa kyseessa oli
avoimella menettelylld puitejarjestelynd toteutettavasta kuulovammaisten tulkkaus-
palvelujen tuottamisesta koskevasta palveluhankinnasta. Tarjouksessa oli voitu tarjota
nimeamattomia tai nimettyja tulkkeja. Tarjouksessa vain nimetyista tulkeista oli saanut
lisdpisteita. Mikali tarjoaja oli tarjonnut useampaa kuin yhta tulkkia, tulkkien laatupis-
teista oli laskettu keskiarvo laskemalla tarjottujen tulkkien koulutuksesta ja kokemuk-
sesta annetut pisteet yhteen ja jakamalla yhteispisteet tarjottujen tulkkien lukumaa-

ralla, ja tulkit nimettava seitseman kuukautta ennen palvelun tuottamisen alkamista 8>,

Oikeustapauksessa katsottiin, etta vaatimus tulkkien ennakollisesta nimeamisesta olisi
ollut syrjivé laatuvertailuperuste. Asiassa oli myos todettu, ettda hankintayksikko on esit-
tanyt, ettei rekrytoitaville tulkeille ole annettu pisteita tarjousvertailussa, koska se ei
voi ottaa huomioon vertailussa asioita, joita siina vaiheessa ei ole vield todennettavissa.
Hankintayksikko on viela esittanyt, etta rekrytoitavien tulkkien huomioimatta jattami-
nen vertailussa olisi antanut perusteetonta etua niille tarjoajille, joilla olisi ollut tarjota
korkeat laatupisteet omaava tulkki. Asiassa todettiin, etta tulkkien koulutuksesta anne-
tut lisdpisteet olivat hyvaksyttavia. Merkityksellista oli todeta, etta oliko rekrytoitavien

tulkkien pisteettdmyys syrjiva laatuvertailuperuste.8®

« Vaatimus siitd, ettd palvelun toteuttamisen edellyttdmien
voimavarojen on oltava tarjoajan kéytettévissd ennen
hankintapddtdksen tekemistd, voi estdd uusien toimijoiden alalle tuloa,
rajoittaa kilpailua ja saattaa tarjoajat eriarvoiseen asemaan.
Hankinnan laatu tai muu syy voi toisaalta oikeuttaa sen, ettd resurssien

185 KHO: 2019:162
186 KHO: 2019:162
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edellytetddn olevan tarjoajan kéytettévissd jo ennen
hankintapddtdksen tekemistd ilman, ettd tdmdn voitaisiin katsoa
rikkovan hankintalain kilpailuttamisvelvoitetta ja potentiaalisten
tarjoajien tasapuolista kohtelua ». KHO:2019:162

KHO katsoi asiassa, ettd Kansaneldkelaitos oli toiminut vanhan hankintalain sdannosten
vastaisesti, ja velvoitti sen jarjestamaan uuden kilpailutuksen. Asiassa todettiin, etta
vaatimus siitd, etta tarjoajalla on oltava vaaditut resurssit ennen palvelun tuottamisen
alkamista, voivat estdaa uusien yritysten hakeutumisen kilpailuun. Hankinnan laatu tai
muu syy voi toisaalta oikeuttaa sen, etta resurssien edellytetdaan olevan tarjoajan kay-
tettdvissa jo ennen hankintapaatdksen tekemista ilman, ettd tdman voitaisiin katsoa
rikkovan hankintalain kilpailuttamisvelvoitetta ja potentiaalisten tarjoajien tasapuolista
kohtelua. Korkein hallinto-oikeus totesi myos ratkaisussa, ettd tarjoaja on voinut han-
kintailmoituksen julkaisemisen jalkeen hankinnasta tiedon saatuaan ryhtya hakemaan

ja rekrytoimaan henkilokuntaa palvelujen tuottamiseen.

