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TIVISTELMA:
Julkisten hankintojen yhteydessa markkinakartoituksella tarkoitetaan mita tahansa hankintayk-
sikbn toimintaa, jolla kerdtdan tietoa markkinatilanteesta hankittavan palvelun tai tavaran
osalta hankinnan valmisteluvaiheessa ennen varsinaisen hankintailmoituksen julkaisemista.
Markkinakartoitus voi kohdistua esimerkiksi hankittavan tavaran tai palvelun ominaisuuksien
selvittamiseen, potentiaalisten toimittajien kartoittamiseen tai hankittavaan tavaraan tai palve-
luun liittyvan alan yleisten sopimusehtojen tai kdytantdjen kartoittamiseen. Tarkoituksena
markkinakartoituksen tekemisessa on saada kasitys olemassa olevista markkinoista seka siita,
miten hankinnan kohde tulisi maaritella hankintailmoituksessa tai millaista hankintamenettelya
olisi hyva kayttaa, jotta padstaan toivottuun lopputulokseen. Markkinakartoituksen tavoitteena
voi my0s olla antaa etukateen markkinoille tietoa tulevasta hankinnasta tai ohjata olemassa ole-
vien markkinoiden kehitysta haluttuun suuntaan. Markkinakartoituksen tekemista saatelee Laki
julkisista hankinnoista ja kayttéoikeussopimuksista (1397/2016). Laissa markkinakartoituksen
toteuttamiselle ei maaritelld tdsmallistd muotoa, vaan sen voi toteuttaa eri tavoilla. Keskeista
markkinakartoituksen toteuttamisessa on huomioida lakiin kirjatut oikeusperiaatteet, joista eri-
tyisesti syrjimattémyys ja avoimuus on mainittu markkinakartoituksen yhteydessa. Hankintayk-
sikdn tulee myo6s varmistua siitd, ettd mahdollinen hankintayksikon ulkopuolisen avun kdyttami-
nen markkinakartoituksessa ei johda kilpailun vaaristymiseen.
Tassa tutkielmassa tarkastellaan julkisiin hankintoihin liittyvan markkinakartoituksen merkitysta
kdytdannon hankintaprosessin kannalta ja kartoitetaan, tulkitaan ja systematisoidaan markkina-
kartoituksen tekemiseen kohdistuvaa saantelya voimassa olevien sadadosten ja oikeuskaytannon
kautta. Lisdksi tutkielmassa tarkastellaan hankintayksikon nakokulmasta hankintamenettelyyn
ja markkinakartoitukseen liittyvid oikeudellisia ja taloudellisia riskeja. Aihetta kasitelldan paa-
saatoisesti tavara- ja palveluhankinnoissa kdytettdavan avoimen hankintamenettelyn nakokul-
masta.
Keskeisempana lopputuloksena tutkielmassa esitetylle tarkastelulle on se, etta julkisiin hankin-
toihin liittyva markkinakartoitus on parhaimmillaan monipuolinen tydkalu, jota hankintayksikko
voi hyddyntda hankintamenettelyn valmisteluvaiheessa eri tavoin. Hankintayksikkd voi maari-
tella hyvin vapaasti tavoitteet ja toteutustavan markkinakartoitukselle seka kayttaa tarvittaessa
apunaan ulkopuolisia asiantuntijoita, vaikka vastuu hankinnan sisallon maarittelysta sailyykin
hankintayksikolla. Markkinakartoitukseen liittyvat riskit vaikuttavat liittyvan laajemmin koko
hankintamenettelyyn kuin pelkdstadan markkinakartoitukseen. Oikeusperiaatteiden huomiotta
jattdminen muodostanee markkinakartoituksen, kuten myods hankintamenettelyn kannalta, sel-
keimman riskin sille, ettd hankintamenettelystd muodostuu virheellinen. Osana hankinnan val-
misteluvaihetta markkinakartoituksella on oikeuskaytannon perusteella merkityksensa erityi-
sesti siind, etta markkinakartoituksen tekemisen ja sen dokumentoimisen avulla hankintayksikko
voi osoittaa valmistautuneensa hankintamenettelyyn huolellisesti. Samoin markkinakartoituk-
sella hankitulla tiedolla hankintayksikon on mahdollista valttaa sellaisia virheitd hankintamenet-
telyn toteuttamisessa, jotka johtaisivat oikeudellisen ja taloudellisen riskin toteutumiseen.
AVAINSANAT: markkinakartoitus, julkiset hankinnat
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1 Johdanto

Julkisten hankintojen tekemistd Suomessa sdatelee laki julkisista hankinnoista ja kaytto-
oikeussopimuksista (1397/2016, jaljempana hankintalaki), joka pohjautuu EU-lainsaa-
dantoon. Julkisia hankintoja ovat julkisilla varoilla ostetut palvelut, tavarat ja rakennus-
urakat ja hankintalakia sovelletaan naihin ostoihin silloin, kun hankintalain mukaan maa-
ritelty hankinnan ennakoitu arvo ylittaa kansallisen kynnysarvon, 60 000 €. Julkisten han-
kintojen tekijoita eli ostajia ovat laissa maaritellyt julkisilla varoilla toimivat hankintayk-
sikot, kuten esimerkiksi valtion ja kuntien viranomaiset, seurakunnat ja julkisoikeudelli-
set laitokset, kuten esimerkiksi yliopistot tai kansaneldkelaitos. Ndiden tahojen tulee kil-
pailuttaa oman organisaationsa ulkopuolelta hankitut tavarat ja palvelut hankintalain
mukaisesti. ! Hankintalain ohella julkisia hankintoja sdadellddan mm. valtioneuvoston
asetuksella valtionhallinnon yhteishankinnoista? seka valtiovarainministerién paatok-
selld valtionhallinnon yhteishankinnoista3. Lisiksi julkisista hankinnoista sdddetdan laissa
viranomaisten toiminnan julkisuudesta (muun muassa hankintaan liittyvien asiakirjojen
julkiseksi tuleminen) 4 sekd laissa kaupallisten sopimusten maksuehdoista® . Myds ar-
vonlisdverolakia® tulee soveltaa julkisiin hankintoihin, samoin kuin lakia tilaajan selvitys-
velvollisuudesta ja vastuusta ulkopuolista tyovoimaa kdytettdessa (muun muassa raken-
tamistoiminnan osalta)’. Lisaksi on olemassa niin sanottu erityisalojen hankintalaki eli
Laki vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden han-

kinnoista ja kayttdoikeussopimuksista®.

1 Laki julkisista hankinnoista ja kayttdoikeussopimuksista 1397/2016 (jiljempana hankintalaki), 1 §, 5 §;
Pekkala, Pohjonen, Huikko ja Ukkola 2017, s. 20.

2 Valtioneuvoston asetus valtionhallinnon yhteishankinnoista 765/2006.

3 Valtiovarainministeridn paatds valtionhallinnon yhteishankinnoista 766/2006.

4 Laki viranomaisten toiminnan julkisuudesta 621/1999, 7.2 §.

5 Laki kaupallisten sopimusten maksuehdoista 30/2013.

6 Arvonlisaverolaki 1501/1993.

7 Laki tilaajan selvitysvelvollisuudesta ja vastuusta ulkopuolista tyévoimaa kaytettdess3 1233/2006, 1 §, 2
§.

8 Laki vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista ja kayt-
téoikeussopimuksista 1398/2016.



Hankintalain soveltamiseen ja tulkitsemiseen Suomessa vaikuttavat lain varsinaisen sa-
namuodon lisdksi lain esityot sekd moneen muuhun lakiin verraten korostuneesti myos
oikeuskaytantd. Suomessa markkinaoikeus kasittelee ja ratkaisee ison osan hankintalain
piiriin kuuluvista oikeustapauksista, jolloin markkinaoikeuden luoman oikeuskadytdannon
huomioiminen on olennaista hankintalain tulkinnassa. Ylempana tuomioistuimena han-
kintalain osalta on korkein hallinto-oikeus. Kotimaisen oikeuskaytannon lisaksi Euroopan
unionin tuomioistuimen ratkaisut ovat merkittavassa asemassa myos kansallista hankin-
talakia sovellettaessa. Tama johtuu siita, etta hankintalaki pohjautuu vahvasti Euroopan
unionin hankintadirektiiviin (2014/24/EU), jolloin Euroopan unionin tuomioistuimen rat-
kaisuista voidaan |0ytaa tulkintoja myos kotimaiseen hankintalakiin liittyen erityisesti en-
nakoivasti eli koskien sellaisia ongelmia, jotka eivat vield ole Suomessa paatyneet oikeus-

prosessiin. °

Hankintalain tavoitteena on julkisten varojen kdytdn tehostaminen, jotta julkisilla varoilla
pystyttadisiin hankkimaan laadukkaita tavaroita ja palveluita. Tavoitteena on myos tehda
julkisista palveluista tehokkaampia ja laadukkaampia seka tukea talouden kasvua ja edis-
taa kilpailukykya ja tyollisyytta tukemalla yritysten ja yhteisdjen tasapuolisia mahdolli-
suuksia osallistua tarjouskilpailuihin ja hankintojen toteuttamiseen. Euroopan unionin
tasolla julkisien hankintojen sdaantely on osa tavaroiden ja palveluiden vapaata liikku-
mista unionin jasenmaiden valilla. Saantelyllda myds pyritaan edesauttamaan vapaata kil-
pailua Euroopan unionin sisamarkkinoilla seka sijoittumisvapautta. Julkisten hankintojen
taloudellinen merkitys on Euroopan unionin alueella suuri ja suuren volyymin vuoksi jul-
kisiin hankintoihin kohdistuvalla lainsdaadanndlla katsotaan pystyttavan edistdamaan

myds yleisempid, esimerkiksi ymparistdnsuojeluun liittyvia, tavoitteita. 1°

Julkisten hankintojen saantelyssa keskeinen Iahtokohta on aidon kilpailun tukeminen ja

markkinoiden avaaminen. Hankintalaissa'! velvoitetaan julkiset hankintayksikét muun

9 M&atta ja Voutilainen 2017, s. 67-68.
10 HE 108/2016 vp, s. 5.
1 Hankintalaki 1§, 93 §.



muassa kilpailuttamaan hankintansa ja valitsemaan saaduista tarjouksista edullisin vaih-
toehto. Hankintayksikdiden velvollisuutena on hyddyntdaa olemassa olevat kilpailumah-
dollisuudet. Tavoitteena on tukea yritysten valista kilpailua ja sitd kautta esimerkiksi vai-
kuttaa markkinoiden hintatasoon ja julkisten rahojen riittavyyteen. Ndiden velvoitteiden
asettaminen hankintayksikoille on nahty tarpeelliseksi siksi, etta julkisella rahoituksella
toimivilla hankintayksikoilla ei valttamatta ole aina ollut tarvetta kilpailuttaa hankinto-
jaan kuin esimerkiksi yrityksilld, joiden tulee itse huolehtia omasta rahoituksestaan. Tar-
kedksi on nahty my0s se, ettd sdantelyllad saataisiin luotua yhdenmukaiset kilpailuolosuh-

teet Euroopan unionin alueella.!?

Hankintalaissa maaritellyt toimintatavat julkisten hankintojen suhteen poikkeavat toisis-
taan muun muassa sen mukaisesti, mita ollaan hankkimassa ja mikd on hankinnan enna-
koitu arvo. Hankintalaissa on maaritelty erilliset kansalliset kynnysarvot esimerkiksi pal-
veluille ja tavaroille, rakennusurakoille ja sosiaali- ja terveyspalveluille. Kansallisen kyn-
nysarvon ylittyessa hankintalain maardyksia tulee soveltaa kyseessa olevaan hankintaan
ja hankinta tulee kilpailuttaa julkisesti Suomessa. Kansallisten kynnysarvojen lisdksi han-
kintalaissa maaritellddn EU-kynnysarvot, joiden ylittyessa hankinta tulee kilpailuttaa jul-
kisesti Euroopan unionin alueella. Julkinen kilpailuttaminen tarkoittaa pdasdantoisesti
kaytannossa sita, etta kansallisissa hankinnoissa julkinen hankintailmoitus on julkaistava
hankintailmoitukset.fi —sivustolla (niin kutsuttu HILMA-sivusto) ja EU-kynnysarvon ylit-
tava hankinta on julkaistava Euroopan unionin yhteisella TED (Tenders Electronic Daily)
—sivustolla, jolloin hankintailmoitus on vapaasti saatavilla kaikille siita kiinnostuneille toi-
mittajille. Kaikki hankintaprosessit eivat etene keskenaan samalla tavalla, vaan hankinta-
laki mahdollistaa erilaisia hankintamenettelyja, kuten avoimen tai rajoitetun menettelyn
seka neuvottelumenettelyn tai jopa suorahankinnan ilman julkista kilpailutusta. Tarjolla
olevista hankintamenettelyistd hankintayksikko voi valita tilanteeseen sopivan tavan to-

teuttaa hankinnan kilpailutus. 3

12 Kuoppamiki 2018, s. 422-423, 457.
13 Hankintalaki 25 §,26 §,32 §,33§,34§,408.



1.1 Tutkimuskohteen kuvaus: Markkinakartoitus

Julkisiin hankintoihin liittyen markkinakartoituksella tarkoitetaan mita tahansa hankin-
tayksikon toimintaa, jolla keratdan tietoa markkinatilanteesta hankittavan palvelun tai
tavaran osalta ennen varsinaisen hankintailmoituksen julkaisemista. Kartoitus voi koh-
distua esimerkiksi hankittavan tavaran ominaisuuksien selvittamiseen, potentiaalisten
toimittajien kartoittamiseen tai hankittavaan palveluun liittyvan alan yleisten sopimus-
ehtojen tai kdytantojen kartoittamiseen. Tarkoituksena markkinakartoituksen tekemi-
sessa on saada kasitys olemassa olevista markkinoista seka siitd, miten hankinnan kohde
tulisi maaritella hankintailmoituksessa tai millaista hankintamenettelya olisi hyva kayttaa,
jotta paastaan toivottuun lopputulokseen. Markkinakartoituksen tavoitteena voi myos
olla antaa etukateen markkinoille tietoa tulevasta hankinnasta tai jopa ohjata olemassa
olevien markkinoiden kehitysta haluttuun suuntaan. Pakollista markkinakartoituksen te-

keminen ei kuitenkaan hankintayksikéille ole. 14

Markkinakartoitusta koskeva lainkohta on otettu mukaan hankintalakiin sen uudistami-
sen yhteydessd vuoden 2017 alusta ldhtien®>. Markkinakartoituksen merkitys on nos-
tettu esille myos Kansallisessa julkisten hankintojen strategiassa 2020, jossa markkina-
kartoitus ja markkinavuoropuhelu ndhdaan osana kokonaisuutta, jolla julkisista hankin-
noista tehdaan kiinnostavia erilaisille tarjoajille ja samalla madalletaan kynnysta osallis-
tua kilpailutukseen. Strategian toteutumisen mittareissa huomioidaan muun muassa tie-
topyyntdjen ja markkinavuoropuhelukutsujen maira suhteessa tehtyihin hankintoihin.®
Julkisten hankintojen hankintamenettelyn osana markkinakartoituksella on merkittava
rooli olemassa olevien kilpailumahdollisuuksien kartoittamisessa ja niiden hyédyntami-

sessa ja sita kautta yritysten valisen kilpailun edistamisessa.

1 Halonen ja Sammalmaa 2017, s. 36; HE 108/2016 vp, s. 162-163; Kontio, Kronstrém, Kumlin ja Maki
2017, s. 92-93; Nieminen 2016, 5.206-207, Pekkala ja muut 2017:333-337.

15 HE 108/2016 vp, s. 162.

16 Kansallinen julkisten hankintojen strategia 2020 s. 8, liite 2 s. 4.
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Markkinakartoituksen voi toteuttaa esimerkiksi siten, ettd hankintayksikko pyytaa suo-
raan potentiaalisia toimittajia erilliseen esittelytilaisuuteen kertomaan omasta tuottees-
taan tai palvelustaan, jolloin hankintayksikdon on mahdollista saada tietoa hankintame-
nettelyn suunnittelua varten eri toimittajilta. Jos potentiaalisia toimittajia on paljon tai
hankintayksikolla ei ole tietoa alan markkinoista, on mahdollista julkaista julkinen tieto-
pyynto ja sitd kautta kutsua mahdollisia toimittajia kdymaan vuoropuhelua hankintayk-
sikdn kanssa hankittavasta palvelusta tai tuotteesta. Tietopyynndssa hankintayksikdn on
mahdollista kartoittaa esimerkiksi sopivia hankinnan toteutustapoja, hankittavan tuot-
teen tai palvelun hintatasoa ja markkinoilla olevia yleisid sopimusehtoja. Mahdollista on
my0s selvittda markkinakartoituksen avulla, millaisissa osissa tai millaisina kokonaisuuk-
sina tuleva hankinta olisi jarkevaa kilpailuttaa. Tietopyynnon kautta potentiaaliset tarjo-
ajat padsevat esittelemaan omia tuotteitaan tai palveluitaan, jotka voisivat sopia hankin-
tayksikon tarpeisiin sekd esittamaan ajatuksiaan liittyen siihen, miten hankittava koko-
naisuus voitaisiin parhaiten maaritella. Lisdtdkseen markkinoiden kiinnostusta tulevasta
hankinnasta, hankintayksikkd voi myos pitda tiedotustilaisuuden, jonka tavoitteena ei
niinkdaan ole kerata markkinoilta tietoa kuin antaa tietoa tulevasta hankinnasta mahdol-
lisille toimittajille. Markkinakartoituksessa tietoa voi siis liilkkua molempiin suuntiin,
markkinoilta hankintayksikolle ja hankintayksikdlta markkinoille. Tietopyynto ja tiedo-
tustilaisuus voidaan toteuttaa yhdistettyna toisiinsa siten, etta tietopyynto julkaistaan
ensin tai samanaikaisesti tiedotustilaisuuden kanssa ja tiedotustilaisuuden jalkeen po-
tentiaalisilla tarjoajilla on vield aikaa vastata tietopyyntoon. Mitd monimutkaisempi tai
epatavallisempi hankinta on kyseessa, sita hyodyllisempaa on kertoa siita etukateen alan
toimijoille, jotta he osaavat varautua tulevaan kilpailuun. Hankintayksikdiden on myds
mahdollista kartoittaa markkinoita omaehtoisesti hankkimalla tietoa vaikkapa osallis-
tumalla alan messuille tai hakemalla tietoa internetista. Lisaksi mahdollista on kayttaa
toisten hankintayksikdiden kokemuksia apuna hankintojen tekemisessa. Viela siina vai-
heessa, kun hankintailmoitus on jo luonnoksena ja ldahes julkaisuvalmis, on mahdollista
kayda potentiaalisten toimittajien kanssa niin sanottua teknista vuoropuhelua, jossa toi-

mittajia pyydetaan kommentoimaan hankintailmoitusluonnosta yleisesti tai sen yksityis-
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kohtia ja esimerkiksi ottamaan kantaa tarjoajien soveltuvuusehtoihin tai hankintasopi-
musluonnoksessa esitettyihin sopimusehtoihin. Teknisen vuoropuhelun toteutustapa on
vapaa ja sen voi toteuttaa esimerkiksi sahkdpostikyselyna tai julkaisemalla siita ilmoitus
kuten tietopyynndsta. 17 Usein tekninen vuoropuhelu toteutetaan kirjallisessa muodossa,

jotta siihen liittyvat annetut ja saadut tiedot olisi helpompi dokumentoida *2.

1.2 Tutkimuksen tavoite

Taman tutkimuksen tavoitteena on tarkastella julkisiin hankintoihin liittyvan markkina-
kartoituksen merkitystd ja sen sdantelya. Tavoitteena on kuvailla, miten markkinakartoi-
tus asemoituu osaksi julkisten hankintojen prosessia, ja selvittdaa, millaisia oikeudellisia
normeja markkinakartoituksen tekemiseen liittyy sekd tarkastella, miten oikeuskaytan-
nossa on normistoa tulkittu. Taman tarkastelun pohjalta tavoitteena on lisdksi pohtia,
millaisissa tilanteissa hankintayksikon tulisi erityisesti huomioida markkinakartoitukseen,
sen tekemiseen tai tekemisen laiminlydntiin, liittyva oikeudellinen ja taloudellinen riski.
Aihetta kasitelldan tassa tutkimuksessa padsaatoisesti tavara- ja palveluhankinnoissa

kdytettavan avoimen hankintamenettelyn ndkokulmasta.

1.3 Tutkimusmenetelma ja ldhdeaineisto

Tutkimusmenetelmana tassa tutkimuksessa on lainopillinen eli oikeusdogmaattinen tut-
kimusmenetelma, jolla tulkitaan ja systematisoidaan voimassa olevaa oikeutta. Tutkimus
keskittyy selvittdmaan voimassa olevan oikeuden sisaltda seka lain ja muiden oikeuslah-
teiden, kuten lainvalmisteluasiakirjojen ja oikeuskaytannon, merkitysta normien tulkin-
nassa. Tutkimuksessa kasitelldan myos oikeusperiaatteiden sisaltda ja niiden merkitysta

markkinakartoitukseen liittyen.?

17 Eskola, Kiviniemi, Krakau ja Ruohoniemi 2017, s. 319-323; Karinkanta ja Lahtinen 2017 s. 34-36; Kontio
ja muut 2017, s. 92-93; Makeld 2011 s. 2-5; Nieminen 2016, s.206-207; Pekkala ja muut 2017 s. 333-337.
18 ks. Halonen ja Sammalmaa 2017, s. 45-47.

1% Lainopista tutkimusmenetelman4, Hirvonen 2011 s. 21-26.
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Valitun tutkimusmenetelman mukaisesti lahdeaineistona tutkimukselle toimivat julkisiin
hankintoihin liittyvat oikeusnormit, joiden pohjalta tdssa tutkimuksessa pyritdan raken-
tamaan johdonmukaista kuvaa valitun aiheen eli markkinakartoituksen olemuksesta, sii-
hen kohdistuvista velvoitteista ja rajoituksista seka markkinakartoituksen kdayttdmahdol-
lisuuksista. Tutkimuksen taustalla on pdaasiassa hankintojen toteuttajan, hankintayksi-
kon, ndkokulma ja sen hyvin kdytannonldheinen tarve tietdd, miten julkisiin hankintoihin
liittyvassa markkinakartoituksessa tulisi olemassa olevien normien ja oikeuskadytdannon

perusteella toimia ja miten markkinakartoitusta on mahdollista hyédynt&a. 2°

Keskeisimpana lahdeaineistona toimivat hankintalaki ja siihen liittyvat lainvalmistelu-
asiakirjat. Myos oikeuskaytannolld on tutkimuksen ldhdeaineistona merkittdva rooli,
koska kuten edella todettiin, hankintalain osalta oikeuskdytannon huomioiminen on mo-
neen muuhun lakiin verraten korostunutta. Tahan tutkimukseen liittyvaa oikeuskaytan-
t6a luodaan Suomessa maarallisesti eniten markkinaoikeuden paatoksilla sekd myos osin

korkeimman hallinto-oikeuden paatoksilla. 2!

1.4 Tutkimuksen rakenne

Tutkimus jakautuu kolmeen osioon, joissa tutkimuksen aihetta kasitelldan eri teemojen
kautta. Ensimmaisen osion muodostavat tutkimuksen luvut 1, 2 ja 3, joiden tarkoituk-
sena on antaa lukijalle kadsitys siitd, mita ovat julkiset hankinnat ja niihin liittyen erityi-
sesti, mika on tutkimuksen aiheena oleva markkinakartoitus. Tassa osiossa tarkastellaan
sitd, miten markkinakartoitus toimii osana hankintaprosessia ja sita, miten markkina-

kartoitusta saadelldan oikeudellisesti.

Tutkimuksen toisen osion muodostavat luvut 4 ja 5, joissa markkinakartoitusta ja siihen
liittyvia oikeudellisia normeja kasitellaan padasiassa sen kautta, miten asetettuja nor-

meja on tulkittu oikeuskdytanndssa. Tassa osiossa esille nostetaan erilaisia tilanteita,

20 Ks. Hirvonen 2011 s. 25.
21 Maatts ja Voutilainen 2017, s. 67-68.
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joissa markkinakartoitusta on hyodynnetty tai mahdollista hyédyntaa ja pyritdan avaa-
maan, mika merkitys on markkinakartoituksen toteutustavalla seka ylipaataan markki-
nakartoituksen ottamisella osaksi hankintaprosessia on tilanteessa, jossa hankintame-
nettelysta tehtya valitusta kasitelldan oikeudessa. Osiossa kasitellddn myods markkina-
kartoituksen toteuttamiseen laheisesti liittyvia tilanteita, joista esille nostetaan hankin-
talaissa kielletty toimintatapa, jossa varsinaista hankintamenettelyd kaytetdaan markki-
nakartoituksena, seka tarjouskilpailuun osallistuvan yrityksen osallistuminen markkina-

kartoitukseen tai hankinnan valmisteluun markkinakartoitusta laajemmin.

Kolmannessa osiossa, luvussa 6, kdydaan lapi niitda oikeudellisia ja taloudellisia riskeja,
jotka liittyvat markkinakartoitukseen hankintamenettelyn yhteydessa. Tarkastelussa
huomioidaan seka olemassa olevat oikeusnormit, tassa tutkimuksessa oikeustapauksien
kautta esitellyt normien tulkinnat sekd muut mahdolliset hankintoihin liittyvat taloudel-

liset riskit.

Edellisten lisdksi tutkimuksen lopussa olevassa luvussa 7 esitetdan yhteenvetoa tutki-

muksessa esille nousseista asioista.

1.5 Keskeiset termit

Julkisten hankintojen saantelyyn liittyy alakohtaisia termeja, joita kaytetdaan myos tassa
tutkimuksessa. Lukemisen sujuvoittamiseksi alla on yleiset maaritelmat keskeisimmista

termeista.

Hankintayksikolla tarkoitetaan viranomaista tai muuta hankintalainsaadannoén velvoit-
tamaa yksikkoa, joka on hankinnan toteuttava osapuoli eli siis se taho, joka saa hankitta-
van tavaran tai palvelun hyédykseen ja maksaa siitd. Vastapuolena hankintayksikélla on
hankintaprosessin toinen osapuoli, yleensa yritys, joka toimittaa hankittavan tuotteen
tai palvelun hankintayksikoélle ja saa tasta hankintayksikélta maksun. Hankintojen yhtey-
dessa tata hankintaprosessin toimijaa kutsutaan yleisesti toimittajaksi. Kun hankinta on

vasta valmisteluvaiheessa, voidaan puhua yleisesti toimittajista, ja hankintamenettelyn
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kdynnistyttyd samoihin toimijoihin viitataan termeilla tarjoaja tai ehdokas, riippuen han-
kintamenettelyn luonteesta. Avoimessa hankintamenettelyssd, jossa tarjouspyynnolla
pyydetdan suoraan tarjoukset, termina on tarjoaja, kun taas esimerkiksi neuvottelume-
nettelyssa, jossa toimijat ensin ilmoittautuvat halukkaiksi osallistua hankintamenette-

lyyn, termi on ehdokas, kunnes edetdin varsinaiseen tarjousvaiheeseen.??

Kilpailuttamisella tai kilpailutuksella tarkoitetaan toimintaa, jolla hankintayksikko etsii
sopivinta toimittajaa, joka pystyy toimittamaan halutun tuotteen tai palvelun maaritel-
tyjen kriteerien mukaisesti joko kaikkein edullisimmin tai parhaalla hinta-laatu —suh-
teella. Kilpailutukseen liittyy hankintailmoitus, joka on hankinnan keskeiset tiedot sisal-
tava julkinen ilmoitus hankinnan kdynnistamisestd. Tarjouspyynto puolestaan on ostajan
eli hankintojen yhteydessa hankintayksikon laatima asiakirja, jossa maaritellaan tarkem-
min hankintaa koskevat ehdot. Jos hankintailmoituksen sisdltoé on ristiriidassa tarjous-

pyynnon kanssa, hankintailmoituksessa oleva teksti on ensisijainen. 23

22 Ks. Valtiovarainministerié 24.4.2017.
23 Ks. Valtiovarainministerié 24.4.2017.
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2 Markkinakartoitus osana hankintaprosessia

2.1 Julkisten hankintojen hankintaprosessi

Julkisten hankintojen hankintaprosessia saadelldan hankintalaissa maarittelemalla sallit-
tuja, vaadittuja tai kiellettyja menettelytapoja hankintojen toteuttamiseen liittyen. Han-
kintalaissa kuvataan suoraan tiettyja hankintaprosessin etenemisen vaiheita. Hankinta-
lain luku 9 kasittelee aikaa ennen hankintailmoituksen julkaisemista eli hankinnan val-
mistelua, tarjouspyynnon laatimista ja sisaltéa seka hankinnan kohteen kuvausta tar-
jouspyynnossa. Luku 10 puolestaan kasittelee hankintaprosessin vaihetta, joka alkaa,
kun hankintailmoituksen maardaika umpeutuu ja saadut tarjoukset tulee kasitella ja tar-
jouskilpailun voittanut tarjous valita. Lisdksi hankintalain luvussa 5 kuvataan erilaiset
mahdolliset hankintamenettelyt, kuten avoin ja rajoitettu menettely ja neuvottelume-
nettely tai kilpailullinen neuvottelumenettely. Ndissa menettelyjen kuvauksissa on maa-
ritelty myos hankintaprosessin etenemistd, mutta esimerkiksi avoimen menettelyn?*
osalta maarittely on lyhyt ja hyvin yleisella tasolla. Neuvottelumenettelyn ja kilpailullisen
neuvottelumenettelyn sekd innovaatiokumppanuuden ja dynaamisen hankintajarjestel-
man?° osalta hankintalaissa on kuvattu tarkemmin niiden hankintamenettelyjen etene-
minen vaiheesta toiseen. Lisdksi hankintalaissa sdadetaan esimerkiksi julkisiin hankintoi-
hin liittyvista ilmoitusvelvollisuuksista hankinnan eri vaiheissa seka hankintoihin liitty-

vistd méaaraajoista?®.

Jos hankintaprosessia tarkastellaan ajallisesta ja hankintayksikon kaytannén toiminnan
nakokulmasta, hankintaprosessi voidaan nahda laajempana kokonaisuutena kuin se,
mita hankintalaissa sdaadetaan. Hankintalain saadokset kohdistuvat paasaantoisesti var-
sinaisen kilpailuttamisen aikana kaytettaviin menettelytapoihin, eika lailla saadella esi-

merkiksi sitd, mita strategisia linjauksia hankintayksikko tekee hankintoja koskien tai mi-

24 Hankintalaki 32 §.
%5 Hankintalaki 35 §,37 §,39 §ja 52 §.
26 Hankintalaki 6 §, 7 §.
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ten hankintayksikko valvoo hankintamenettelyn seurauksena tehtyjen hankintasopimus-
ten toimeenpanoa. Tosin hankintalain tavoitteissa?’ edellytetdadn hankintayksikéilta sita,
ettd hankintatoimi on jarjestettava niin, ettd hankintojen tekeminen on mahdollisimman
taloudellista, laadukasta seka suunnitelmallista, mutta varsinainen hankintatoimen jar-
jestamistapa ja hankintojen sisdllon maarittaminen jatetdan kunkin hankintayksikon it-
sensd paatettavaksi. Lisdaksi samaisessa lain kohdassa velvoitetaan kdyttamaan hyvaksi
olemassa olevat kilpailuolosuhteet ja huomioimaan ymparisto- ja sosiaaliset nakokohdat.
Ajallisesti hankintaprosessin alkupdassa voidaan katsoa olevan hankintayksikon itselleen
maarittelema hankintastrategia seka sen pohjalta luotu hankintaohjeistus. Nama doku-
mentit ohjaavat kaytdnnon hankintaprosesseissa tehtavid periaatteellisia ratkaisuja.
Strategisella tasolla hankintojen linjaamisessa voi olla kyse esimerkiksi siita, mitka palve-
lut tuotetaan hankintayksikossa, esimerkiksi kunnassa, sisdisesti ja mitka palvelut halu-
taan tai on tarve ulkoistaa. Hankintaohjeistuksella voidaan ottaa kantaa myos siihen,
suositaanko hankintayksikossa yhteishankintoja tai miten vaikkapa hankintojen ymparis-
tovaikutukset ohjeistetaan huomioimaan hankintoja tehtaessa. Hankintatoimen jarjes-
tdmiseen sekd hankintastrategian sisdltoon hankintayksikdssa vaikuttaa muun muassa
hankintayksikén koko, hankintojen maara ja hankintayksikdon toiminnan sisalto. 28 Esi-
merkiksi suuressa yliopistosairaalassa hankintojen volyymin voi ajatella olevan suurem-
paa ja hankintojen sisallén erikoistuneempaa kuin vaikkapa hankintayksikkona toimivalla
pienellad seurakunnalla, jolloin suuressa yksikdssa tarvitaan seka selkeammat strategiset

linjaukset ettd enemman henkilokuntaa hankintojen tekemiseen.

Ensimmainen hankintaprosessin vaihe, jota hankintalaki varsinaisesti saatelee on han-
kinnan valmisteluvaihe ennen varsinaisen hankintailmoituksen julkaisemista. 2° Valmis-
teluvaiheessa hankintayksikko kartoittaa hankintatarpeensa seka esimerkiksi mahdollis-

ten asiakkaiden tarpeet, tekee mahdollisesti markkinakartoituksen seka suunnittelee

27 Hankintalaki 2.2 §; HE 108/2016 vp, s. 71.
28 Maatts ja Voutilainen 2017, s. 155-156; Pekkala ja muut 2017, s. 20-23.
2% Hankintalaki luku 9.
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hankinnan sisallon ja aikataulun ja pyrkii tunnistamaan hankintaprosessin kannalta olen-
naiset toimijat, jotka tarvitaan hankinnan sisallon maarittelemiseen. Nama toimijat voi-
vat olla hankintayksikon sisaisia tai tarpeen vaatiessa esimerkiksi ulkopuolisia asiantun-
tijoita. Usein hankinnan valmisteluvaiheen alkuun kuuluu myo6s nykytilan kartoitus, jolla
selvitetaan esimerkiksi mahdollisen aikaisemman vastaavan hankinnan pohjalta, mita
muutos- tai kehitystarpeita tulevalle hankinnalle on olemassa. Hankinnan valmistelun
luonteeseen vaikuttaa merkittavasti hankinnan mittakaava seka se, onko hankintayk-
sikko tekemadssa kyseista hankintaa ensimmaista kertaa vai onko kyseessa toistuva rutii-
ninomainen hankinta. Lisdksi valmisteluvaiheeseen kuuluu hankintamenettelyn valinta,
jota osaltaan ohjaavat valmisteluvaiheen alussa maaritelty hankintatarve sekd markki-
nakartoituksella saatu tieto tarjolla olevista vaihtoehdoista. Edelleen hankinnan valmis-
teluvaiheeseen kuuluu tarjouspyynnon laatiminen. Tarjouspyynnon laatiminen on han-
kintaprosessin kannalta keskeinen vaihe, koska siind hankinnan sisalto ja esimerkiksi tar-
jousten vertailukriteerit maaritelldan tarkasti ja myohemmin tehtdvien vertailujen ja
paatosten tulee pohjautua tarjouspyynnossa esitettyihin asioihin. Tarjouspyynnon yh-
teydessd maaritelladn myos usein keskeisimmat hankintasopimuksen ehdot, joita ei
enda sopimusta tehtdessa ole padsaantoisesti mahdollista muuttaa. Tarjouspyynnon riit-
tavan tarkka maaritteleminen ennen hankintamenettelyn kdynnistymistd on keskeista
siksi, ettda sen muokkaaminen hankintamenettelyn kdaynnistyttya on mahdollista vain lain
sallimissa rajoissa ja lain mukaisilla menettelytavoilla. Tarjouspyynnon sisallosta on pit-

kalti kiinni se, millaiset mahdollisuudet hankintamenettelylld on onnistua. 3°

Mikali hankintayksikké on valinnut hankintamenettelyksi avoimen hankintamenettelyn,
joka on yleisin hankintamenettely3?, valmisteluvaiheessa laadittu tarjouspyynto julkais-
taan kansalliseen HILMA-jarjestelm3an3? tehtdvan hankintailmoituksen kautta, jolloin il-

moitus on julkisesti saatavilla kaikille mahdollisille tarjoajille ja tarjoajien on mahdollista

30Hankintalaki 67 §, 68 §, 71 §; Holma ja Sammalmaa 2018, s. 23-28; Huhtala 2016, s. 150; M&itta ja Vou-
tilainen 2017, s. 429-432; Pekkala ja muut 2017:20-23.

31 pekkala ja muut 2017, s. 194.