Korkein hallinto-oikeus toteaa, ettd mainitun sadannéksen mukaan hankintayksikén on
asetettava vertailuperusteet siten, ettd tarjoaja pystyy todentamaan niihin perustuvat
tiedot tarjousten vertailua varten. Korkein hallinto-oikeus katsoo, ettei vaatimus vertai-
luperusteeseen perustuvien tietojen todentamisesta esta tarjoamasta tietyn koulutuk-
sen ja kokemuksen omaavaa rekrytoitavaa henkil6a, kun tarjoaja hankintapaatoksen
jalkeen esittaa kyseista tulkkauspalvelua tuottavaa henkil6a koskevat tiedot, joista so-

veltuvuuden arvioinnin ja tarjousvertailun oikeellisuus voidaan tarkistaa.'®’

Laatuvertailuperusteet pitavat olla muodoltaan siis yhdenvertaisia, ja ne eivat saa muo-
dostaa kynnystekijaa hankintaan osallistumiseen. Kasilla oleva oikeustapaus ei ollut yk-
simielinen vaan asiasta jatti eridavdan mielipiteen, jossa oikeusneuvos Alice Guimaraes-
Purokosken esitti eridvan kannanoton. Vastakkaisen kannanoton mukaan asiassa ei syr-
jitty pienia- ja keskisuuria tarjoajia, ja vedottiin esimerkiksi hankintayksikon ajankayt-

toon laatuvertailuperusteita asettaessa.

187 KHO: 2019:162
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« tarjouspyynnén hankintalain mukaisuutta arvioitaessa ei
ldhtokohtaisesti ole perusteita antaa merkitystdi sille, kuinka pitké aika
hankintayksikélld kuluu tarjousten jattdmisen mddréajan jdlkeen
tarjousten vertailuun ja hankintapddtoksen tekemiseen. Edellytyksend
kuitenkin on, ettd hankintayksikké ei kdytd tarjousten vertailuun ja
hankintapddtdksen tekemiseen hankintamenettelyn laajuuteen,
tarjoajien ja tarjousten mddrddn sekd laatuperusteiden vertailun
tyéldyteen ja ndin ollen hankintamenettelyn laatuun néhden
Ssuhteettoman pitkdd aikaa ». KHO:2019:162

Markkinaoikeus on joutunut kasittelemaan vertailuperusteiden syrjimattomyytta ja
tarkoituksenmukaisuutta asiantuntija palveluiden ostossa MAO 222/20, joka koski vay-
ldviraston toteuttamaa hankintaa tarindmittauspalveluista. Valittajan mukaan vaylavi-
raston laatuvertailuperusteet olivat syrjivia ja epatasapuolisia, silla usean asiantuntijan
referenssin kadytto vertailuperusteena valittajan mukaan ole tasapuolista ja muiden il-
man tarinamittauspalveluissa tarvittavan sertifikaatin omaamattomien asiantuntijoi-

den piste painotukset ovat olleet kohtuuttoman suuria 8,

Hankintayksikko vastineessa oli ilmoittanut, ettd yhteydenotot tarindanhallintaan liit-
tyen ovat kasvaneet merkittavasti. Hankintayksikko perusteli myos vertailuperusteiden
painotusta siten, ettd usean asiantuntijan vuokraaminen ei ole valttamatonta mutta
tarpeellista tehokkaan palvelutuotannon takaamisen ndkékulmasta.'®® Tarjousasiakir-
joissa pyydettiin asiantuntijoita, joista yhdella oli vahintaan oltava vaadittu sertifikaatti.
Tarjoajain kokemuksesta pystyi saamaan 20 pistettd asiantuntijaa kohden. Vaaditusta

sertifikaatista sai vastaavasti vain 3 pistett.'

Vertailuperusteiden osalta markkinaoikeus lausui, etta tilanne ei muodostanut syrjivaa

tai tarkoituksetonta menettelya. Vaikka markkinaoikeus asiassa katsoi, ettd

188 MAO 222/20
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vertailuperusteilla oli huomattava painoarvo, ja yhdesta asiantuntijasta saattoi saada

vain kolmasosan pisteistd, niin vertailuperusteet eivat johtaneet syrjivdidan menettelyyn.