32 Hankintailmoitukset.fi
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jattaa tarjouksensa tai tarvittaessa kysya lisdtietoja tai tasmennyksia tarjouspyyntoon liit-
tyen. Kun tarjousaika umpeutuu, kaikki tarjouspyyntoon tulleet tarjoukset avataan yhta

aikaa, eika tarjoajilla ole end3 mahdollisuutta muuttaa annettua tarjousta. 33

Tarjoukset kasitelldan siten, ettd ensin tarkistetaan tarjoajien soveltuvuus eli se taytta-
vatko tarjoajat tarjouspyynndssa asetetut vahimmaisvaatimukset. Tallaisia vahimmais-
vaatimuksia voivat olla esimerkiksi tarjoajayrityksen taloudelliselle tilanteelle tai tekni-
selle suorituskyvylle ja ammatilliselle patevyydelle asetetut vaatimukset. Jos vahimmais-
vaatimukset eivat ylity, tarjoaja on suljettava pois kilpailusta, kuten myds siind tapauk-
sessa, ettd tarjoajaan kohdistuu ns. pakollinen poissulkemisperuste kuten esimerkiksi
tarjoajan syyllistyminen lahjontaan, veropetokseen tai rahanpesuun 34. Kun soveltuvat
tarjoajat ovat selvilla voidaan jiljella olevien tarjousten osalta suorittaa tarjousten ver-
tailu. Jos tarjouspyynndssa on esimerkiksi hintatiedon lisdksi esitetty kriteerit tarjousten
laadun pisteytykselle, vertailuvaiheessa mukana olevat tarjoukset pisteytetaan ilmoite-
tun mukaisesti, jolloin saadaan selville voittava tarjous. Hankintalaissa sdadetdan, etta
valittava tarjous voi olla hinnaltaan halvin, kustannuksiltaan edullisin tai hinta-laatusuh-
teeltaan paras. Kaikki kaytettavat arviointi- ja vertailuperusteet on ilmoitettava jo han-

kintailmoituksessa tai tarjouspyynndssa. 3°

33 pekkala ja muut 2017, s. 20-23.
34 Hankintalaki 80 §.
35 Hankintalaki 105 §, 106 §; Pekkala ja muut 2017, s. 20-23.
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* Hankinnan sisdlté ja aikataulu
* Hankintamenettelyn valinta
* Tarjouspyynnén laatiminen

Kuvio 1. Julkisten hankintojen hankintaprosessi, avoin menettely

Kun voittava tarjous on saatu selville, hankintayksikon tulee tehda asiasta kirjallinen han-
kintapaatos, joka toimitetaan tiedoksi kaikille tarjouksen jattaneille tahoille. Hankinta-
paadtoksessa tulee olla perusteltu, miten tarjoukset on vertailtu ja miten ilmoitettuun
lopputulokseen on pdadytty. Tarjoajille tulee myds toimittaa tieto siita, milla tavoin han-
kintapaatokseen voi hakea muutosta tai miten siita voi valittaa. Hankintapaatoksen tie-
doksi antamisesta kdynnistyy 14 vuorokauden valitusaika, jonka jalkeen hankintayksikko
voi tehda hankintasopimuksen valitun toimittajan kanssa. Hankintasopimuksesta puo-
lestaan on tehtava viela julkinen jalki-ilmoitus, mikali hankinnan arvo ylittda EU-kynnys-
arvon. Vield viimeisena vaiheena hankintaprosessissa on sopimuksen taytantéénpano eli

varsinainen toiminta hankintasopimuksen pohjalta.3®

2.2 Markkinakartoitus hankinnan valmisteluvaiheessa

Hankintaprosessissa markkinakartoituksen tekeminen ajoittuu hankinnan valmisteluvai-

heeseen eli aikaan ennen hankintailmoituksen julkaisemista. Valmisteluvaiheessa, jo en-

36 Hankintalaki 129.1 §; Pekkala ja muut 2017, s. 20-23.
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nen markkinakartoituksen tekemistd, hankintayksikon on hyva maaritelld, millaista han-
kintaa ja mihin tarpeeseen ollaan tekemassa, jotta markkinakartoitus osattaisiin suun-
nata oikein ja siitd saataisiin paras hyoty.3” Se, kuinka pitkalle hankinnan sisalté on hah-
moteltava ennen markkinakartoituksen tekemista, riippuu osittain siitd, minkd muotoi-
sena markkinakartoitus aiotaan toteuttaa. Toisesta ndakokulmasta katsottuna, hankin-
tayksikon markkinatuntemuksen maara ja kyky maaritella hankinnan sisaltoé vaikuttavat
siihen, missa vaiheessa hankinnan valmistelua markkinakartoituksen tekeminen tulee

tarpeelliseksi ja milla tavalla markkinakartoitus on hyodyllisinta toteuttaa.

Hankintayksikon omaehtoinen markkinoiden kartoitus on mahdollista, vaikka hankin-
tayksikolla ei olisi juurikaan tietoa markkinoista tai hankittavasta tuotteesta tai palvelusta.
Omaehtoisen markkinoiden kartoituksen kautta hankintayksikko padsee muodostamaan
alustavaa nakemysta siitd, miten markkinoilla olevat tuotteet ja palvelut voisivat vastata
olemassa olevaan hankintatarpeeseen. Jos taas halutaan kutsua mahdollinen toimittaja
esittelemadan tuotettaan hankintayksikolle tai kdyttaa hankinnan suunnittelussa ja mark-
kinakartoituksessa apuna ulkopuolisia konsultteja tai asiantuntijoita, hankintayksikon tu-
lee pystya jollakin tasolla sanoittamaan tarvetta ja olosuhteita, johon hankintaa ollaan
tekemadssa, jotta vuorovaikutus hankintayksikon ulkopuolisten tahojen kanssa olisi suju-
vaa ja hyodyllista. Myds markkinakartoituksen toteuttaminen julkisena tietopyyntona
sopii hankinnan valmistelun alkuvaiheisiin, jolloin tietoa hankinnan sisallosta ei tarvitse
viela kovin paljoa olla. Tietopyynnén avulla hankintayksikko padsee kosketuksiin markki-
noilla olevien toimittajien kanssa ja saa heilta tietoa tarjonnasta. Mikali markkinakartoi-
tus puolestaan toteutetaan jarjestamalla tiedotustilaisuus hankinnasta potentiaalisille
toimittajille, hankintayksikon on oltava edella mainittuja markkinakartoituksen tapoja
paremmin selvilla hankintaan liittyvista reunaehdoistaan eli hankinnan vahimmaisvaati-
muksista, jotta tiedotustilaisuuden keskeinen tarkoitus, toimittajien informoiminen han-
kinnasta, toteutuisi. Kaikkein pisimmalle menevia maarittelyja hankinnan kohteesta ja

esimerkiksi sopimusehdoista ennen markkinakartoitusta hankintayksikén tulee pystya

37 pekkala ja muut 2017, s. 333-337.
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tuottamaan silloin, kun markkinakartoitus toteutetaan teknisena vuoropuheluna. Tekni-
sessa vuoropuhelussa potentiaalisilta toimittajilta pyydetaan kirjallisia kommentteja val-
misteilla olevaan tarjouspyyntéluonnokseen, joka tulee olla riittavan valmis, etta toimit-
tajat pystyvat sen perusteella muodostamaan kokonaiskuvan hankinnasta. Teknisessa
vuoropuhelussa halutaan usein kommentteja erikseen nimettyihin yksityiskohtiin esi-
merkiksi hankintasopimuksen ehtoihin tai pyydetaan ottamaan kantaa esimerkiksi siihen,
ovatko hankintayksikon madarittelemat ehdot tai muut ratkaisut alan kdytannén mukaisia
tai muuten toimittajien toteutettavissa. Teknisen vuoropuhelun perusteella hankintayk-
sikkd voi tehda tarjouspyyntéluonnokseen muutoksia ennen sen julkaisemista, mutta

tama ei ole pakollista. 32

Tekninen vuoropuhelu

Tiedotustilaisuus

Julkinen tietopyyntd
Esittelytilaisuus

Muiden kokemusten hyddyntidminen

Hankinnan kohteen tuntemus

Omaehtoinen markkinakartoitus

Hankinnan valmistelun eteneminen
Kuvio 2. Esimerkki markkinakartoituksen eri toteutustapojen soveltumisesta hankinnan

valmistelun vaiheisiin

Markkinakartoituksen toteutustavan voi siis valita tarpeen mukaan ja mikaan ei myos-

kdaan esta hankintayksikkda kayttamasta useaa eri markkinakartoituksen tapaa saman

38 s, Mikeld 2011, s. 3-5; Ks. Pekkala ja muut 2017, s. 333-337.
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hankinnan valmistelun eri vaiheissa. Kun halutaan laajasti tietoa tai keskustelua toimit-
tajien kanssa, markkinakartoituksella voidaan kartoittaa yleisesti markkinoilla olevia pal-
veluita tai tuotteita, selvittdd, miten muut hankintayksikot ovat vastaavia hankintoja to-
teuttaneet, tai kutsua toimittajia keskustelemaan taysin uudenlaisten palvelujen kehit-
tamisesta hankintayksikon tarpeisiin. Usein markkinakartoitus halutaankin jarjestaa han-
kinnasta, jossa ollaan ostamassa tuotetta tai palvelua ensimmaista kertaa ulkopuoliselta
toimittajalta tai halutaan uudistaa toistuvan hankinnan sisaltod 3°. Jos taas hankinnan
tarve on jo tiedossa ja hankintailmoitus ja tarjouspyyntd luonnosteltuna, markkina-
kartoituksesta voi saada apua yksityiskohtien hiomiseen tai siihen, ettd saadaan poten-
tiaalisten toimittajien huomio heratettya ja sitd kautta mahdollisesti enemman kilpailua
aikaiseksi kyseiseen hankintaan liittyen. Myo6s potentiaalisten toimittajien osalta erilai-
siin markkinavuoropuheluihin osallistuminen voi olla tarkeda, koska sita kautta toimitta-
jat saavat tietoa tulevan kilpailutuksen toteutuksesta ja vaatimuksista, jolloin niilla on

mahdollisuus harkita riittavatkdé omat resurssit kilpailutukseen osallistumiseen 4.

39 Holma ja Sammalmaa 2018, s. 30; Kontio ja muut 2017, s. 92.
40 Holma ja Sammalmaa 2018, s. 31.
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3 Markkinakartoituksen oikeudellinen saantely

3.1 Markkinakartoitus hankintalaissa

Hankintalaissa markkinakartoitus maaritellaan tapahtuvaksi ennen hankintamenettelyn
aloittamista. Markkinakartoitus tehddan lain mukaan hankinnan valmistelua varten ja
sen avulla hankintayksikko antaa toimittajille tietoa tulevasta hankinnasta. 4* Markkina-
kartoituksen maaritelma on sisallytetty hankintalakiin lain uudistamisen yhteydessa
vuonna 2016. Hallituksen esityksessa eduskunnalle hankintamenettelya koskevaksi lain-
saadannoksi todetaan, ettd markkinakartoituksen maaritelma laissa ei ole tyhjentava
vaan sen piiriin lasketaan kuuluvaksi kaikki markkinoilla oleva tieto, jota hankintayksikko
voi saada ja jota se voi hyodyntdaa hankinnan suunnittelussa. Markkinakartoituksen tar-
koituksena on lisatad hankintayksikon tuntemusta markkinoista ja auttaa maarittelemaan
hankinnan kohde hankintailmoitukseen siten, ettd hankinta onnistuu mahdollisimman
hyvin. Myos kaytettdvan hankintamenettelyn valinnassa markkinakartoitus voi olla
apuna. Markkinakartoituksen ei tarvitse olla yksipuolista tietojen hakemista markkinoilta
vaan se mahdollistaa hankintayksikolle sen, ettd markkinakartoituksen avulla potentiaa-
lisille tavaroiden ja palveluiden toimittajille on mahdollista kertoa jo hankinnan valmis-

teluvaiheessa hankintaa koskevista suunnitelmista ja vaatimuksista. 4

Markkinakartoituksen tekotavasta hankintalaissa todetaan, ettd markkinakartoitusta
tehtdaessa on mahdollista kdyttda apuna riippumattomia asiantuntijoita, muita viran-
omaisia tai toimittajia eli tahoja, jotka ovat mahdollisia tarjouksen antajia. Laissa kuiten-
kin todetaan, etta hankintayksikén ulkopuolisten neuvojen kdayttaminen ei saa johtaa kil-
pailun vaaristymiseen eika hankintalaissa maariteltyjen syrjimattémyyden ja avoimuu-
den periaatteiden vastaiseen menettelyyn #3. Hallituksen esityksessd eduskunnalle han-
kintamenettelya koskevaksi lainsddadannoksi markkinakartoituksen tekemisen ajankoh-

daksi madritelldaan hankinnan valmisteluvaihe ennen hankintailmoituksen julkaisemista.

4 Hankintalaki 65.1 §.
42 HE 108/2016 vp, s.47,s.162-163.
43 Hankintalaki 65.2 §.
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Esityksessa myos todetaan, ettd ennen markkinakartoituksen tekemista hankintayksikon
on hyva miettia omaa hankintatarvettaan. Markkinakartoituksen toteuttamisen muo-
dolle ei aseteta juurikaan vaatimuksia, vaan sen voi toteuttaa erilaisilla tavoilla, kuten
esimerkiksi julkisen tietopyynnon tai teknisen vuoropuhelun kautta tai kartoittamalla
markkinoilla olevia vaihtoehtoja omatoimisesti tai toisen hankintayksikon kanssa yhteis-
tyossa. Toimittajia voi myos kutsua esittelemaan omia tuotteitaan. Hankintayksikon ul-
kopuolisten asiantuntijoiden kdyttdminen on myds mahdollista. Mahdollista on myos
kayttaa toimittajia hankinnan valmistelun apuna. Tall6in kuitenkin tulee varmistua siita,
ettd toimittajan oleminen mukana valmistelussa ei paase vaikuttamaan hankinnan maa-
rittelyyn siten, etta kilpailu toimittajien kesken vaaristyisi tai avoimuuden ja syrjimatto-
myyden periaatteet vaarantuisivat. Tama on mahdollista erityisesti silloin, kun valmiste-
luvaiheessa mukana ollut toimittaja jattdd myohemmaéssa vaiheessa tarjouksensa jul-

kaistuun tarjouspyyntédn ko. asiaa koskien.**

3.2 Oikeusperiaatteiden huomioiminen markkinakartoituksessa

Vaikka markkinakartoituksen muodolle ei aseteta hankintalaissa vaatimuksia, sen toteut-
tamisessa tulee huomioida hankintalakiin kirjatut oikeusperiaatteet. Hankintalain mark-
kinakartoitusta koskevassa pykaldssa 65 saadetdan, etta erityisesti kdytettdessa markki-
nakartoituksen tekemisessa apuna asiantuntijoita, viranomaisia tai toimittajia tulee han-
kintayksikon varmistua siita, etta tama ei johda kilpailun vaaristymiseen eika syrjimatto-
myyden ja avoimuuden periaatteiden vastaiseen menettelyyn.*> Hankintalakiin on koko
julkisten hankintojen prosessia koskevina kirjattu noudatettaviksi oikeusperiaatteiksi
hankintamenettelyn osallistujien ja muiden toimittajien tasapuolinen ja syrjimatén koh-

telu sekd toimiminen avoimesti ja suhteellisuuden vaatimuksen huomioon ottaen. 4

44 HE 108/2016 vp, s. 162-164.
4 Hankintalaki 65.2 §.
46 Hankintalaki 3 §.
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Koko julkisten hankintojen prosessia ldpileikkaava avoimuusperiaate perustuu unionin
perustamissopimukseen ja sita tulkitsevaan oikeuskaytantoon samoin kuin kansallisessa
lainsdadanndssa maariteltyihin hallinnon avoimuutta koskeviin vaatimuksiin. Avoimuu-
den kautta pyritdan varmistamaan, etta kilpailua mahdollisten toimittajien valilla syntyy
ja ettad julkisiin hankintoihin paasevat osallistumaan kaikki halukkaat toimijat. Tasta
syystda muun muassa hankintailmoituksen sisallon riittavalle tarkkuudelle ja selkeydelle
seka esimerkiksi tarjouksen valintakriteereiden ilmoittamiselle jo hankintailmoituksen
julkaisemisvaiheessa on asetettu vaatimuksia. Avoimuuden kautta hankintayksikoita

myos ohjataan hyédyntamain olemassa olevat kilpailuolosuhteet. 47

Suhteellisuusperiaatteen mukaisesti hankintayksikon toimijoille ja hankinnan kohteelle
asettamien vaatimusten ja kriteerien tulee olla oikeassa suhteessa tavoiteltavan paa-
maaran kanssa. Kdytannossa se tarkoittaa sitd, ettd mitd arvokkaampi ja laajempi han-
kinta on kyseessa, sitd vaativampia kriteereita siihen liittyen voi asettaa, kun taas puo-
lestaan ennakoidulta arvoltaan tai laadultaan alhaisempaan hankintaan liittyen myos
asetettujen vaatimusten tulisi olla sellaisia, etteivat esimerkiksi toimittajat joudu nake-
maan niiden saavuttamiseksi tai dokumentoimiseksi tarjousta varten suhteettoman pal-
jon vaivaa. Hankintalain suhteellisuusperiaate on samankaltainen kuin hallintolain®® vas-
taava periaate ja oikeuskaytanndssa sen on katsottu merkitsevan kohtuullisuuden vaati-
musten huomioimista, jolloin hankinnan kohteelle tai toimittajalle asetetut vaatimukset
tulee olla jarkevassa suhteessa siihen nahden, mita hankintaprosessilla on tarkoitus saa-
vuttaa. Osana suhteellisuusvaatimusta on myds olemassa olevien kilpailuolosuhteiden
huomioiminen siten, etta tarjouspyynnon sisaltamat vaatimukset eivat saa rajoittaa kil-

pailua. ¥

47 HE 108/2016 vp, s. 73; M&atts ja Voutilainen 2017, s. 120-121.
“8 Hallintolaki 434/2006, 6 §.
49 HE 108/2016 vp, s. 73-74; M&itt4 ja Voutilainen 2017, s. 133-134.



26

Tasapuolisuuden ja syrjimattomyyden oikeusperiaatteen ottaminen mukaan hankintala-
kiin liittyy Euroopan unionin perustamissopimuksessa maariteltyihin sisamarkkinava-
pauksiin seka siihen, etta syrjinta kansallisuuden perusteella on kiellettyd. Hankintayksi-
koiden tulee siis kohdella tasapuolisesti ja syrjimattomasti toimittajia, ehdokkaita ja tar-
joajia riippumatta siitd, ovatko ne kotimaisia tai ulkomaisia. Sama periaate yltda myos
siihen, ettd hankintailmoitus tulee laatia siten, etta se ei aseta tarjoajia epatasa-arvoi-
seen asemaan esimerkiksi siten, ettd hankintailmoituksessa esitetyt vaatimukset vaaris-
tavat kilpailua tai siten, ettd hankintailmoitus ei syysta tai toisesta olisi vapaasti kaikkien

halukkaiden saatavilla. >°

Markkinakartoituksen suunnittelemisen ja toteuttamisen kannalta oikeusperiaatteista
tulee siis erityisesti huomioida tasapuolisuus, syrjimattémyys ja avoimuus. Riippumatta
siitd, minka tavan tehda markkinakartoitusta hankintayksikko valitsee, keskeista on toi-
mia potentiaalisten tarjoajien suhteen tasapuolisesti ja syrjimattomasti. Usein tdma taa-
taan kdymalld vuoropuhelua mahdollisuuksien mukaan kaikkien tai ainakin useiden tie-
dossa olevien potentiaalisten tarjoajien kanssa. Suppeampikin markkinakartoitus on kui-
tenkin mahdollinen ja keskustelu pelkdstaan yhden toimittajan kanssa voi olla mahdolli-
nen markkinakartoituksen toteutustapa ja joskus tarpeellista, mikali markkinakartoituk-
sen yhteydessa joudutaan esimerkiksi kasittelemaan liikesalaisuuden piiriin liittyvia tie-
toja. Vain yhden potentiaalisen tarjoajan kanssa kaytyjen keskustelujen ongelmaksi saat-
taa muodostua se, etta ko. toimittajan vaikutus lopulliseen tarjouspyynté6n muodostuu
liilan suureksi, jolloin tarjouspyynt6 saattaa olla muita mahdollisia tarjoajia syrjiva. Riip-
pumatta siitd, millaista markkinakartoituksen toteutustapaa hankinnan valmistelussa
kaytetdaan, hankintayksikon on hyva dokumentoida valmisteluvaiheen aikaiset vuorovai-
kutustilanteet, jotta niista voidaan tarvittaessa tasapuolista kohtelua yllapitaen jakaa tie-
toa myos niille tarjouskilpailuun osallistuville osapuolille, jotka eivat ole osallistuneet

markkinakartoitukseen. >!