« Toisaalta tarjouspyyntoéasiakirjoista ilmenevdillé tavalla
tdrindgtutkimuksen tarve on kasvava, puitejdrjestelyyn perustuvissa
hankinnoissa on voitu kdyttédd useampaa kuin yhtd asiantuntijaa ja
palvelun toteuttamisessa kédytettyjen asiantuntijoiden osaamisella on
ollut merkitystd puitejdrjestelyyn perustuvien hankintojen ratkaisuissa.
Kun lisdksi otetaan huomioon hankintayksikon harkintavalta mdadritelld
hinta-laatusuhteen vertailuperusteet, markkinaoikeus katsoo, ettei
hankintayksikké ole menetellyt tarjoajia kohtaan syrjivésti tai
suhteellisuusperiaatteen vastaisella tavalla hinta-laatusuhteen
vertailuperusteet tarjouspyynnéssé asettaessaan ». Mao 222/20

Asiassa ei ollut yksimielisyytta ja yksi markkinaoikeustuomari lausui asiasta eridvan kan-
nanoton. Markkinaoikeustuomari Savolan mukaan kokemukseltaan vahimmaisvaati-
mukset ylittavien asiantuntijoiden maara on muodostunut ndin ollen tarjousvertailussa
merkittavaksi. Vertailuperusteilla on siten vertailtu enemman sitd, kuinka monta va-
himmaisvaatimukset ylittavan kokemuksen omaavaa paavastuullista asiantuntijaa tar-
joaja on voinut nimeta kuin sitd, kuinka kokenut jokin yksittdinen paavastuullinen asi-
antuntija on ollut, ja mika kokonaistaloudellisen edullisuuden paras hinta-laatusuhde

on ollut.1??

4.4 Testausraportteihin ja hankinnan laatuun liittyvasyrjinta

Testausraportit voivat aiheuttaa myos kysymyksen syrjivastd menettelysta. Testausra-
porteista saatava lainkohta on hankintalain 73§. Hankintayksikko voi vaatia, etta tarjo-
ajat esittavat vaatimustenmukaisuuden arviointilaitoksen testausraportin tai todistuk-
sen nayttona siitd, ettd tarjous tayttda hankinnan kohteen kuvauksessa asetetut vaati-

mukset tai perusteet ja ettd se on tarjouspyynndssa esitettyjen kokonaistaloudellisen

191 MAO 222/20
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edullisuuden perusteiden tai sopimuksen toteuttamisen ehtojen mukainen. Hankin-
tayksikkd voi myos sallia kdytettavan muiden kuin erityisten arviointilaitosten myonta-
mia todistuksia.'®? Syrjivyytta testauksien yhteydessa, on jouduttu kisittelemaan mark-
kinaoikeudessa, silla testausraporttien on oltava yhdenmukaisia kaikkia tarjoajia koh-

taan.

Markkinaoikeus kasitteli ratkaisussaan MAO:566/20 koskien ilmanpuhdistimien vuok-
rausta ja huollossa testausraportteihin liittyvda menettelya. Valittajan mukaan hankin-
tayksikoiden suorittamat testit, ja niiden tulokset olivat olleet epaluotettavia. Testien
olosuhteista ja toteuttamistavoista ei ole ollut saatavilla riittavia tietoja, eika testeja ole
toteutettu soveltuvissa tiloissa.®3 Hankintayksikké oli testannut kuutiometreissa il-
maistun puhtaan ilman maaraa ja danitasoa desibelimaarat. Testauspoytakirjoista kavi
ilmi, etta kaikkia laitteen testattiin, etta laiteet testataan, jos laiteen daanimaara ylittaa
tietyn danitason.'% Hankintayksikké oli testauksissaan kdyttanyt vaihteluvilia, joka oli
valittajan mielesta syrjiva. Koska testitilanne on ollut kaikille tarjotuille laitteille sama
ja hankintayksikot ovat arvioineet my6s mittausepavarmuuden (+/- 4 desibelia) kaikille
laitteille samaksi, hankintayksikdiden ei voida katsoa kohdelleen tarjoajia epatasapuo-

lisesti ja syrjivasti suorittamassaan tarjouspyynnén mahdollistamassa testissa.®>