50 HE 108/2016 vp, s. 73-74; Maatts ja Voutilainen 2017, s. 124-125, 128.
51 Eskola ja muut 2017, s. 319-323; Holma ja Sammalmaa 2018, s. 74; Mikeld 2011 s. 14; Pekkala ja muut
2017 s. 336-337.
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Lisaksi hankintalain pykaldssa 65 saadetdaan yleisemmin hankinnan valmistelusta siina
tapauksessa, jos hankinnan valmisteluun on osallistunut tarjouskilpailuun osallistuva eh-
dokas, tarjoaja tai tarjoajaan liittyva yritys. Myos tassa tilanteessa hankintayksikon tulee
huolehtia siitd, ettei kilpailu vaaristy ja etta eri osapuolia kohdellaan tilanteessa tasapuo-
lisesti ja syrjimattomasti. 2 Tata ndkékulmaa kasitellddn tarkemmin taman tutkimuksen

luvussa 5.

52 Hankintalaki 65.2 §; Pekkala ja muut 2017, s. 338.
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4 Markkinakartoituksen hyddyntaminen

4.1 Hankintamenettelyn valinta

Hankintalaki antaa mahdollisuuden kayttaa erilaisia hankintamenettelyja®3, joista han-
kintayksikko voi valita mieleisensa sen mukaan kuin hankinnan tarkoituksenmukainen
toteuttaminen vaatii. Hankintamenettelya valitessa vaikuttavia tekijoita ovat muun mu-
assa hankinnan arvo ja hankinnan kohteen ominaisuudet, joista erityisesti hankinnan
monimutkaisuus vaikuttaa valittavaan hankintamenettelyyn. Mikali hankinnan sisaltd on
helposti maariteltavissa, avoin hankintamenettely on todenndkoisesti sen toteuttami-
seen soveltuvin tapa. Jos taas hankinnan sisallon maarittelyssa tarvitaan enemman vuo-
rovaikutusta hankintayksikon ja potentiaalisten tarjoajien valilld, on hyva valita tata tar-
koitusta varten jokin muu hankintaan soveltuva hankintamenettely. Lisdksi hankinnassa
kaytettavat valintaperusteet sekd hankittavaa tuotetta tai palvelua tuottavien toimitta-
jien maara markkinoilla ovat harkittavia tekijoita hankintamenettelya valitessa. Markki-
nakartoituksen kayttaminen hankintamenettelyn valinnan yhteydessa on jarkevaa erityi-
sesti, jos hankintayksikkd on hankkimassa tuotetta tai palvelua, josta silla ei ole koke-
musta tai muuten tietoa etukdteen. Markkinakartoituksella on mahdollista muun mu-
assa saada selville, onko tarvittavaa tuotetta tai palvelua saatavana sellaisenaan markki-
noilta, ja toisaalta, paljonko mahdollisia toimittajia on olemassa. Jos esimerkiksi hankit-
tavaa tuotetta ei ole sellaisenaan saatavilla ja hankinnan loppuun vieminen vaatisi tuot-
teen raataloimista, hankintamenettelyksi voidaan valita neuvottelumenettely tai inno-
vaatiokumppanuus, jotka molemmat antavat hankintayksikélle mahdollisuuden kayda
potentiaalisten toimittajien kanssa pidemmalle menevaa vuoropuhelua hankittavalle
tuotteelle tai palvelulle asetettavista ominaisuusvaatimuksista ja innovaatiokumppanuu-
den tapauksessa paasta luomaan taysin uutta, juuri hankintayksikon tarpeisiin sopivaa
tuotetta. Jos taas tuotetta tai palvelua on hyvin saatavilla ja toimittajia useita, voidaan

hankinta toteuttaa esimerkiksi avointa menettelyd kayttamalla. >*

53 Mahdolliset hankintamenettelyt maaritelldan hankintalain luvussa 5.
54 pekkala ja muut 2017, s. 193-194, 203, 232-233, 334.
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Hankintalain mukaisesti hankinta on mahdollista jakaa osiin, jolloin hankintaan voi tar-
jouspyynndssa madritellyn mukaisesti antaa tarjouksia joko koko hankintaa koskien tai
osatarjouksena jotain hankinnan osaa koskien. Talla toimintatavalla pyritdan muun mu-
assa parantamaan pienten ja keskisuurten yritysten mahdollisuuksia antaa tarjouksia liit-
tyen julkisiin hankintoihin. Markkinakartoitusta voi hydédyntaa esimerkiksi siind, etta sen
vhteydessa selvitetdadn toimittajilta, millaisissa osissa heiddn olisi mahdollista tai jarke-
vaa jattaa tarjouksensa tarjouspyyntoon, jolloin hankintayksikko voi saadun tiedon pe-
rusteella miettid, millaisina kokonaisuuksina hankinta on mielekasta kilpailuttaa. Hankin-
taa ei kuitenkaan saa pilkkoa pienempiin osiin siksi, etta silla valtettaisiin esimerkiksi kyn-
nysarvon ylittyminen, vaan hankinnat tulee kilpailuttaa perusteltavissa olevina kokonai-

suuksina. °°

Hankintayksikdiden on hankintamenettelyn valinnassa huomioitava lisdksi se, ettd han-
kintamenettelyn valinta vaikuttaa suoraan hankintasopimuksen muotoon. Myo6s tama
asia on hyva huomioida jo hankintaa valmisteltaessa ja markkinakartoitusta tehdessa
seka viimeistadn siind vaiheessa, kun hankintamenettelysta padtetaan. Hankintasopimus
tulee tehda sen hankintamenettelyn mukaisesti, jolla hankinta toteutetaan. Kdytdnnossa
tama tarkoittaa sita, etta jos hankintayksikkod haluaa hankkia tuotteita tai palveluita pui-
tejarjestelyn tyyppisesti eli siten, ettd hankintasopimuksen jalkeen tuotteita tai palve-
luita tilataan useammalta mukana olevalta toimittajalta, tama paatos tulee tehda jo han-
kinnan valmisteluvaiheessa ja hankinta tulee kilpailuttaa sen mukaisesti. Jos taas kayte-
taan avointa hankintamenettelya, jossa tarjouspyynnon liitteena esitetaan tietyt hankin-
tasopimuksen ehdot, niista ei enda sopimusvaiheessa voi olennaisesti poiketa ilman, etta
paadytaan tilanteeseen, jossa hankintayksikko joutuu kilpailuttamaan hankinnan uudel-
leen. >® Markkinakartoitusta tehtdessd on mahdollista selvittd alalla vallitsevia kdytan-
toja myods tasta nakokulmasta ja valita sellainen hankintamenettely, jonka seurauksena

tehty sopimus on toimiva sopimuskaudella.

55 Eskola ja muut 2017, s. 321; HE 108/2016 vp, s. 47, 144; Hankintalaki 31 §, 75 §.
6 Maatta ja Voutilainen 2017, s. 429-432.
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4.2 Hankinnan kohteen ehtojen maarittely

Markkinakartoituksen yhtena tarkoituksena on lisata hankintayksikén tuntemusta mark-
kinoista sekd edesauttaa hankinnan kohteen vaatimusten ja kriteerien maarittelemista
hankintailmoitukseen siten, ettd hankintaprosessin lopputuloksena on halutun lainen
tuote tai palvelu. °” Hankinnan kohteen ehtoja maaritellessi hankintayksikdn tulee kui-
tenkin huomioida se, ettd asetetut vaatimukset eivat saa olla osapuolia syrjivia, kilpailua
rajoittavia tai tiettya tarjoajaa suosivia. Ndma rajaukset mielessa pitden hankintayksi-
kolla on lahtokohtaisesti melko laaja vapaus maaritella haluamallaan tavalla tuote tai

palvelu, jota se on hankkimassa. >%

Aina kuitenkaan hankintayksikon ndkemys hankinnan kannalta olennaisten ehtojen maa-

rittelemisesta ei vastaa tarjoajien nakemysta.

Korkein hallinto-oikeus on kasitellyt Poliisihallituksen hankintaa, joka koski pas-
sien, henkilokorttien, oleskelukorttien ja oleskelulupakorttien hankintaa. Asiassa
valittanut taho, Sagem Segenmark Oy, on pitényt Poliisihallituksen asettamia ver-
tailuperusteita syrjivina silla perusteella, ettd osa laadullisiksi vertailuperusteiksi
asetetuista teknisista lisdominaisuuksista on ollut patentilla suojattuja, jolloin
muiden kuin patentinhaltijan ei ole ollut valittajan tulkinnan mukaan mahdollista
jattaa tarjousta hankintaan liittyen. Valittajan mielesta hankintayksikdn olisi tayty-
nyt hyvaksya myos muut vastaavat saman turvallisuustason tuoteominaisuudet
eika vaatia juuri tiettya teknista ratkaisua. Hankintayksikko puolestaan on perus-
tellut naiden tiettyjen ominaisuuksien vaatimista silld, etta virallisten lupa-asiakir-
jojen osalta uusimpien mahdollisten turvatekijoiden vaatiminen on ollut olen-

naista, koska se heikentda mahdollisuuksia vaarentaa lupa-asiakirjoja. Lisaksi vas-

57 HE 108/2016 vp, s. 47, 162-163.
58 pekkala ja muut 2017, s. 333-334.
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taavien ominaisuuksien salliminen olisi vaikeuttanut tarjousten vertailua. Hankin-
tayksikké my0s toteaa, ettei se ole tarjouspyynnossaan vaatinut tietyn patentin
kayttamista vaan kuvannut tekniikkaa, joka on hankinnan kannalta olennaista ja
joka on ollut tarjoajien saatavilla esimerkiksi lisenssin perusteella. Ennen hankin-
tailmoituksen julkaisemista hankintayksikko on jarjestanyt hankinnasta markkina-
kartoituksen, jolla se on kerdnnyt tietoa passien ja henkilokorttien uusimmista tur-
vaominaisuuksista ja tuotekehittelysta. Seka asiassa markkinaoikeuteen valittanut
Sagem Segenmark Oy etta kilpailutuksen voittanut taho ovat osallistuneet mark-
kinakartoitukseen. Molemmilla on myds ollut mahdollisuus kertoa omia nakemyk-
siddn kartoitettavasta asiasta sekd vastata hankintayksikon esittamiin tarkentaviin

kysymyksiin. >°

Paatoksessaan korkein hallinto-oikeus toteaa, ettd hankintayksikolla on oikeus
kartoittaa markkinoilla olevia vaihtoehtoja ja kdyda teknistd vuoropuhelua ennen
tarjouspyynnon laatimista eika hankintayksikkd korkeimman hallinto-oikeuden
mukaan ole tdssa tapauksessa toteuttanut markkinakartoitusta syrjivasti. Myos-
kdan markkinakartoituksessa selvitettyjen ominaisuuksien kayttaminen tarjous-
pyynnossa ei ole osapuolia syrjivdd. Korkein hallinto-oikeus myos pitda tarjous-
pyynnossa asetettuja kriteereita hankinnan onnistumisen kannalta olennaisina ja
siten maariteltyina, ettd ne eivat ole syrjivia. Hankintayksikdn ei tarvitse muuttaa
tarvitsemiaan ominaisuuksia pelkastaan siksi, ettd markkinoilla on vain pieni
maara tarjoajia, jotka pystyvat tarjoamaan vaatimukset vastaavaa tuotetta. Lop-
putuloksena paatoksessa todetaan, etta hankintayksikko ei ole menetellyt hankin-

talain vastaisesti. ®°

Edelld esitellyssa oikeustapauksessa oli siis kyse hankinnasta, jossa hankinnan kohteen

ehdot oli hankintailmoituksessa asetettu varsin vaativiksi. Ennen hankintamenettelyn

%9 KHO:2017:152.
0 KHO:2017:152.
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kdaynnistamista oli myods tehty markkinakartoitus, jonka tulokset olivat olleet yhtena pe-
rusteluna ehtojen asettamiselle. Toimintatapa oli korkeimman hallinto-oikeuden paatok-
sen mukaan hankintalain mukainen, koska markkinakartoituksessa ei oltu toimittu syrji-
vasti ja toisaalta hankinnan kohteelle asetetut ehdot olivat hankinnan kannalta olennai-
sia. Kyseisessa hankinnassa hankintayksikko oli hankkimassa passeja, henkilokortteja,
oleskelukortteja ja oleskelulupakortteja, jotka virallisina asiakirjoina selvastikin ovat sel-
laisia, ettei niitd haluta vaarennettavan ja siitd syysta varsin edistyksellisienkin ominai-
suuksien vaatiminen on hankinnan tarkoituksen mukaisen toteutumisen kannalta olen-

naista.

Toisessa tapauksessa markkinaoikeus on kasitellyt tapausta, jossa Oulun kaupunki on

hankkinut kalusteet ja varusteet teknisen kasityon tiloihin.

Safirma Oy on valittanut tehdysta hankintapaatoksesta vedoten siihen, ettd tar-
jouspyynto eiole tuottanut yhteismitallisia ja vertailukelpoisia tarjouksia eika han-
kintamenettely ole ollut tasapuolista ja syrjimatonta. Tasapuolisen ja syrjimatto-
man kohtelun vaarantuminen on valittajan mielesta liittynyt osin ennen hankinta-
menettelyn kaynnistamista kdytyyn, teknisend vuoropuheluna toteutettuun
markkinakartoitukseen, joka ei valittajan mielesta ole ollut kaikilta osin avointa,
vaan se on suosinut voittanutta tarjoajaa. Perusteenaan valittaja on esittanyt mm.
sen, etta markkinakartoituksen perusteella valittaja on todennut, etta hankintayk-
sikkd on hankinnassaan kayttanyt voittajayritykset tekemaa laskentataulukkoa
tarjouspyynnon keskeisena asiakirjana, jolloin taulukon kaytté on suosinut voitta-
nutta tarjoajaa. Hankintayksikko kiisti, etta hankinnassa kaytetty laskentataulukko
olisi voittaneen tarjoajan tekema. Lisaksi valittaja nakee, etta yksityiskohtaisten
kommenttien esittamiselle suhteellisen laajaan aineistoon on varattu liilan vahan
aikaa. Markkinaoikeus on paatéksessaan todennut, ettei teknisen vuoropuhelun
kdaymiselle ole sdaadetty aikarajoja ja, vaikka aika onkin ollut suhteellisen lyhyt, se

ei ole ollut vaarantanut potentiaalisten toimittajien tasavertaista ja syrjimatonta
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kohtelua. Hankintayksikké on myds kasitellyt teknisen vuoropuhelun avulla saa-
miaan tietoja hankinnan kohteen ehtojen maarittelyssa siten, ettei se markkina-
oikeuden paatdksen mukaan ole ollut syrjivda vaan muutoksia hankinnan kohteen
ehtoihin on hyvaksytty usealta toimijalta. Markkinaoikeuden loppupaatelma on,

ettd hankintayksikko ei ole toiminut hankintalain vastaisesti. ¢!

Markkinakartoituksen kautta hankintayksikkd voi siis selvittdaa markkinatilannetta ja
saada tietoa markkinoilla olevista uusimmista ratkaisuista. Tata tietoa hankintayksikdn
on mahdollista kdyttaa hyvakseen hankinnan ehtojen maarittelemisessa, mika on oikeus-
kdaytannon perusteella taysin hyvaksyttava tapa. Mikali hankinnan ehdot ovat hankinnan
kannalta olennaisia, suhteellisuusperiaatteen mukaisia ja syrjimattéomia, hankintayksi-
kon ei tarvitse muokata niitd, vaikka tietaisikin, ettd vain muutama tarjoaja pystyy jatta-
ma&an tarjouksensa hankintaan liittyen®?. Toisaalta kuitenkin markkinakartoituksella saa-
tua tietoa ei tule kayttaa siihen, ettd hankintayksikko tieten tahtoen lahtisi rajoittamaan
kilpailua asettamalla hankinnan kohteen ehdot sellaisiksi, ettd hankintayksikko jo han-
kintailmoitusta julkaistessaan tietda, ettda markkinoilla on mahdollisesti vain yksi toimit-
taja, joka ehtoihin pystyy vastaamaan. Hankintayksikon ei mydskaan tule liilan voimak-
kaasti tukeutua markkinakartoituksessa vain yhden potentiaalisen tarjoajan tapaan maa-
ritelld hankinnan sisdlto, vaan sen tulisi pyrkia toimimaan objektiivisesti. Kuitenkin,
vaikka potentiaalisia toimittajia olisikin tiedossa vain yksi, koviakin ehtoja voi kayttaa,
mikali ne ovat tarpeellisia hankinnan toteuttamiseksi. Keskeista hankinnan kohteen eh-
tojen maarittelyssa on se, etta hankinnan kohde on kuvattu ja sille asetetut vaatimukset
maaritelty hyvaksyttavalla ja lainmukaisella tavalla. Jos hankintayksikon toimintatapa on
hyvaksyttdva, sen ei katsota rajoittavan kilpailua.®® Tekemalld markkinakartoituksen en-
nen hankintamenettelyn kdaynnistamista hankintayksikké valttynee ainakin tietamatto-

myydesta johtuvilta virheilta hankinnan kohteen ehtojen maarittelyssa.

61 MAO:481/15.
62 Ks. Pekkala ja muut 2017 s. 343-347.
63 Rainiala 2017, s. 53-54.
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4.3 Soveltuvuusvaatimusten maarittely

Markkinakartoituksen avulla on myos mahdollista kartoittaa sitd, millaisia soveltuvuus-
vaatimuksia tarjoajille olisi tarpeen asettaa. Soveltuvuusvaatimusten asettamisen tarkoi-
tuksena on varmistaa, etta tarjoajalla on riittdvat resurssit toteuttaa hankintasopimuk-
sen sisaltd. Vaatimukset voivat kohdistua esimerkiksi tarjoajan taloudelliseen tilantee-
seen, tekniseen osaamiseen, henkildston maaraan tai ammattitaitoon. Asetettavien so-
veltuvuusvaatimusten tulee liittyd tarjoajan mahdollisuuksiin toteuttaa hankinta. Sovel-
tuvuusvaatimukset ovat hankinnan kannalta vahimmaisvaatimuksia, jolloin mikali tar-

joaja ei tayta niita, se tulee sulkea pois kilpailusta.®

Markkinaoikeudessa kasitellyssa tapauksessa Seindjoen kaupunki on hankintayk-
sikkona kilpailuttanut ohjelmatuotteiden ja tietojarjestelmien palveluhankinnan
liittyen suun terveydenhuollon kayttoon tulevaan palvelukokonaisuuteen. Teh-
dysta hankintapaatoksesta on markkinaoikeuteen valittanut TripleBit Studios Oy,
joka perustaa valituksensa siihen, etta tarjouspyynto on ollut syrjiva ja hankintayk-
sikko on jattanyt kilpailuolosuhteet hyodyntamatta. Syrjivyys on valittajan mukaan
muodostunut siitd, ettd tarjouspyynnossa on asetettu vaadittaville henkilostore-
sursseille kohtuuttomia vaatimuksia, jotka ovat tarpeettomia palvelun tuotta-
miseksi. Lisaksi markkinoilla on valittajan mukaan olemassa vain kaksi toimijaa,
joista vain toinen on pystynyt tayttamaan esitetyt vaatimukset. Hankintayksikko
on tehnyt markkinakartoituksen ennen hankintailmoituksen julkaisemista ja talla
perusteella valittaja katsoo, etta hankintayksikkd on ollut tietoinen valittajan kay-
t0ssa olevista henkilostoresursseista. Paatoksessaan markkinaoikeus toteaa, etta
hankintayksikon tavoitteena on tarjouspyynndssa esitettyjen henkildsto- ja refe-
renssivaatimusten kautta varmistua siitda, ettd toimittaja pystyy toteuttamaan
hankinnan halutulla tavalla. Hankintayksikkoé voi itse maaritelld, millaiset laatu- tai

maarakriteerit hankinnalle asetettaan, kunhan niilla ei syrjita ketdaan ja ne ovat

64 HE 108/2016 vp s. 190; Pekkala ja muut 2017, s. 372; Ehdokkaiden ja tarjoajien soveltuvuutta koskevista
vaatimuksista: Hankintalaki 2017, 83-86 §.
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suhteellisuus- ja avoimuusperiaatteen mukaisia. Tassa tapauksessa markkinaoi-
keus totesi, ettd osa asetetuista ehdoista on merkityksellisia, jotta toimittaja pys-
tyy toteuttamaan hankittavat palvelut hankintayksikon toivomalla tavalla. Mark-
kinaoikeus kuitenkin piti osaa henkildstoresursseihin liittyvista vaatimuksista liian
korkeina ja sellaisina, etta ne eivat ole hankinnan toteuttamisen kannalta suhteel-
lisuusperiaatteen mukaisia hankinnan arvon, laajuuden ja markkinatilanteen huo-
mioiden. Liian korkeat vaatimukset ovat rajoittaneet potentiaalisten tarjousten
maaraa ja sitd kautta rajoittaneet kilpailua. Lisaksi markkinaoikeus viittaa paatok-
sessaan siihen, ettd hankintayksikolla on ollut markkinatilanne tiedossaan, jolloin
hankintayksikon olisi tullut jo hankintailmoituksen julkaistessaan olettaa, etta sii-
hen ei néilla ehdoilla saada juurikaan tarjouksia. Vaatimusten asettaminen koh-
tuuttoman korkealle on rajoittanut kilpailua ja johtanut syrjivdaan ja suhteellisuus-

periaatteen vastaiseen lopputulokseen. 6°

Toisessa tapauksessa, jossa markkinaoikeus on ottanut kantaa soveltuvuusvaati-
musten hyvaksyttavyyteen, hankintayksikkona on ollut Mustankorkea Oy, joka on
kilpailuttanut rajoitetulla menettelylla biokaasulaitoksen kokonaisvastuurakenta-
misen urakan. Envor Protech Oy:n valitus hankintaan liittyen perustuu siihen, etta
prosessisuunnittelijaa ja tarjoajayritysta koskevat referenssivaatimukset ovat ol-
leet valittajan mielesta kohtuuttomat ja sita kautta estdneet kilpailua syrjimalla
valittajaa ja suosimalla yhta ehdokasta. Hankintamenettelyssa hankintayksikkd on
saanut viisi osallistumishakemusta rajoitettuun menettelyyn, joista se on hylannyt
nelja keskendan vastaavien soveltuvuusvaatimuksiin liittyvien puutteiden vuoksi.
Ennen hankintamenettelyn kaynnistamista hankintayksikko on pyrkinyt varmistu-
maan soveltuvuusvaatimusten kohtuullisuudesta tekemallda markkinakartoituk-
sen eri teknologiavaihtoehdoista seka markkinoilla olevista laitostoimittajista.
Markkinaoikeus toteaa paatdksessaan, hankintayksikolla on ollut oikeus kayttaa
hankinnassa siinad kdytettyja soveltuvuusvaatimuksia, eivatka ne ole olleet koh-

tuuttomia. Hankintayksikkd on myds selvittanyt, etta alalla on useita toimittajia ja

% MAO:357/18.
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saanut useita osallistumishakemuksia hankintailmoitukseensa. Vaikka lopputulok-
sena yhta lukuun ottamatta kaikki muut ehdokkaat on suljettu pois kilpailusta, se
eiriita todistamaan, ettd asetetut vaatimukset olisivat olleet lilan ankarat. Hankin-

tayksikké ei siis ole menetellyt hankintalain vastaisesti.

Samoin kuin edella kasiteltyjen hankinnan kohteen ehtojen ollessa kyseessa myos tarjo-
ajille tai ehdokkaille asetettujen soveltuvuusvaatimusten osalta hankintayksikon on
mahdollista maaritelld vaatimukset tarpeensa mukaisesti, mikali maarittelylla ei rikota
tasapuolisuuden, syrjimattomyyden ja suhteellisuuden oikeusperiaatteita. Hankinnan
ennakoitua arvoa ja sen sisadltod on hyva pohtia suhteessa asetettaviin soveltuvuusvaa-
timuksiin, jotta hankintayksikkod ei esimerkiksi tulisi vaatineeksi tarjoajilta liilan suuria
ponnistuksia hankintaan osallistumiseksi tai etteivat asetetut vaatimukset muuten rik-
koisi suhteellisuusperiaatetta vastaan. Suhteellisuutta arvioitaessa harkittavana on se,
ovatko asetetut soveltuvuusvaatimukset kohtuullisessa suhteessa hankintayksikon ta-
voitteisiin minimoida hankinnan toteuttamiseen sisaltyva riski®”. Mikéli hankinnan to-
teuttamisesta hankintayksikolle seuraava riski ei ole kovin suuri, myoskaan soveltuvuus-
vaatimusten ei tulisi olla ylimitoitettuja ja vastaavasti, jos hankinnan toteuttaminen ai-
heuttaa hankintayksikolle merkittavan riskin, kuten esimerkiksi mittavassa rakennusura-
kan kilpailutuksessa voi olla, soveltuvuusvaatimukset voidaan maaritella vastaavasti kor-
keammiksi. Jotta hankintayksikkd voisi pitdaa kiinni oikeusperiaatteiden toteutumisesta,
sen tulee sekd tuntea hankittavan tuotteen tai palvelun ominaisuudet etta olla vahin-

taankin paapiirteittain selvilla siita, millaisia toimijoita markkinoilla on.

4.4 Kilpailuolosuhteiden hyodyntaminen

Hankintalaissa velvoitetaan hankintayksikoita kayttdamaan hankintoja tehdessdan hy-

vaksi olemassa olevat kilpailuolosuhteet. Hankintojen valmistelun osalta hankintalaissa

66 MAO:657/16.
67 Rainiala 2017, s. 55.
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saddetaan, ettda markkinakartoituksen tekeminen tai ehdokkaan tai tarjoajan osallistu-
minen hankinnan valmisteluun ei saa johtaa kilpailun vaaristymiseen.®® Lisdksi hankinta-
laissa madritellyissa harkinnanvaraisissa poissulkemisperusteissa annetaan mahdolli-
suus sulkea kilpailusta pois sellainen tarjoaja, ”"joka on tehnyt muiden toimittajien kanssa
sopimuksia, joilla pyritddn vdadristdmddn kilpailua, ja hankintayksikké voi néyttéd tdmdn
toteen”®. Kilpailuolosuhteiden huomioiminen hankintoja tehdessa on tarkoitettu han-
kintalain esitéiden’® mukaan suositukseksi hankintayksikéille ja se tulee huomioida han-
kintojen valmistelussa ja toteutuksessa yleisena periaatteena, jolloin tahallista kilpailun
rajoittamista tai vaaristamista tulee valttaa. Kuten edellisessa luvussa todettiin, kyse ei
kuitenkaan ole hankinnan kohteen ehtojen muokkaamisesta pelkan kilpailuolosuhteiden

hyddyntamisen nimissa vaan hankintayksikko voi maaritelld ehdot tarpeensa mukaisesti.

71

Kilpailuolosuhteiden huomioimisen merkitys hankintayksikolle konkretisoituu yksittai-
sen hankinnan osalta lahinna sita kautta, ettd mikali hankintamenettelyyn liittyen saa-
daan aikaiseksi todellinen kilpailutilanne eri tarjoajien kesken, hankintayksikolla on pa-
remmat mahdollisuudet saada tehtyd hankinta parhaaseen mahdolliseen hintaan tai
parhaalla tarjolla olevalla hinta-laatusuhteella. Pidemmalla aikavalilld ja erityisesti tois-
tuvissa hankinnoissa on myds hankintayksikdn etu, jos seuraavan kerran samaa hankin-
taa tehdessa markkinoilla on edelleen olemassa useampia mahdollisia toimittajia eli kil-
pailuolosuhteet ovat olemassa viela myohempidkin kilpailutuksia tehdessa. Jos aikai-
semmin toimiville markkinoille jaa jatkossa esimerkiksi vain yksi elinkelpoinen toimittaja,
ei hankintayksikon tulevilla kilpailutuksilla ole juurikaan mahdollisuuksia saada aitoa tar-
jouskilpailua aikaiseksi. Toisaalta, mikali markkinat keskittyvat vain tietyille toimittajille,
riskind ovat mahdolliset kartellit tai muut kielletyt kilpailunrajoitusten keinot. Kartellien
syntyminen rajoittaa tuotteiden ja palveluiden valikoimaa ja nostaa hintoja, mika aiheut-

taa sen, etta julkisten varojen kaytto ei ole niin tehokasta kuin se voisi olla. Hankintalaissa

58 Hankintalaki 2.2 §, 65.2 §, 66 §.

59 Hankintalaki 81.1 § 6 kohta.

70 HE 108/2016 vp, s. 71.

7! Karinkanta ja Lahtinen 2017, s. 35.
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hankintamenettelyn aikaista korruptiota on pyritty torjumaan monin keinoin esimerkiksi
hankintamenettelyn erivaiheisiin liittyvan ilmoitusvelvollisuuden ja seka yleisesti hankin-
toihin liittyvdn avoimuusperiaatteen avulla. Toisaalta avoimuus ja julkiset ilmoitukset
edistavat hankintojen ennustettavuutta, mika saattaa osaltaan helpottaa yritysten kiel-

lettya yhteistyota ja lisata riskia kartellien syntymiselle. 72

Kilpailuolosuhteiden huomioiminen kuuluu hankintaprosessissa valmisteluvaiheeseen,
vaikka laki ei nimenomaisesti vaadikaan yksittaisia hankintayksikoita huolehtimaan jon-
kin tietyn markkinan toimivuudesta tai olemassa olosta. Kilpailuolosuhteita tukeakseen
hankintayksikdon on hankinnan valmisteluvaiheessa jarkevaa markkinakartoituksen
avulla selvittad, millaisilta markkinoilta hankintaa ollaan tekemassa, ja samalla myos
miettid sita, kuinka merkittdvasta hankinnasta on kyse markkinoiden kannalta eli millai-
set markkinavaikutukset hankintaan liittyy. Jos hankintayksikko on yksi useista tahoista,
joka hankkii tuotteita tai palveluita kyseisilta markkinoilta, yksittdiselld hankinnalla ei to-
dennakoisesti ole kilpailuolosuhteiden kannalta kovinkaan suurta merkitysta. Jos taas
hankintayksikké on esimerkiksi alueellisesti tai jonkin tietyn tuotteen osalta markkinoi-
den kannalta merkittdva ostaja, yksittdisenkin hankinnan toteuttamisella voi olla vaiku-
tusta markkinoiden toimintaan. Lisdksi on mahdollista, ettd jokin muukin hankintayk-
sikkd on tekemassa vastaavaa hankintaa samanaikaisesti, jolloin vaikka yksittdaisen han-
kintayksikon volyymi ei olisikaan yksin kovin iso, kahden hankintayksikon yhtadaikaisella
hankinnalla saattaa olla jo enemman merkitysta. Markkinakartoituksen yhteydessa voi
siis olla jarkevaa myds olla yhteydessa muihin hankintayksikéihin ja selvittaa niiden ko-
kemuksia seka suunnitelmia tuleville hankinnoille. Hankinta on hyva suunnitella siten,
ettd siihen saadaan mahdollisimman paljon hyvia tarjouksia, jotka kilpailevat toistensa
kanssa. Tama voidaan toteuttaa esimerkiksi valitsemalla markkinoiden toimivuutta tu-

keva hankintamenettely. Lisdaksi on hyva huomioida erikokoisten ja —tyyppisten tarjoajien

72 Ruuskanen 14.2.2019; Ruuskanen 19.2.2019; Korruptiontorjunta.fi 2021; Siikavirta 2015, s. 65-67.



39

osallistumismahdollisuudet esimerkiksi jakamalla hankinta soveltuviin osiin, mika osal-

taan voi lisata saatavien tarjousten maaras. 73

4.5 Alan kaytantojen ja sopimusehtojen selvittiminen

Markkinakartoituksen avulla hankintayksikkd voi pyrkia selvittdmaan, millaisia yleisia
kaytantoja tai sopimusehtoja hankittavaan palveluun tai tuotteeseen liittyvalla alalla on
74, Hankintasopimus tulee julkisissa hankinnoissa tehda aina kirjallisesti ’° ja, vaikka han-
kintasopimus sijoittuukin ajallisesti hankintamenettelyn loppuun, jo tarjouspyynnon tu-
lee sisiltdd hankinnan kannalta keskeiset sopimusehdot’®. Tarjousta jattidessa tarjoaja
joutuu hyvaksymaan tarjouspyynnossa asetetut sopimusehdot eikd niistd padsaantoi-
sesti ole mahdollista neuvotella enaa tarjousmenettelyn kdynnistyttya. Tama siksi, etta
mikali tarjoajilla olisi mahdollisuus esittda omia sopimusehtojaan, tarjousten vertailta-
vuus karsisi ja vaarana olisi, etta tarjoajien tasapuolinen ja syrjimaton kohtelu ei toteu-
tuisi. Tarjoajan tarjouskilpailun aikana esittamat uudet sopimusehdot tai varaukset joh-
tavatkin paasaantoisesti tarjouksen hylkdamiseen tarjouspyynndn vastaisena. ’’ Myos
muutosten tekemistd hankintasopimukseen sopimuskauden aikana on saadelty hankin-
talaissa, jossa kielletddn olennaisten muutosten tekeminen. Mikali olennaisia muutoksia
on tarpeen tehd3, hankinta tulee kilpailuttaa uudelleen.”® Keskeista siis on, ettd hankin-
tayksikkdé jo hankintaa valmisteltaessa miettii lapi keskeisimmat sopimusehdot ja pyrkii

myds selvittdmaan, toimivatko ne kdaytanndssa hankittavan tavaran tai palvelun suhteen.

Usein julkisissa hankinnoissa kdytetaan ja hankintailmoituksissa viitataan julkishallinnon
yleisiin sopimusehtoihin, joita ovat esimerkiksi niin sanotut JYSE-ehdot’?, joita on

omansa tavarahankintoihin ja omansa palveluhankintoihin. Yleiset ehdot ovat nimensa

73 Ruuskanen 14.2.2019; Ruuskanen 19.2.2019; Korruptiontorjunta.fi (2021); Toivanen, Norkela ja Hermas
2018.

74 pekkala ja muut 2017, s. 334-335.

7> Hankintalaki 128 §.

76 Hankintalaki 68 §.

77 Karinkanta ja Lahtinen 2017, s. 137.

78 Halonen ja Sammalmaa 2017, s. 36; Hankintalaki 136 §.

79 Valtiovarainministeri® 2017a ja 2017b.
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mukaisesti yleisia, joten niiden lisdksi tarvitaan varsinainen hankintasopimus, jossa sovi-
taan juuri kyseisen hankinnan yksityiskohdista, kuten hinnasta, toimitustavasta tai lasku-
tusehdoista. Hankintasopimuksen sisdltéon hankintalaki ei ota kantaa. Markkinakartoi-
tuksen aikana kaytavassa vuoropuhelussa hankintayksikon on mahdollista hakea poten-
tiaalisilta toimittajilta tietoa siitd, miten hankintasopimuksen yksityiskohtia kannattaisi
maaritelld, jotta sopimus olisi mahdollisimman toimiva molemmille osapuolille. Lahto-
kohtaisesti muutoksia tarjouspyyntoon on hankalampi tehdd enaa tarjouspyyntoévai-
heessa. Hankintayksikkd voi harkintansa mukaan huomioida potentiaalisilta toimittajilta
esimerkiksi teknisessd vuoropuhelussa tulevat muutosehdotukset ennen hankintame-
nettelyn kdynnistamista. Ehdotusten huomioiminen on siind mielessa jarkevaa, etta
usein toimittajilla on hankintayksikk6a parempi tieto siita, millaisia realiteetteja liittyy
esimerkiksi hankittavan palvelun tuottamiseen tai millaisena kokonaisuutena hankinnan
kohde olisi jarkevaa tai edullista tuottaa, kun taas hankintayksikolle asia voi olla vie-
raampi, mikali hankinta ei kohdistu hankintayksikon ydintoimintaan. Aktiivinen osallis-
tuminen markkinavuoropuheluun on myos toimittajien etu, sillda vuoropuhelun avulla on
mahdollista paasta vaikuttamaan hankinnan kohteen ja sopimusehtojen maarittelyyn si-
ten, etta tarjouspyynnostd muotoutuu sellainen, johon toimittaja pystyy jattamaan tar-
jouksen. Mikali vuoropuhelua hankintayksikdon ja markkinoiden valilld ei kdydd ennen
hankintamenettelyn aloittamista, julkisten hankintojen osalta tilanne on usein se, ettei
toimittaja padse missaan vaiheessa varsinaisesti neuvottelemaan sopimuksesta tai edes
kommentoimaan sitd, vaan joutuu hyvaksymaan tarjouspyynnon liitteena olevan sopi-

musluonnoksen sellaisenaan. &

4.6 Markkinakartoitus suorahankinnan yhteydessa

Yksi hankintalaissa maaritellyista hankintamenettelyista on suorahankinta, jolla tarkoite-
taan tilannetta, jossa hankintayksikko ei julkaise hankinnasta hankintailmoitusta vaan
neuvottelee suoraan toimittajien kanssa hankintasopimuksen ehdoista. Tilanteet, jossa

suorahankintaa voidaan kayttaa, on rajattu laissa tiettyihin yksittaisiin tilanteisiin, joita

80 Karinkanta ja Lahtinen 2017, s. 125, 131-135.
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hankintalaissa on lueteltu kahdeksan. N&aitd ovat muun muassa hankintayksikosta riippu-
maton, ennalta arvaamattomasta syysta aiheutunut darimmainen kiire tai se, etta tar-

koituksena on hankkia ainutkertainen taideteos tai taiteellinen esitys. 8!