Korkein hallinto-oikeus on ottanut myods kantaa laatuvertailussa tapahtuviin laatutes-
teihin asiassa. Korkein hallinto-oikeus ratkaisussaan KHO: 2018:27 koskien valituksen
asianosaisasemaa otti kantaa myos laadun testaamisen syrjimattémyyteen katuvalais-
tushankinnassa. Valittaja oli ilmaissut, ettd kahdella eri ohjelmalla tehdyt vertailupe-
rusteet eivat olleet keskenaan yhteismitallisia. Valittajan mielesta 2 desimaalin tarkkuu-

della esittdminen oli myés kohtuutonta.1%®
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Asiassa markkinaoikeus oli edeltd todennut, ettd koska molemmat kadytetyt ohjelmistot
tayttavat vaaditun standardilaskennan vaatimukset, niin kysymyksessa olevan standar-
din vaatimukset tayttavan laskentaohjelman kayttoon on kuitenkin kasilla olevassa asi-
assa pidettava riittavana vaatimuksena tarjousten vertailukelpoisuuden turvaa-
miseksi.1®” Kasitellyissd oikeustapauksissa on yhteistad se, ettd mikali laatuvertailupe-
rusteita testataan, niin niiden pitaa olla vertailukelpoisia. Toisaalta pienet ja perustellut
poikkeamat vertailtavuudesta, jotka voidaan perustella, eivat ole riittavia syrjinnan kri-
teerien tayttymiseen. Mikali testeissa sovelletaan esimerkiksi vaihteluvaleja, on samaa

poikkeamaa sovellettava yhdenmukaisesti kaikille tarjoajille.

4.5 Suorahankinta ja ICT-hankintoihin liittyvia erillistilanteita

Julkisten hankintojen erityistilanteisiin kuuluu se, ettd hankinta toteutetaan suorahan-
kintana, jolloin kilpailutusta ei tarvitse tehda. Suorahankinta on aina poikkeus julkisten
hankintojen kilpailuttamisvelvollisuudesta, joten sita pitaa tulkita suppeasti.’®® Hankin-
talain 1397/2016 40 §:ssé 2 momentin 2-3 kohdat ilmoittavat ne keskeiset ja teknisiin
eritelmiin perustuvat seikat, joidenka perusteella suorahankita voidaan tehda. Maini-
tun lainkohdan mukaan suorahankinta voidaan tehda silloin, kun tekniseen tai yksinoi-
keudelliseen suojaamiseen liittyvista syistd vain tietty toimija voi toteuttaa hankinnan
ja korvaavia vaihtoehtoja ei ole saatavilla tai Hankinnan kohteena on joku ainutkertai-

nen taideteos.

Lainvalmistelu aineistossa HE 108/2016 mainitaan, ettd, sdannds perustuu hankintadi-
rektiivin 32 artiklan 2 kohdan b alakohdan ii ja iii alakohtiin. Sdadnnoksen sanamuoto
eroaisi hieman voimassa olevan hankintalain 27 §:n 2 kohdasta, mutta tarkoituksena ei

olisi. muuttaa sadanndksen sisdltdd. Hankintadirektiivin  johdanto-osan 50

197 KHO:2018:27
198 HE 108/2016, s. 133
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perustelukappaleen mukaan, jos kilpailun puute johtuu teknisista syistd, nama syyt olisi

madariteltava tarkasti ja perusteltava tapauskohtaisesti.'*®

Laatuun liittyvat suorankintaperusteet muuttuivat siten, etta vanhassa hankintalaissa
2007/348 ei mainittu erikseen “ainutkertaisen taiteellisen teoksen” suorahankintape-
rustetta mutta tama peruste 16ytyy erikseen hankintalain 1397/2016 40§: n 2 momen-
tin 3 kohdasta. Vanhassa hankintalaissa 2007/348 27 §:n 1 momentin 2 kohta oli pai-
notettu taiteellisia tekijanoikeuksia. Teknisiin eritelmiin liittyvaa suorahankintaa oli
muutettu siten, ettd Vanhan hankintalain 2007/348 27 §:n 1 momentin 3 kohta muuttui
siten, etta hankintalain 1397/2016 40 §:n 2 momentti 2 kohtaan lisattiin velvoite, etta
jarkevia vaihtoehtoisia tai korvaavia ratkaisuja ei ole eika kilpailun puuttuminen johdu

hankinnan ehtojen keinotekoisesta kaventamisesta.

Lainvalmisteluaineistossa erityisen maininnan saa immateriaalioikeudet. Hankinta voi-
daan suorittaa suorahankintana, mikali immateriaalioikeudelliset tekijat velvoittavat.
Yksinoikeus ei voi olla mydskdan keinotekoista ja kyseessa on oltava objektiivinen yk-
sinoikeus. 2% Suorahankinnan perustetta ei mydskdan saa kayttdd, mikali kilpailun
puute johtuu keinotekoisesta ja hankinnan tarpeeseen nahden perusteettomista maa-
rittelyistd.2°! Immateriaalioikeudet voivat aiheuttaa ongelmia ICT-hankintojen osalta.
Immateriaalioikeudet voivat estda toimittajan vaihtamisen tietyissa tapauksissa Esi-
merkiksi tietokoneohjelman koodi voi olla suojattu tekijanoikeuksin.?°? Tekijanoikeudet
eivat kumminkaan suojele rajapintoja, eli niita osia, joidenka valityksella ohjelma kom-
munikoi muiden jarjestelmien kanssa. Tekijanoikeuslain 404/1961 25 k §:ssé
mahdollistetaan se, ettd nadita rajapintoja voidaan kopioida edellytyksin, mikali se on

valttamatonts sille, ettd yhteentoimivuus saavutetaan 293,

199 HE 108/2016 s. 134
200 HE 108/2016, s. 157
201 HE 108/2016, s. 134
202 paukku, Puhakainen, 2020 s. 5
203 paukku, Puhakainen, 2020, s. 6
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Ohjelmistojen rajapinnat voivat olla myds suljettuja, joita kutsutaan suljetun rajapinnan
kasitteelld, milla tarkoitetaan sitd, ettd ohjelmisto on rakennettu niin, ettd sen
rajapintaa ei voida selvittda. 2°* Edelld mainittiin (ks. kappale 2.1), ett3
tarjoajaloukkujen ei katsota kirjallisuudessa muodostaneen hankintalain vastaista
tilannetta mutta olevan sen oikeusperiaatteiden vastaisia. Tekijanoikeus kysymykset
saattavatkin siis vaikeuttaa hankintojen laadukkuuteen liittyvaa valintaa, ja ne pitaisi

pystya huomioimaan kauaskantoisesti.

Kyseiseen tilanteeseen, missa kasiteltiin ICT-hankintoihin liittyvaa suorahankintaa, on
olemassa korkeimman hallinto oikeuden ratkaisu vuodelta 2019 (KHO:2019:10). A hy-
vinvointikuntayhtymaan oli siirretty vuoden 2017 alusta liikkeenluovutuksella muun
ohella B kaupungin perusterveydenhuolto. Hankintayksikén vastuulle siirtyneelld B
kaupungin perusterveydenhuollolla on ollut kdytossaan eri tietojarjestelma kuin muu-
alla hankintayksikdssa. Suorahankintapaatoksella on laajennettu hankintayksikolla kay-
tossa olleen X-jarjestelman kayttdoikeus B kaupungin perusterveydenhuollon henkil6s-
toon sote-uudistuksen tuolloin arvioituun voimaantuloon ulottuvaksi siirtymakaudeksi
Hankintayksikon mukaan B kaupungin jarjestelmia ei olisi tekijanoikeuksista johtuen
pystytty liittamaan uuteen jarjestelmaan. Hankintayksikké olikin katsonut, etta se voi
suorittaa suorahankinnan tekniseen yksinoikeuteen vedoten. Hankintayksikko oli myos
vedonnut tulevaan mahdolliseen sosiaali- ja terveys uudistukseen ja siihen, etta jarjes-

telm3 saattaa aiheuttaa potilasturvallisuus riskin 2%,

Korkein hallinto-oikeus oli todennut asiassa, ettd vanhan hankintalain 27 § ei sisalla
siirtyma saannoksia taikka tilanne pakottavaa velvollisuutta. Tuomioistuin oli myos to-
dennut, etta vaikka hankinta itsessaan oli tarpeellinen, ja erillisen jarjestelma integraa-
tio kallista ja vaikeaa, niin ei silti mahdotonta. Korkeimman hallinto-oikeuden paatok-

sessd todetaan selkeasti, ettd hankintalainsdadantoon ei sisally siirtyméavaiheen

204 paukku, Puhakainen, 2020, s. 6
205 pohjonen, 2019, s. 253
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menettelyjen joustavampaa arviointia mahdollistavaa sddannosta ja suorahankinnan

valttamattdmyys pitaa todeta selkeésti 2%,

206 pohjonen, 2019, s. 253-254
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5 Johtopaatokset

Kuinka julkisten hankintojen laatu tukee yhteiskunnan hyvinvointia ja kokonaishydtyé?