Yksi hankintalain mahdollistama suorahankintamenettelyn kayttétilanne on silloin, jos
hankittavan tuotteen tai palvelun voi teknisesta tai yksinoikeuden suojaamiseen liitty-
vasta syysta toteuttaa vain tietty toimittaja. Edellytyksena suorahankinnan kayttamiselle
tallaisessa tilanteessa on se, ettd vaihtoehtoisia tai korvaavia ratkaisuja ei ole eika kilpai-
lun puuttuminen johdu siitd, ettd hankintayksikko olisi tietoisesti kaventanut hankinnan
ehtoja niin, etta vain yksi tarjoaja pystysi toimittamaan hankittavan tuotteen tai palvelun.
Tausta-ajatuksena suorahankinnan sallimiselle tallaisessa tilanteessa on se, ettd jos
markkinoilla ei ole tarvittavaa kilpailua kyseisesta tuotteesta tai palvelusta, avoimen han-
kintamenettelyn kdyttamiselld ei saavuteta hankintalain tavoitteiden mukaista hyotya.
82 Jos hankintayksikkd vetoaa kilpailun puuttumiseen teknisista syistd suorahankinnan
kdaynnistamisessa, hankintayksikon on maariteltava ja perusteltava tarkasti ne syyt, joi-
den vuoksi muiden toimittajien olisi teknisesti lahes mahdotonta antaa tarjouspyyntoon
hyvaksyttava tarjous. Myos hankinnalle asetetut yhteentoimivuusvaatimukset voivat olla
tallainen tekninen syy. 83 Mahdollisuuksia perustella suorahankinta sill3, ettd hankinnan
osalta markkinoilta puuttuu kilpailu teknisista syista, tulkitaan oikeuskaytanndssa suppe-
asti. Taustasyyna tdhan on muun muassa se, ettda hankinnan julkisen kilpailutuksen yh-
teydessa se, syntyykd hankintaan liittyen kilpailua, selviaa lopullisesti vasta, kun tarjous-
aika on paattynyt, kun taas suorahankinnassa hankintayksikko tekee paatoksen kilpailun
puuttumisesta ennen hankintamenettelya. Suorahankintaa kayttamalla hankintayksikko
saattaa evata potentiaalisien tarjoajien mahdollisuuden osallistua hankintamenettelyyn,

mikali heitd on markkinoilla enemman kuin hankintayksikélla on tiedossaan.®

81 Hankintalaki 40 §.

82 Hankintalaki 2 §, 40 §; Pekkala ja muut 2017, s. 244-246.
83 HE 108/2016 vp, s. 134.

84 Rainiala 2017, s. 66-67.
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Markkinaoikeus on arvioinut suorahankintaperusteiden tayttymista teknisiin syihin liit-

tyen.

Kyseessa on hankinta, jossa Pohjois-Savon Sairaanhoitopiirin kuntayhtyma hankki
sydankeuhkokoneen suorahankintana vedoten siihen, ettd hankittu sydankeuhko-
kone on ollut ainoa sydankeuhkokone, jossa on ollut vaaditut koneen kayttdjien
tyota helpottavat toiminnallisuudet. Hankinnan arvo on ollut hankintayksikon
suorahankintailmoituksen mukaan 250 500 euroa, jolloin se on ylittanyt hankin-
talaissa saadetyn EU-kynnysarvon. Asiasta markkinaoikeuteen valituksen tehnyt
LivaNova Finland Oy katsoi, ettd hankitun sydankeuhkokoneen tekniset ominai-
suudet eivat poikkea LivaNova Finland Oy:n valmistaman sydankeuhkokoneen
ominaisuuksista niin merkittavasti, etta suorahankintaperusteet teknisten syiden
osalta tayttyisivat. Markkinaoikeuden kasittelyn yhteydessa valituksen tehnyt Li-
vaNova Finland Oy vetoaa siihen, ettd syddankeuhkokoneen hankkinut Pohjois-Sa-
von Sairaanhoitopiirin kuntayhtyma ei ole ennen hankintaa tehnyt riittdvan katta-
vaa markkinakartoitusta, jotta se voisi todeta, ettei muita vastaavia laitteita ole
saatavilla. Lisaksi LivaNova Finland Oy vetoaa siihen, ettd syddankeuhkokoneelle
asetetut vaatimukset eivat ole kaikilta osin laitteen kdyton kannalta perusteltuja,
jolloin niita ei tulisi kayttaa hankinnan kohteen vahimmaisvaatimuksina. Pohjois-
Savon Sairaanhoitopiirin kuntayhtyma puolestaan toteaa tehneensa markkina-
kartoituksen saatavilla olevista sydankeuhkokoneista. Paatéksessaan markkinaoi-
keus toteaa, etta hankintayksikolla on laaja harkintavalta, kun se maarittelee han-
kittavan tuotteen tai palvelun ominaisuuksia, joten tassakin tapauksessa hankin-
tayksikké on saanut maaritella sydankeuhkokoneen ominaisuudet haluamallaan
tavalla eika vaatimuksia tarvitse asettaa vastaamaan markkinoilla tarjolla olevien
tuotteiden ominaisuuksia. Asetetut vaatimukset olivat siis tassa tapauksessa oi-
keutettuja. Markkinaoikeus kuitenkin toteaa, etta Pohjois-Savon Sairaanhoitopii-
rin kuntayhtyman lausunnosta ei kay ilmi, miten laaja markkinakartoitus asiassa

on tehty ennen suorahankintapaatosta. Koska hankinnan arvo on ollut yli hankin-
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talaissa maaritellyn EU-kynnysarvon, markkinaoikeus katsoo, ettd markkinakartoi-
tus asiassa olisi tullut tehda vahintaan Euroopan unionin markkinoiden laajuisesti
ja ettd hankintayksikon olisi tullut pystya osoittamaan, etta soveltuvaa sydankeuh-
kokonetta ei ole ollut saatavilla Euroopan unionin alueelta joltakin muulta toimit-
tajalta. Talla perusteella markkinaoikeus toteaa, ettd suorahankintaan ei ole ollut

lain mukaista perustetta.®>

Toisessa markkinaoikeuden kasittelemassa tapauksessa kiistan kohteena on Puo-
lustusvoimien logistiikkalaitoksen tekema suorahankintapaatos, jonka perusteella
on hankittu matkakorttijarjestelmapalveluita Oy Matkahuolto Ab:lta puolustus-
voimien ja rajavartiolaitoksen varusmiehille, reservilisille seka uusinta- ja jalkitar-
kastuksiin ja valintatesteihin ja padsykokeisiin matkustaville. My06s tassa tapauk-
sessa kyseessa on suorahankinta hankintalain 40 §:n 2 momentin 2 kohdan perus-
teella eli hankintayksikkd on perustanut suorahankintapaatoksensa sille, ettd
markkinoilla ei ole ollut muita mahdollisia toimittajia, jotka olisivat teknisesti pys-
tyneet tarjoamaan haluttua palvelua vaaditussa ajassa. Hankinnan ennakoitu arvo
on ollut suorahankintailmoituksessa ilmoitetun mukaisesti kolme miljoonaa euroa.
Asiasta markkinaoikeuteen valituksen tehnyt Savonlinja Oy perustaa valituksensa
siihen, ettd suorahankinnalla ei tassa tapauksessa ole hankittu mitaan sellaista
teknista osaamista vaativaa palvelua, jota muut toimijat eivat pystyisi toimitta-
maan. Vaikka hankittu palvelu on suorahankinnan tekemisen hetkella ollut sellai-
senaan olemassa vain Oy Matkahuolto Ab:ll3, se ei tarkoita sita, ettd muut toimijat
eivat pystyisi vastaavaa palvelua toimittamaan. Savonlinja Oy toimii samoilla
markkinoilla kuin Oy Matkahuolto Ab ja, jos hankintayksikké olisi jarjestanyt tar-
jouskilpailun, Savonlinja Oy olisi voinut osallistua siihen joko yksin tai yhdessa yh-

teistybkumppaniensa kanssa. Paatoksessaan markkinaoikeus toteaa, etta hankin-

8 MAO0:322/20.
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tayksikdon on paasaantoisesti kilpailutettava julkiset hankintansa ja etta tdssa ta-
pauksessa hankintayksikko ei ole esittanyt mitdaan selvitysta siitd, miksi toimitta-

jaksi valittu Oy Matkahuolto Ab olisi ainoa mahdollinen palveluntarjoaja. 8¢

Molemmissa ylla esitellyissa tapauksissa markkinaoikeus on edellyttanyt, etta suorahan-
kintaperusteiden olemassa olemiseksi hankintayksikon olisi tullut pystya perustelemaan
vaitteensa siitd, ettd tuotteen tai palvelun hankkiminen joltain muulta toimittajalta ei
olisi teknisesti mahdollista. Vaitteen perusteiksi ensimmaisessa tapauksessa, jossa oli ky-
seessd sydankeuhkokoneen hankinta, markkinaoikeus olisi edellyttanyt koko Euroopan
unionin markkinoiden laajuista kartoitusta. Se, ettda hankintayksikko oli tehnyt jonkin-
laista markkinakartoitusta ennen suorahankinnan tekemist3, ei viela sellaisenaan riitta-
nyt suorahankinnan perusteiksi. Jalkimmaisessa tapauksessa, joka liittyi matkakorttijar-
jestelmapalveluihin, hankintayksikon perusteluista on luettavissa, ettd hankintayksikolla
on ollut ennakkondkemys markkinoista ja tdhan nakemykseen perustuen hankintayk-
sikkd on paatynyt siihen, ettd suorahankinnan perusteet tayttyvat. Markkinaoikeuden
paatoksessa todetaan kuitenkin, ettd hankintayksikko ei ole pystynyt esittamaan selvi-
tysta siita, miksi valittu toimittaja olisi ainoa mahdollinen palveluntarjoaja, joten myos-

kdan tdssa tapauksessa suorahankinnan perusteet eivat tayty.

Naista oikeustapauksista on paateltavissa, ettda markkinoiden kartoittaminen systemaat-
tisesti ja riittavan laajasti seka markkinakartoituksen riittava dokumentointi on tarkeaa,
mikali hankintayksikko paatyy kaynnistamaan suorahankintamenettelyn tekniseen syy-
hyn vedoten. Markkinakartoituksen laajuuden arviointiin vaikuttaa suunnitellun hankin-
nan ennakoitu arvo, joka kertoo myds osaltaan sen, mille toimittajajoukolle hankintail-
moitus suunnattaisiin, mikali kyseessa olisikin avoin hankintamenettely. Kaytannossa siis,
jos kyseessa on kansallisen kynnysarvon ylittava suorahankinta, markkinakartoituksen
tulisi kohdistua potentiaalisiin kansallisiin toimittajiin ja vastaavasti, mikali kyseessa on

arvoltaan EU-kynnysarvon ylittava suorahankinta, markkinoiden kartoitus Euroopan

8 MA0:247/20.
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unionin laajuisesti on todenndkoisesti tarpeellista. Myos kansallisen kynnysarvon ylitta-
vissa hankinnoissa tilanne saattaa olla se, ettd mahdollisia toimittajia ei Suomesta l6ydy,
jolloin markkinakartoitus on kaytannon syista tarpeen laajentaa oman maan rajojen ul-
kopuolisiin toimittajiin. Joka tapauksessa suorahankinnan tekeminen silla perusteella,
ettd jokin toimittaja on teknisesti ainoa mahdollinen toimittaja kyseiselle tuotteelle tai
palvelulle, asettaa hankintayksikolle vaatimuksen pystya osoittamaan perustelunsa paik-
kansapitaviksi ja hyvin dokumentoitu markkinakartoitus on yksi keino tayttaa tama vaa-
timus. Markkinakartoituksen kautta hankintayksikko voi vakuuttua suorahankintaperus-
teiden olemassa olosta tai sitd tehdessa voi myos kayda selvdksi, ettei suorahankintape-
rusteita lopulta olekaan olemassa ja hankintamenettelyn muuttaminen esimerkiksi avoi-

meksi menettelyksi on paikallaan.

4.7 Hankintamenettelyn vaarinkaytto markkinakartoituksena

Markkinakartoituksen tekeminen liittyy siis hankinnan valmisteluvaiheeseen, joka on en-
nen hankintailmoituksen julkaisemista. Varsinainen hankintamenettely puolestaan kdyn-
nistyy hankintailmoituksen julkaisemisesta®’. Vililld hankintoja tehdessa syntyy tilanne,
jossa jo kdynnissa oleva hankintamenettely on tarve keskeyttaa. Hankinnan keskeyttami-
nen onkin hankintalain mukaisesti mahdollista todellisesta ja perustellusta syystd. Kun
keskeytyspaatosta tehdaan, hankintayksikdon tulee seka esittaa perustelut hankinnan
keskeyttamiselle etta varmistua siita, ettei ratkaisu vaikuta syrjivasti ehdokkaisiin tai tar-
joajiin. Hyvaksyttaviksi syiksi keskeyttaa hankintamenettely on oikeuskaytanndssa kat-
sottu esimerkiksi tulkinnanvarainen tarjouspyynto tai hankintamenettelyssa tapahtunut
virhe, samoin kuin hankinnan tarpeen muutos. Hankintayksikdn on pystyttava osoitta-
maan, ettd on olemassa hyvaksyttava syy hankinnan keskeyttamiselle. Keskeyttamisesta
huolimatta tarve hankinnan tekemiseen ei valttamatta poistu vaan hankinta saatetaan
kdynnistdd uudelleen piankin keskeytyksen jalkeen. 8 Mikali hankinnan keskeytyksen

syy on epaselva ja hankintaprosessi kdaynnistetdaan uudelleen, saattaa tarjoajille syntya

87 Karinkanta ja Lahtinen 2017, s. 46.
88 Hankintalaki 125 §; M&atté ja Voutilainen 2017, s. 386-389; Pekkala ja muut 2017, s. 421-422.
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mielikuva, ettd aikaisempaa hankintamenettelyd on kdytetty vaarin markkinoiden kar-
toittamiseen. Tallainen toimintatapa ei ole sallittu. Hankintamenettelya ei saa kaynnistaa
ja sitten keskeyttaa vain siksi, ettd hankintayksikko haluaa sen avulla kartoittaa olemassa
olevat markkinat, vaan hankintamenettelyn kdynnistdaessaan hankintayksikolla on oltava

aito tarkoitus tehda kyseinen hankinta. &

Markkinaoikeus on kasitellyt valitusta hankintamenettelyn keskeyttamisesta vaa-
rin perustein. Kysymyksessa on avoin hankintamenettely, jolla Fimlab Laboratoriot
Oy on ollut hankkimassa immunofluoresenssin kokonaisautomaatiota, niiden
tuki- ja huoltopalveluja ja immunofluoresenssin antigeenilaseja. Hankintayksikko
on tehnyt asiassa ensin hankintapdatoksen, mutta sen jalkeen tehnyt paatoksen
keskeyttaa hankintamenettely ja aloittaa uuden kilpailutuksen valmistelu. Ennen
uutta kilpailutusta hankintayksikko on paattanyt tuottaa palvelun omana tyonaan.
Markkinaoikeuteen toimitettu valitus koskee edelld mainittua keskeytyspaatosta.
Valittaja vetoaa siihen, ettd hankinnan keskeytyksen perustelut eivat ole olleet to-
delliset, koska hankintayksikon tulee jo ennen hankintamenettelyn kdynnista-
mistd paattaa, toteuttaako se tarvittavan palvelun omana tyonaan vai hankkiiko
oman organisaation ulkopuolelta. Valituksessa vedotaan siihen, ettd hankintapro-
sessin kdaynnistaminen markkinakartoitusta varten on kiellettya. Hankintayksikko
puolestaan toteaa vastineessaan, ettd se on perustanut keskeyttamispaatoksensa
kahden organisaation yhdistymisesta johtuvaan merkittavaan muutokseen han-
kittavan palvelun volyymissa. Tama muutos ei ole ollut hankintayksikon tiedossa
hankintamenettelyn kadynnistyessa. Markkinaoikeus toteaa paatoksessdaan sa-
moin kuin valittaja, ettd hankintamenettelyn aloittaminen ilman aikomusta tehda
hankintasopimusta esimerkiksi markkinatilanteen kartoittamiseksi ole hyvaksyt-
tavaa. Samalla markkinaoikeus kuitenkin toteaa, etta tasta ei ole tdssa tapauk-
sessa kyse vaan hankintayksikén perustelun hankinnan tarpeen muutoksesta on

pateva syy keskeyttda hankintamenettely.°

89 pekkala ja muut 2017, s. 422.
%0 MAO:503/19.
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Hankintamenettelyn keskeyttamiseen voi liittya myos keskeytysta seuraava suorahankin-
tamenettely, koska suorahankinnan voi hankintalain mukaisesti tehda myos silloin, jos
avoimessa tai rajoitetussa hankintamenettelyssa ei ole saatu ollenkaan tai ei ole saatu
soveltuvia osallistumishakemuksia tai tarjouksia. Tassakin tilanteessa mahdollista suora-
hankintaa tulee edeltda aito hankintamenettely, jonka tavoitteena on ollut tehda ky-
seessd oleva hankinta eika vain kartoittaa markkinatilannetta. Tuloksetonta avointa tai
rajattua hankintamenettelya seuraavan suorahankinnan ehtojen tulee olla olennaisilta
osiltaan samat kuin aikaisemmassa menettelyssa eli ehtoja ei voida tdssa valissa muuttaa
paremmin tarjoajille soveltuviksi. Hankintayksikon on mahdollista kdynnistda suorahan-
kinta valitsemansa toimittajan kanssa, mikali toimittaja tayttaa edeltdvassa hankintame-

nettelyssa olleet vaatimukset. °!