Laatu kasitteena on muuttunut suppeasta kohti laajempaa merkitysta ja saanut uuden-
laisen merkityssisaltoa, joka korostaa esimerkiksi hankinnan tavoitteita. Laadulla voi-
daan katsoa olevan yhteys yhteiskunnan hyvinvointiin ja kokonaishy&tyyn innovaation
kasitteen kautta ja silla on kuluttajalle itseisarvollista merkitysta. Laadun tarkentami-
seen ja kayttéon voidaan hyddyntaa erilaisia mittareita ja laadun ohjausta. Ndaiden me-
netelmien avulla laatua voidaan “optimoida” oikean suhteiseksi tukemaan hankin-
noissa haluttuja tavoitteita. Laadun painotuspisteet hankinnoissa keskittyvat sosiaali-
siin- ja ekologisiin hankintoihin ja erityisena painotuksena laadun merkityksesta han-
kintoihin |16ytyy sosiaali- ja terveyspalveluhankinnoissa. Julkisissa hankinnoissa voidaan
nahda vastakkainasettelua hinnan- ja laadun valilla, joka kdy ilmi esimerkiksi halvim-
man hinnan hankintaperustetta kasittelevassa keskustelussa. Hankinnan yleisilla tavoit-
teilla esimerkiksi ekologisuudella voidaan hahmottaa olevan osa hankintatoimen laa-

dukkuutta ja otettava osana julkisia hankintoja saatelevia laadullisia vaatimuksia.

Millainen on laatuvertailuperusteita kdsittelevd oikeustila?

Laatuvertailuperusteiden oikeuskaytantd noudattaa pitkalti yleisia vertailuperusteita
saatelevaa oikeustilaa. Tarkastellussa oikeusaineistossa asetetaan iso painoarvo sille,
ettd hankintayksikoilld on mahdollisuus paattaa hankintaa soveltuvista vertailuperus-
teista. Vertailuperusteiden on kumminkin oltava oleellisia hankinnan nakékulmasta ja
kaikille avoimia mutta myos yleisesti tiedossa kaikille samanlaisena. Laatuvertailupe-
rusteet voivat olla vaativiakin ja tarjoajien vaikutusmahdollisuus laatuvertailuperustei-
siin on hyvin rajattua. Selkedksi ongelmaksi laatuvertailuperusteiden asettamisessa voi-
daan havaita tarjouspyyntéjen sanamuodon noudattaminen ja laadun kuvaamiseen
liittyvat ongelmatilanteet. Ongelmia saattaa nousta my6s uudenlaisissa vertailuperus-

teita kdytettdessa.
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Mahdollistaako nykyinen oikeustila laadukkaiden julkisten hankintojen syntymistd?

Laadun kasitteen laajentuessa myos olevaa lainsaadant6a on pyritty mukauttamaan sa-
mansuuntaiseksi, ja yksityiskohtainen laadun sdately on jatetty hankintalain ulkopuo-
lelle. Oikeus pyrkii olemaan laadun suhteen mahdollisimman neutraali ja ei pyri otta-
maan kantaa laadun tarpeellisuuteen ja sen arvioimiseen. Vallitsevan oikeustilan ei voi
katsoa synnyttavan tilannetta, missa saanteleva juridiikka ja oikeuskadytanto asettaisi
merkittavia esteita laadullisten hankintojen tekemiselle. Laadukkaiden julkisten han-
kintojen tekemiselle I6ytyy my6s paljon kannustusta ja ohjeistusta. Vaikeimmaksi
asiaksi voidaan todeta hankintailmoituksen lopullinen muotoilun vaatimus ja tavoitel-

lun laadun konkretisoituminen sen vaateisiin.