91 Hankintalaki 40 §; Pekkala ja muut 2017, s. 242-243,
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5 Hankinnan valmisteluun osallistuva yritys

Hankintalain mukaan hankintayksikko voi kayttda markkinakartoituksen tekemiseen ja
muuhun hankinnan valmisteluun apuvoimia, jotka voivat olla riippumattomia asiantun-
tijoita tai muita viranomaisia tai jopa toimittajayrityksia. Hankintayksikolla ei valttamatta
ole kaikkiin toteutettaviin hankintoihin liittyen tarvittavaa asiantuntemusta hankinnan
alalta. Mitéd innovatiivisempi tai ennalta vaikeammin kuvattava hankinta on kyseess3, sita
tavallisempaa hankintayksikdn on hakea apua oman osaamisensa ulkopuolelta. Hankin-
nan valmistelussa saatetaan kdyttaa apuna alalla toimivaa yritystd, jolla on ajankohtaista
tietoa hankinnan kohteesta. Kun hankinnan valmisteluvaihe on ohi ja varsinainen tar-
jouskilpailu kdynnistyy, on tavallista, etta tarjoajina on yrityksia, jotka ovat olleet mukana
markkinakartoituksessa. Tama lisdksi on mahdollista, ettd hankinnan valmisteluun osal-
listunut yritys tai muu yritys, joka liittyy hankinnan valmisteluun osallistuneeseen tahoon,
on myo6s ehdokkaana tai tarjoajana mukana tarjouskilpailussa. Mikali hankinnan valmis-
teluun osallistunut yritys osallistuu tarjouskilpailuun, hankintayksikdn vastuulla on var-
mistaa, ettd kilpailu ei vaaristy ja ettd kaikkia osapuolia kohdellaan syrjimattomasti ja

tasapuolisesti. %2

Kilpailu voi vaaristya esimerkiksi, jos hankinnan valmisteluun osallistuvalla yritykselld on
muita ehdokkaita tai tarjoajia enemman tietoa kyseisen hankinnan sisallésta ja hankin-
tayksikdn tavoitteista, jolloin silla saattaa olla etulydntiasema tarjouksen muotoilun
osalta muihin tarjoajiin nahden. Tallaisessa tapauksessa hankintayksikon on mahdollista
huomioida asia etukateen esimerkiksi varmistamalla, etta kaikilla tarjoajilla on hankin-
nasta ja tarjouskilpailusta keskenaan vastaavat tiedot ja myos riittavasti aikaa tutustua
tarjouspyyntémateriaaleihin. Toinen mahdollinen tilanne, jossa kilpailu on vaarassa vaa-
ristyd, on se, jos hankinnan valmistelussa mukana oleva yritys padasee liiaksi vaikutta-
maan hankinnan kohteen maarittelyyn, jolloin tarjouspyynto ei valttamatta ole enaa si-

sallollisesti tasapuolinen tarjoajia kohtaan. Kovin yksinkertaista ei ole aina vetda rajaa

92 Eskola ja muut 2017, s. 322-323; Hankintalaki 65.2 §, 66 §; Makela ja Pokkyld 2013, s. 3-4.
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sithen, milloin hankinnan kohteelle maaritellyt ehdot ovat hankintayksikon itsensa tar-
peista ldhtevia ja milloin hankinnan valmisteluun osallistuva yritys on padssyt muokkaa-
maan niita omiin tarpeisiinsa sopiviksi. Tallainen muokkaaminen ei valttamatta ole tahal-
lista, silla vaikka hankinnan valmisteluun osallistuvalla yrityksella usein on substanssitie-
toa hankittavasta kohteesta enemman kuin hankintayksikolla. Voi kuitenkin olla, etta yri-
tyksellad ei ole tietoa julkisia hankintoja maaraavista saadoksista. Hankintayksikon vas-
tuulla onkin huolehtia, etta toteutettava hankinta on hankintalain mukainen ja ettd ta-
sapuolisuus ja syrjimattomyys toteutuvat ja ettd esimerkiksi liian yksityiskohtaisia tai kil-

pailua rajoittavia tuotemaarittelyja ei oteta mukaan tarjouspyyntoon. °3

Markkinaoikeus on kasitellyt tapausta, jossa hankintayksikkdna toiminut Kuusa-
mon kaupunki on jarjestanyt avoimella menettelylld toteutetun tarjouskilpailun
kaupungin skeittiparkin rakennusurakasta. Asiasta on valittanut tarjouskilpailussa
valitsematta jaanyt Ykkos Infra Oy, joka vaatii hankintapaatoksen kumoamista silla
perusteella, etta tarjouskilpailun voittaja on osallistunut olennaisesti rakennusura-
kan suunnitteluun ja sita kautta on aiheutunut eturistiriita, jota hankintayksikko ei
ole pyrkinyt tarjouskilpailussa poistamaan. Hankintayksikkoé perustelee antamas-
saan vastineessa, ettd rakennusurakan suunnitelmat on tehty yhteistydssa paikal-
lisen skeittiyhteisdn kanssa ja voittanut tarjoaja on laatinut hankintayksikdn ohjeis-
tuksen mukaan lopullisen rakennesuunnitelman ja tydselostuksen, mutta ei ole
muuten osallistunut hankkeen valmisteluun eika ole osallistunut hankinnan val-
misteluun. Paatoksessaan markkinaoikeus toteaa, etta tarjouskilpailun voittanut
yritys on osallistunut hankinnan valmisteluun laatimalla siihen liittyvia asiakirjoja.
Kokonaisuudessaan markkinaoikeus katsoo, etta voittanut tarjoaja on laatinut
kaikki tarjouspyynnon liitteena olevat asiakirjat, jotka ovat olleet keskeisia hankin-
nan kannalta. Lisaksi voittanut tarjoaja on saanut suunnitteluvaiheessa tietoonsa
hankinnan ennakoidun arvon, jota ei tarjouspyynndssa ole julkaistu. Markkinaoi-

keus toteaa, ettd hankintayksikén toiminta on voinut vaaristaa kilpailua tai johtaa

93 Eskola ja muut 2017, s. 322-323; Halonen ja Sammalmaa 2017, s. 50; Karinkanta ja Lahtinen 2017, s. 39;
Makeld ja Pokkyla 2013, s. 3-4; Pekkala ja muut 2017, s.338-340.
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eturistiriitoihin eikd se ole ollut riittdvan tasapuolista ja avointa. Hankintayksikko

on siis toiminut kyseessa olevan hankintamenettelyn suhteen virheellisesti. %4

Markkinaoikeuden paatoksen perusteella tassa tapauksessa voittaneen yrityksen osallis-
tuminen hankinnan valmisteluun on melko ilmeista, vaikka se ei olisi varsinaista tarjous-
pyyntoa kirjoittanutkaan. Usein tarjouspyynnon liitteissa on esitetty hankinnan kanalta
hyvin keskeisia ehtoja, jolloin niiden valmisteleminen on keskeinen osa hankintamenet-
telyn valmistelua. Tallaisessa tilanteessa hankintayksikon tulisi varmistaa, etta kaikilla
tarjoajilla on tasapuolisesti saatavilla samat tiedot kuin valmisteluun osallistuvalla yrityk-

sellakin.

5.1 Poissulkeminen tarjouskilpailusta

Hankintalaki antaa hankintayksikdlle mahdollisuuden paattaa, etta hankinnan valmiste-
luun osallistunut tai osallistuneeseen yritykseen liittyva yritys ei voi osallistua tarjouskil-
pailuun. Kyseessa on niin sanottu harkinnanvarainen poissulkemisperuste, joten poissul-
keminen ei ole automaattista eika sita siis ole pakko tehdd, mikali tilanne ei muuten sita
vaadi. Vastuu valmisteluun osallistuneen yrityksen aseman arvioinnista hankintamenet-
telyyn osallistumisen suhteen on aina hankintayksikolla ja arviointi tulee tehda tapaus-
kohtaisesti. Poissulkemista ei tule kayttaa ensisijaisena keinona vaan paasaantoisesti tu-
lee pyrkia ratkaisemaan tilanne muulla tavalla. Lisdksi ennen kuin hankinnan valmiste-
luun osallistunut yritys poissuljetaan tarjouskilpailusta, silla tulee olla hankintalain mu-
kaisesti mahdollisuus osoittaa, ettei tasapuolinen ja syrjimaton hankintamenettely ole

vaarantunut hankinnan valmisteluun osallistumisesta huolimatta. 2>

Korkein hallinto-oikeus on kasitellyt tapausta, jossa hankintayksikkdna toiminut
Liikennevirasto oli sulkenut Finnmap Consulting Oy:n pois tarjouskilpailusta siita

syysta, ettd kilpailutetun hankinnan valmisteluun oli osallistunut Sweco PM Oy,

% MAO:91/109.
9 Hankintalaki 81.1 § 8 kohta; ks. Makel ja Pokkyld 2013, s. 25-26; Pekkala ja muut 2017, s. 338-340.
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joka kuuluu samaan konserniin Finnmap Consulting Oy:n kanssa. Hankintayksik-
kona Liikennevirasto oli katsonut, ettd hankinnan valmisteluun osallistuessa
Sweco PM Oy oli saanut niin paljon tietoa hankinnasta, etta tarjoajien syrjimaton
ja tasapuolinen kohtelu olisi vaarantunut, jos samaan konserniin kuulunut Finn-
map Consulting Oy olisi saanut osallistua tarjouskilpailuun. Liikennevirasto oli
hankintailmoituksessaan asettanut poissulkemisehdon hankinnan valmisteluun
osallistuneisiin yrityksiin liittyen sekd my0s aikaisemmassa suunnittelupalveluita
koskevassa kilpailutuksessa ilmoittanut, ettd suunnitteluttajakonsultin kanssa sa-
maan konserniin kuuluva ehdokas tai tarjoaja voidaan sulkea tarjouskilpailusta.
Markkinaoikeus oli tdman tapauksen kohdalta todennut, ettd hankintailmoituk-
sessa ollut esteellisyystilanteita koskenut soveltuvuusehto oli ollut epaselva ja
siitd syysta poissulkeminen oli hankintalain vastainen toimenpide. Korkein hal-
linto-oikeus puolestaan ei pitanyt esteellisyysehtoa epaselvana ja se katsoi, ettd
Liikennevirasto ei ollut toiminut hankintalain vastaisesti vaan, ettd Finnmap Con-
sulting Oy:n tarjouksen oli saanut sulkea pois tarjouskilpailusta silla perusteella,

ettd samaan konserniin kuulunut yritys oli osallistunut hankinnan valmisteluun. °¢

Toisessa saman tyyppisessd tapauksessa korkein hallinto-oikeus totesi, ettd han-
kintayksikkona toiminut Lahden kaupungin tilakeskus ei ole ollut velvollinen sul-
kemaan pois tarjouskilpailusta voittajayritysta silla perusteella, etta voittajayrityk-
sen kanssa samaan yritysryhmaan kuuluvan yhtion kaksi edustajaa ovat olleet
hankintayksikon avustajia kyseiseen hankintaan liittyen ja osallistuneet ennen tar-
jouskilpailun ratkeamista jarjestettyyn selonottoneuvotteluun myds voittajayri-
tyksen osalta. Taman paatoksen osalta korkein hallinto-oikeus totesi, etta tarjous-
kilpailun voittajayrityksella ei ole ollut saatavillaan mitaan sellaista lisatietoa, joka
ei olisi ollut myoés muiden tarjoajien saatavilla. Tassa kyseisessa tapauksessa sa-
man yritysryhman edustajien osallistuminen selonottoneuvotteluun samaan yri-

tysryhmaan kuuluvan tarjouskilpailun voittajayrityksen osalta ei korkeimman hal-

% KHO:2016:56.
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linto-oikeuden mukaan ollut vaikuttanut tarjouskilpailun lopputulokseen. Kuiten-
kin korkein hallinto-oikeus piti saman yritysryhman edustajien osallistumista se-
lonottoneuvotteluun virheellisend, koska hankintamenettely ei talta osin ole tur-

vannut tarjoajien tasapuolista ja syrjimatonta kohtelua. °’

Naista esimerkeista ilmenee, kuten edelldakin mainittiin, ettei hankintamenettelyyn osal-
listuneen yrityksen sulkeminen pois tarjouskilpailusta ole automaattinen toimenpide.
Hankintayksikdn tulee kuitenkin huomioida tai ennakoida mahdollisen epatasa-arvoisen
tilanteen syntyminen ja pyrkia toimillaan estamaan se. Tilanteeseen on mahdollista va-
rautua jo siind vaiheessa, kun hankinnan valmisteluun haetaan avuksi yritysta. Hankin-
tayksikko voi tehda selvaksi esimerkiksi hankinnan valmisteluun liittyvan sopimuksen eh-
doissa, ettd valmisteluun osallistuvan yrityksen osalta eturistiriitoja ei valttamatta voida
estad, jolloin yritys joudutaan mahdollisesti sulkemaan pois valmistelua seuraavasta tar-
jouskilpailusta, jolloin asia on molempien osapuolien tiedossa, kun varsinainen tarjous-

kilpailu alkaa. %8

5.2 Osallistuminen markkinakartoitukseen vai hankinnan valmisteluun

Varsinaisen hankinnan valmisteluun osallistumisen ohella on mahdollista myds, etta jol-
lekin tarjouskilpailuun osallistuneista yrityksistda on muodostunut esimerkiksi tarjous-
pyynnossa asetettujen ehtojen perusteella mielikuva siita, etta hankinnan valmistelussa
on ollut osallisena se tarjoaja, joka on voittanut tarjouskilpailun, vaikka tama ei olisikaan
ollut todellinen tilanne. Usein on kyse siita, etta havinnyt tarjoaja olettaa voittaneen tar-
joajan osallistuneen hankinnan valmisteluun siten, etta se on valmistelun aikana paassyt
vaikuttamaan hankinnan ehtojen maarittelyyn itselleen suosiollisella ja mahdollisesti
muita yrityksia syrjivalla tavalla. Valttamatta kyseessa ei kuitenkaan ole tilanne, jossa

voittajayritys olisi osallistunut hankinnan valmisteluun vaan kyseessa voi olla ainoastaan

%7 KHO:2019:85.
98 Maatta ja Voutilainen 2017, s. 326-327.
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markkinakartoitukseen osallistuminen. Kun hankinnan valmistelua varten tehddaan mark-
kinakartoitusta, johon pyritaan osallistamaan yleensa useampia mahdollisia toimittajia,
on tavallista ja tarkoituksenmukaistakin, ettd markkinakartoitukseen osallistujat ovat
mukana tarjouskilpailussa tarjoajina tai ehdokkaina. Tama ei ole ongelma, mikali mark-
kinakartoituksessa on toimituttu tasapuolisesti ja syrjimattomasti. Hankinnan valmiste-
luun osallistuvalla toimittajalla voi kuitenkin olla hankinnan valmistelussa isompi rooli,
kuin pelkkdaan markkinakartoitukseen osallistuvalla toimittajalla. Tama saattaa asettaa
valmisteluun osallistuneen yrityksen erityisasemaan kilpailutilanteessa, mistd voi seu-
rata kilpailun vaaristyminen. Valilla voi olla vaikea vetaa rajaa sille, missa maarin jokin
potentiaalisista toimittajista on osallistunut hankinnan valmisteluun ja milloin kyseessa

on vain markkinakartoitukseen osallistuminen.

Markkinaoikeus on kasitellyt Oulun kaupungin hammashoitoyksikéiden tavara-
hankintaa koskevaa valitusta, jossa valittaja Hammasvéline Oy esittada, etta tar-
jouskilpailun voittanut yritys on osallistunut hankinnan valmisteluun siten, etta se
on ollut tarjouskilpailussa tiedollisesti ylivoimaisessa asemassa muihin tarjoajiin
ndahden. Perusteluna tdhan valittaja esittad, ettd hankinnalle asetetuista vaati-
muksista osa on ollut hankinnan kannalta tarpeettomia ja ettd hankinnan valmis-
teluun osallistunut yritys on padssyt vaikuttamaan tarjouspyynnén muotoilemi-
seen omaksi edukseen. Lisaksi hankintayksikké on hylannyt valittajan tarjouksen,
koska se ei ole ollut hankintayksikon mukaan tarjouspyynnén mukainen. Tarjouk-
sen valmisteluun osallistumisesta valittaja pitaa osoituksena sita, etta tarjouskil-
pailun voittajayritykselld on ollut pidemman aikaa hankintayksikon tiloissa niin sa-
nottu mallihuone ja hoitokone, jonka ominaisuuksien mukaan tarjouskilpailussa
on pyydetty tarjoukset. Vastineessaan hankintayksikkéna toiminut Oulun kau-
punki puolestaan toteaa, ettd hankinnassa on pyritty tasapuolisuuteen ja syrjimat-
tomyyteen seka ettd hankinnalle asetetut ehdot ovat olleet relevantteja hankin-
nan kannalta. Hankintayksikkd vetoaa myos siihen, etta tarjouspyynt6on saatiin

nelja tarjousta, joista valittajan tarjous oli ainoa, joka ei tayttanyt tarjouspyyn-
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nossa mainittuja ehtoja. Paatoksessaan markkinaoikeus toteaa, ettd hankintayk-
sikkd on ennen hankinnan aloittamista julkaissut julkisen tietopyynnén koskien
markkinavuoropuhelua kyseisen hankinnan valmisteluun liittyen ja tahan vuoro-
puheluun ovat osallistuneet seka tarjouskilpailun voittanut yritys etta valittaja. Li-
saksi valittajan mainitsemissa mallihuoneissa on ollut myés muiden valmistajien
hoitoyksikoitd. Markkinaoikeuden paatdksen mukaan voittanut tarjoaja ei ole
osallistunut hankinnan valmisteluun siten, ettd tarjoajien tasapuolinen ja syrji-
maton kohtelu olisi vaarantunut. Tarjouspyynnon sisallon osalta markkinaoikeus
toteaa, ettd hankintayksikollda on ollut oikeus asettaa hankinnan kohteen vaati-
mukset tarjouspyynndssa olleella tavalla eika siita ole ndytt6a, etta ehdot olisivat

syrjivat. °°

Toisessa tapauksessa markkinaoikeus on kasitellyt Kirjavalitys Oy:n valitusta Kun-
tien Tiera Oy:n hankinnasta liittyen digitaalisiin ja painettuihin oppimateriaaleihin
oheismateriaaleineen ja —tarvikkeineen. Kyseisen tarjouskilpailun on voittanut
kahden yrityksen ryhmittyma, joista valittajan mukaan ainakin toinen on osallis-
tunut hankintamenettelyn valmisteluun antamalla hankintayksikéille neuvoja ja
vaikuttamalla tarjouspyynnon vaatimuksiin. Kyseiseen hankintaan liittyen on en-
sin ollut hankintamenettely, joka on keskeytetty ja sen jalkeen hankintayksikko on
kaynnistanyt uuden hankintamenettelyn, johon tarjouspyyntda on valittajan mu-
kaan muokattu hankinnan valmisteluun osallistuneelle ja sen voittaneelle yrityk-
selle sopivammaksi. Hankintayksikkd puolestaan toteaa vastineessaan, etta kes-
keytetyn hankintamenettelyn jalkeen, hankintayksikélla on ollut mahdollisuus tar-
kastella hankinnalle asetettuja ehtoja uudelleen ja muokata niita siten, etta han-
kintaprosessin on mahdollista onnistua. Hankintayksikkd myos toteaa kdayneensa
valmistelun yhteydessa markkinavuoropuheluja, jolloin kaikilla tarjouskilpailuun
osallistuneilla yrityksilla on ollut mahdollisuus vaikuttaa tarjouspyynnon sisaltéon

ja vaatimuksiin. Myos valittaja on osallistunut markkinavuoropuheluun ja valitta-

% MA0:579/17.
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jan esittamia toiveita on osin huomioitu hankinnan ehtojen maarittelyssa. Han-
kintayksikko toteaa, ettd se ei ole kayttanyt voittanutta yritystd apuna tarjous-
pyynnon laadinnassa vaan toiminut taltd osin itsendisesti. Paatoksessaan markki-
naoikeus toteaa, ettd hankintayksikko on kartoittanut markkinoita ennen hankin-
tamenettelyn aloittamista kdymalla vuoropuhelua kaikkien tarjouskilpailuun osal-
listuneiden tarjoajien kanssa. Siltd osin, onko vuoropuheluun perustuen nahta-
vissa kilpailun vaaristymista tai syrjimattomyyden tai avoimuuden periaatteiden
vastaisuutta, markkinaoikeus toteaa, ettei tarjouspyynnon ehtojen muuttamista
aikaisemmasta poikkeavaksi kdaydyn vuoropuhelun perusteella voida pitaa syrji-
vana vai kilpailua vaaristavana. Markkinakartoituksen tarkoitus huomioiden on
luonnollista, ettd asetetut vaatimukset muuttuvat hankintayksikon tietojen lisdan-

tyesss.100

Molemmissa edelld mainituissa markkinaoikeuden kasittelemissa tapauksissa hankin-
tayksikot ovat markkinaoikeuden tulkinnan mukaan tehneet markkinakartoitusta ennen
hankintamenettelyn kdynnistamistd ja potentiaalisten toimittajien kanssa kadyty vuoro-
puhelu on ollut avointa ja syrjimatonta. Kyseessa ei siis markkinaoikeuden nakemyksen
mukaan ole ollut tilanne, jossa hankinnan valmistelussa olisi kdytetty yritystd, joka sitten
olisi osallistunut tarjouskilpailuun. Markkinakartoituksen ja potentiaalisten toimittajien
kanssa kaydyn vuoropuhelun perusteella hankintayksikot ovat muokanneet hankintail-
moitustaan, mika onkin luontevaa, kun hankintayksikén nakemys hankittavasta kokonai-
suudesta on kartoituksen ja vuoropuhelun kautta tasmentynyt tai muuttunut. Ensimmai-
sessa tapauksessa markkinakartoituksen muotona on ollut ennen hankinnan aloitta-
mista julkaistu julkinen tietopyynt6 ja sita seurannut markkinavuoropuhelu hankinnan
valmisteluun liittyen. Vuoropuheluun ovat voineet osallistua useammat halukkaat tahot.
Myos jalkimmaisessa tapauksessa hankintayksikké on kdaynyt vuoropuhelua useamman
potentiaalisen toimittajan kesken ja ottanut huomioon kommentteja useammalta kuin
vhdelta taholta. Se, miten hankintayksikké huomioi markkinakartoituksessa esille tulleet

seikat ja muokkaa hankinnan ehtoja niiden perusteella, on, kuten markkinaoikeus toteaa

100 MAOD:236/18.
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101 pitkalti hankintayksikon paatettavissa. Ylipaataan hankintayksikén on paasaantoisesti

mahdollista maaritella melko vapaasti omien tarpeidensa mukaisesti hankinnan sisalto
ja laatuvaatimukset!®2, Tastd seurauksena jonkin tarjoajan tuote tai palvelu saattaa so-
veltua paremmin hankintayksikon kaytt6on kuin jonkin toisen tarjoajan tuote tai palvelu,
mutta tata ei siis sindllaan pidetad ongelmana, mikali hankintaprosessissa on edetty avoi-

mesti ja tasapuolisuutta ja syrjimattomyytta edistavalla tavalla.