5.1 Lopputulemat

Tutkielman tavoitteena oli pohtia laadun kasitetta ja sita, ettd kuinka laatu tukee yh-
teiskunnan kokonaishyotya hyvinvointia. Tavoitteena oli tarkastella myos valitsevia ylei-
sia oikeusperiaatteita, ja niiden vaikutusta julkisten hankintojen laadukkuuteen. Tut-
kielmassa on kannyt selvaksi, ettd laadulla on yhteys yhteiskunnan kokonaishyotyyn ja
hyvinvointiin. Laadun vaikutus hyétyarvoon on kumminkin harkittava aika-ajoin, ja se
riippuu tilanteesta ja siitd mita ollaan hankkimassa. Julkiset hankintojen sadantelypoh-
jan takia hankinnoissa pitdisi pohtia hankintojen laatuvertailuperusteita ennakoivasti,
silla esimerkiksi hankintailmoituksen julkaisemisen jalkeen selkeitd muutoksia on vai-

kea tehda.

Lainsdadanto antaa mahdollisuuden pohtia laatua, joko valttamattomana elementtina
vahimmaisehtojen kautta tai kilpailutuksessa arvoa tuovana asiana kilpailutuksessa.
Tutkimuksen asettelun kannalta laadun ja laadukkaan hankintatoimen kéasitteiden ab-
soluuttinen madaritelma on haastavaa ja jopa mahdotonta. Hankinnan laadulla ja esi-

merkiksi laadukkaalla hankintatoimella ndhdaan olevan vahvasti toisiaan tukevaa
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vaikutusta ja kasitteilla esimerkiksi laadulla, hankinnan tavoitteilla ja laadukkaalla han-
kintatoimella on kausaalinen vaikutus toisiinsa. Taman havaitseminen onkin ollut tut-

kielman kirjoituksen kenties merkityksellisinta antia.

Oikeanlaisen laadun tavoitteluun voidaan kdyttaa ns. laadun optimointia, missa voi-
daan valita tuotteelle tai palvelulle selkea laatutaso. Taman vaati laatuun liittyvaa han-
kintaosaamista ja hankintataitoa. Laatu on kasitteena hyvin laaja ja sen soveltamista on
vaikea toteuttaa vain ja ainoastaan yhdella tavalla. Tarkeinta on, etta laadun vaatimuk-
silla on selkea yhteys hankinnan tavoitteisiin ja paamaariin. Hankinnan laadullisuutta
on myo0s painottaa toimialakohtaisesti erityisenda huomiona ovat sosiaali- ja terveyspal-
velut, jossa on korostunut laadullinen painotus. Erityisesti laadun painotuksen koh-
teena ovat sosiaaliset ja ekologiset hankinnat, joihin kannustetaan hankintayksikkoja.
Julkisten hankintojen laatuun liittyy myds se, etta kenen nakékulmasta laatua tarkas-

tellaan.

Laadulle voidaan asettaa my0s syrjivia laatuvertailuperusteita. Laatuvertailuperusteet
voivat olla suhteellisuusperiaatteen vastaisia, mutta hankintayksikkda suojaa yleensa
oikeus valita itselleen soveltuvat laatuvertailuperusteet. Vertailuperusteet voivat olla
myds vaativia, ja vain harvalla tarjoajalla voi olla kyseisia ominaisuuksia. Suhteellisuus-
periaatteeseen vastaista tai kohtuutonta ei siis ole velvoittaa asetettujen ehtojen tayt-
tymistd. Hankintayksikon on kumminkin pysyttava siind, etta kaikkia tarjoajia kohdel-
laan samalla tavalla, ja esimerkiksi laatuun liittyvia ehtoja olisi syyta miettia erityisesti
hankinnan vahimmaisvaatimuksissa. Laatuun liittyvd kommunikaatio ja erityisesti han-
kintailmoitukseen kirjattu muotoa. Laatuvertailuperusteiden syrjivyys kay usein ilmi
usein kohtuuttomissa tai suhteellisuusperiaatteen vastaisissa pisteytyspainotuksissa.
Hankinnan kohteen laatuun liittyvat syrjivat vaatimukset tulevat kenties paremmin
esiin hankinnan kohteen kuvauksissa esimerkiksi edellyttamalla hankinnalta tiettya

kansallista alkuperaa.
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