101 Ks. MAO:236/18.
102 pekkala ja muut 2017, s. 342.
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6 Oikeudelliset ja taloudelliset riskit

6.1 Riskienhallinnasta

Julkisia hankintoja tekevat hankintayksikot ovat julkisen sektorin organisaatioita, jotka
toimivat paaosin julkisella rahoituksella. Suurimpana toiminnallisena erona julkisen ja
yksityisen sektorin organisaatioiden valilld on se, etta julkisten organisaatioiden tarkoi-
tuksena ei ole tuottaa voittoa vaan toteuttaa niin sanottua yhteiskunnallista perustehta-
vaa. Tama eroavaisuus pois lukien julkisen sektorin organisaatioiden toiminta on muut-
tunut ja muuttumassa edelleen monin osin samankaltaiseksi kuin yksityisen sektorin or-
ganisaatioiden toiminta. 19 Kuten yritystoimintaankin, niin myos hankintayksikdiden toi-
mintaan kuuluu riskienhallinta, jolla pyritdan turvaamaan esimerkiksi organisaation
omaisuutta, mainetta tai toiminnan hairiottomyytta. Riskien tunnistaminen on keskeista
niiden hallinnan kannalta ja riskit voidaankin jaotella erilaisiin ryhmiin, joista esimerkkeja
ovat muun muassa liiketoimintariskit, taloudelliset riskit ja vahinkoriskit. Kun mahdolli-
set riskit on tunnistettu, organisaatio voi analysoida riskin tarkemmin ja analyysinsa pe-
rusteella pyrkia esimerkiksi valttamaan tai pienentdmaan sitd. Mahdollista on myds hy-
vaksya riskin olemassaolo ja jatkaa toimintaa siita huolimatta. Riskin toteutumista seu-
raaviin vahinkoihin on mahdollista varautua ennalta, kun riski on tunnistettu, ja sen to-
teutumista voidaan seurata. Mikali riski toteutuu, organisaatio voi oppia tapahtuneesta

ja pyrkia seuraavalla kerralla toimimaan eri tavalla. 1%

Tassa tutkimuksessa tarkastellaan hankintamenettelyn aikaiseen toimintaan ja erityisesti
siihen liittyvaan markkinakartoitukseen liittyen oikeudellisia ja taloudellisia riskeja, jotka
monilta osin kadyvat kasi kadessa siten, ettad oikeudellisen riskin toteutumisesta seuraa

usein taloudellisia seuraamuksia joko suoraan lisakustannusten muodossa tai esimer-

103 vijitala ja Jylhd 2019, kohta V Kasvu, kansainvilistyminen ja kestiva kehitys, alakohta Johtaminen julki-
sen sektorin organisaatioissa.

104 vijitala ja Jylha 2019, kohta Il Yritystoiminnan sisdisen tehokkuuden johtaminen, alakohta Yritystoimin-
nan riskien hallinta.
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kiksi hankintayksikdn toiminnan hairididen kautta. Hankintasopimuksen jalkeisia sopi-
muskauden velvoitteisiin liittyvid riskeja ei tassa tutkimuksessa kasitellda. Hankintatoi-
meen liittyy yksityiskohtaista lainsaadanndllista ohjausta, jonka huomioiminen on kes-
keisessa roolissa oikeudellisten riskien valttamisessa. Yleisesti ottaen oikeudellisten ris-
kien toteutumiseen voidaan vaikuttaa muiden oikeudellisten toimenpiteiden kautta, jol-
loin esimerkiksi sopimuksiin liittyviin vastuuriskeihin voidaan varautua velvoitteiden ja
vastuiden madrittelylla tai tuotevastuuriskeihin vastuunrajoitusehdoilla, mutta oikeudel-
lisilla keinoilla ei kuitenkaan useinkaan voida estda riskien toteutumista vaan riskin rea-
lisoitumisen estidmiseen tarvitaan muita toimenpiteitd'%>. Esimerkiksi tuotevastuuriskei-
hin voidaan varautua vaikkapa huolehtimalla tuotteen tuotantoon liittyvasta laadunval-
vonnasta ja siihen liittyen tuotantoyrityksen henkiloston riittavasta koulutuksesta. Oi-
keudellisen riskin toteutumisen taustalla voikin olla my6s osaamispddomaan liittyva
riskil® , mika julkisiin hankintoihin liittyen voi toteutua etenkin pienissd hankintayksi-
koissa silloin, jos hankintoja tekevien henkildiden osaaminen ei riitd oikeudellisten ris-
kien torjumiseen. Yleisesti sekd myos hankintamenettelyyn liittyen oikeudellinen riski il-
menee joko menetyksend, esimerkiksi hankintamenettelyssd korvausvelvollisuuden
kautta, tai odotuksen toteutumatta jaamisend, hankintamenettelyssa esimerkiksi siten,

ettd hankintayksikon suunnittelemaa toimintaa ei voidakaan toteuttaa riskin realisoitu-

misen vuoksit®’.

6.2 Riskit hankintamenettelyssa ja markkinakartoituksessa

Kun tarkastellaan hankintamenettelya siihen liittyvien oikeudellisten ja taloudellisten ris-
kien kannalta, markkinakartoitus on paasaantoisesti osa hankintamenettelyn kokonai-
suutta ja siihen liittyvat riskit ovat samoja, jotka liittyvat koko hankintamenettelyyn yli-

paataan. Hankintalaissa saadetaan, etta markkinaoikeuden kasiteltavaksi voidaan saat-

105 Hemmo 2005, s. 14-15.

106 s, Viitala ja Jylhd 2019, kohta Il Yritystoiminnan sisdisen tehokkuuden johtaminen, alakohta Yritystoi-
minnan riskien hallinta, alakohta Riskien tunnistaminen.

107 Ks. Hemmo 2005, s. 10.
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taa hankintayksikdon paatos tai muu hankintayksikon hankintamenettelyssa tekema rat-
kaisu, jolla on vaikutusta ehdokkaan tai tarjoajan asemaan, mutta valitusoikeutta on kui-
tenkin rajattu niin, etta valitusta ei voi tehda sellaisesta asiasta, joka koskee yksinomaan
hankintamenettelyn valmistelual®®. Koska markkinakartoituksen tekeminen on hankin-
tamenettelyn valmistelua, siihen liittyvia paatoksia tai muita ratkaisuja ei siis voida irral-
lisina riitauttaa. Oikeustapauksissa markkinakartoituksen aikaiset paatdkset nakyvatkin
osana niita ratkaisuja, joita hankintayksikké on myéhemmin hankintamenettelyssa teh-
nyt. Yleisesti hankintamenettelyyn liittyy oikeudellinen riski siitd, etta hankintamenettely
paatyy markkinaoikeuteen kasiteltavaksi ja, mikali asia ei ratkea sielld, mahdollisesti kor-
keimpaan hallinto-oikeuteen asti. Tastd seurauksena on vahintdankin se, ettd hankinnan
toteuttaminen pitkittyy mahdollisesti huomattavankin paljon, mikd hyvin todennakai-

sesti aiheuttaa hankintayksikolle kuluja.

Ajalla 2017-2019 tehdyista markkinaoikeuden ratkaisuista, jotka liittyivat hankintalakien
soveltamiseen, 44 prosentissa oikeus paatyi siihen, ettd hankintayksikko oli menetellyt
lainvastaisesti. Naistad tapauksista 42 prosenttia liittyi tavalla tai toisella tarjouspyynnon
laatimiseen, mika tarkoittaa sita, ettd tdssa hankintamenettelyn vaiheessa tapahtui suh-
teessa muihin vaiheisiin eniten menettelyvirheita, joista tehtiin valitus markkinaoikeu-
teen. Muut virhetilanteet liittyivat ilmoitusmenettelyyn, tarjouksen kasittelyyn tai han-
kintapaatdkseen. Tarjouspyynnon laatimisessa tehdyt virheet liittyivat paaasiassa tarjo-
ajan soveltuvuuden vaatimusten asettamiseen epaselvasti tai liian vaativiksi, tarjousten
vertailuperusteiden esittamiseen liian yleisesti tai epatasmallisesti seka hankinnan koh-
teen maarittelemiseen epaselvisti. 1°° Tasta voitaneen paatells, ettd hankintayksikdn on
hyva ottaa selvaa sekd markkinoilla olevista toimijoista ettd hankinnan kohteen ominai-
suuksista ennen hankintamenettelyn aloittamista toteuttamalla markkinakartoitus muo-

dossa tai toisessa.

108 Hankintalaki 146 §.
109 Syojanen 2020, s. 11, 15-16.
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Jos hankintamenettely paatyy oikeuteen kasiteltavaksi, siihen liittyy aina riski oikeuden-
kayntikuluista. Mahdollista on myos, ettd markkinaoikeuden kasittelyn seurauksena han-
kintayksikolle maarataan maksettavaksi hyvitys- tai seuraamusmaksu tai ettda markkina-
oikeuden paatoksen jalkeen hankintayksikkd voidaan kardjaoikeudessa nostetun kan-
teen perustella velvoittaa maksamaan vahingonkorvausta virheellisesta hankintamenet-
telystd kirsineelle asianosaiselle. 1° Hankintamenettely voidaan ottaa oikeuteen kisitel-
tavaksi erilaisten siind tapahtuneiden tai oletettavasti tapahtuneiden virheiden vuoksi.
Markkinakartoituksen osalta kyse on yleensa hankintalakiin kirjattujen oikeusperiaattei-
den'!!, avoimuuden seki tasapuolisuuden ja syrjimattémyyden vastaisesta toiminnasta
tai epailyista kilpailun vaaristymisestd. Hankintamenettelyyn liittyvat oikeudelliset ja
osin myos taloudelliset riskit ilmenevat pitkalti julkisiin hankintoihin liittyvien oikeustur-

vakeinojen kayttoon ottamisen kautta.

6.3 Oikeusturvakeinot julkisiin hankintoihin liittyen

Julkisiin hankintoihin liittyy oikeusturvakeinoja, jotka suojelevat hankintoihin osallistuvia
yrityksia. Hankintamenettely on julkista toimintaa ja siihen osallistuneiden eli tarjouk-
sensa tai osallistumisilmoituksensa jattaneiden yritysten katsotaan olevan hankintapro-
sessin suhteen asianosaisia. Asianosaiseksi voidaan katsoa myods alalla toimiva yritys,
joka ei ole osallistunut hankintamenettelyyn, siina tapauksessa, etta se on jatetty lain-
vastaisesti tarjouskilpailun ulkopuolelle tai kilpailutus on jatetty tekematta kokonaan eli
on tehty niin sanottu laiton suorahankinta. Mikali tarjouksen jattanyt tai hankintamenet-
telyyn osallistunut yritys kokee, etta hankintayksikon menettely tai tehty hankintapaatos
on virheellinen, sen on mahdollista saattaa asia viranomaisten tutkittavaksi ja sita kautta
saada muutos menettelyyn tai paatékseen, jos se todetaan virheelliseksi. Mahdollista on
my0s saada korvaus karsitysta vahingosta. Kaytanndssa hankintamenettelyyn ja siihen

liittyviin paatoksiin tyytymattéman tarjoajan on mahdollista tehda hankintayksikélle

110 ks, M&4tts ja Voutilainen 2017, s. 67-68.
111 Hankintalaki 65 §.
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hankintaoikaisuvaatimus tai markkinaoikeudelle markkinaoikeusvalitus tai nama mo-

lemmat yhtaaikaisesti.'!?

Markkinaoikeus kasittelee julkisiin hankintoihin liittyvia riita-asioita padsaantoisesti asi-
anosaisen eli tarjoajan tai ehdokkaan valituksen johdosta. Tavallisesti valittajana on han-
kintojen kilpailutuksen havinnyt osapuoli tai tarjoaja, joka on suljettu pois kilpailusta.
Samalla, kun asianosainen tekee valituksen markkinaoikeuteen, sen on myos ilmoitet-
tava asiasta kyseessa olevalle hankintayksikolle. Kun markkinaoikeus ottaa asian kasitel-
tdvakseen, se voi samalla keskeyttaa tai kieltdd hankintapaatoksen taytantédnpanon ka-
sittelynsa ajaksi. Keskeytyksen tai kiellon osalta markkinaoikeuden paatokseen vaikuttaa
se, ettei ndiden toimenpiteiden aiheuttamien haittojen tulisi olla niilld saavutettuja etuja
suurempia. Mahdollista on myds, ettd markkinaoikeus sallii hankintapaatoksen toimeen-
panon, vaikka valitus olisikin kasiteltdvana. Tama on mahdollista esimerkiksi sellaisessa
tilanteessa, jossa hankintayksikko pyytdaa markkinaoikeudelta paatosta hankintapaatok-
sen taytantddnpanon sallimisesta silld perusteella, ettd hankintasopimuksen tekeminen
on syysta tai toisesta valttamatonta ennen kuin markkinaoikeus ehtii tehda paatéksensa.
Markkinaoikeus voi asettaa pdatoksensa tehosteeksi myods harkintansa mukaan hankin-
tayksikolle uhkasakon, joka tulee maksettavaksi mikali hankintayksikko ei noudata mark-

kinaoikeuden paatosta. 113

Mikali markkinaoikeus kasittelyssaan toteaa hankintayksikon menettelyn virheelliseksi,
se voi kumota hankintayksikon paatoksen tai osan siita tai kieltda hankintayksikkda so-
veltamasta hankintapaatosta tai paatoksen kohtaa, joka on todettu virheelliseksi, tai kiel-
tda muuten toimimasta virheellisesti. Mahdollista on myds, ettd markkinaoikeus velvoit-
taa hankintayksikon korjaamaan virheellisen menettelyn tai maksamaan hyvitysmaksun

tarjoajalle, joka olisi voinut voittaa tarjouskilpailun, mikali menettely olisi ollut virheeton.

112 Karinkanta ja Lahtinen 2017, s. 139-140; Kuoppamiki 2018, s. 501-502; Kontio ja muut 2017, s. 278-
279; Siikavirta 2015, s. 174.

113 Kuoppamaki 2018, s. 505-522; Kontio ja muut 2017, s. 283, 286-294; Hankintalaki 154-156 §, 169 §;
Pekkala ja muut 2017, s. 587-588; Uhkasakkolaki 14.12.1990/1113, 1 §, 10 §.
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Hyvitysmaksua kdytetadn lahinna sellaisessa tilanteessa, jossa hankintapaatoksen ku-
moamisella ei enda voida korjata tapahtunutta virhettd. Toinen mahdollinen tilanne hy-
vitysmaksun maardaamiselle on se, jos hankinnan keskeyttamisesta aiheutuisi merkitta-
vaa haittaa hankintayksikolle tai esimerkiksi yleiselle edulle. Jotta markkinaoikeus maa-
raisi hankintayksikon maksettavaksi hyvitysmaksun, sen on todettava, ettd hankintame-
nettely on ollut virheellinen ja ettda hankinnasta valittaneella taholla olisi virheettomassa
menettelyssa ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu. Markkinaoikeuden on
mahdollista myds maaratd tehottomuusseuraamus paaasiassa EU-kynnysarvon ylitta-
vissa hankinnoissa, jolloin hankintayksikdon tekema hankintapadtos muuttuu patematto-
maksi. Tehottomuusseuraamus kohdistuu pdaasiassa laittomiin suorahankintoihin seka
ennen odotusajan paattymista tai markkinaoikeuden kasittelyn aikana tehtyihin hankin-
tapaatoksiin ja erityisesti hankinta-arvoltaan EU-kynnysarvon ylittaviin hankintoihin. Sa-
massa yhteydessa hankintayksikolle voidaan maarata valtiolle maksettava seuraamus-
maksu tai jo tehdyn hankintasopimuksen sopimuskautta voidaan lyhentda siten, etta
markkinaoikeus maaraa sopimukselle uuden paattymispaivamaaran. Lisaksi on tavallista,
ettd markkinaoikeus tuomitsee oikeuden kdyntikulut hdvinneen osapuolen maksetta-
vaksi. Tosin, joissain tapauksissa voidaan my0Os paattaa, ettd osapuolet vastaavat kukin
omista oikeudenkayntikuluistaan. Hankinnan kilpailutuksessa vaaryytta kokeneen tarjo-
ajan on myos mahdollista hakea hankintayksikolta vahingonkorvausta, jos tarjoaja olisi
oikein jarjestetyssa kilpailutuksessa voittanut kilpailutuksen. *# Vahingonkorvauksesta

tarkemmin luvussa 6.5.

114 Kuoppamaki 2018, s. 505-522; Kontio ja muut 2017, s. 283, 286-294; Hankintalaki 154-156 §, 169 §;
Pekkala ja muut 2017, s. 587-588.
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Kiasittelyn kdaynnistyminen Kasittelyn aikana Paatosvaihtoehdot
w

Valituksen hylkdaaminen

Hankintap&aatoksen kumoaminen
kokonaan/osittain

Hankinnan valiaikainen
salliminen

Kielto noudattaa virheellista

Hankinnan valiaikainen hankintapaatasts

keskeyttaminen

Asianosaisen valitus
markkinacikeudelle ja

Kielto noudattaa hankinta-
paatoksen virheellistd kohtaa

Virheellisen hankintamenettelyn
korjaaminen

Hyvitysmaksu asianosaiselle

Tehottomuusseuraamus (+
mahdollinen seuraamusmaksu)

Hankinnan valiaikainen
kielto

ilmoitus
hankintayksikille

Hankinnan valiaikainen
korjaamisvelvoite

Uhkasakko

Sopimuskauden lyhentaminen
Oikeudenkayntikulut

Kuvio 3. Valituksen kasittely markkinaoikeudessa

Markkinaoikeuteen tehtavaa valitusta kevyempi tapa vaikuttaa tehtyyn hankintapaatok-
seen tai jopa hankintamenettelyyn sen ollessa kdynnissd, on tehda hankintaoikaisuvaa-
timus. Hankintaoikaisua voi vaatia hankintamenettelyyn osallistunut yritys ja sen voi
tehda missa tahansa vaiheessa hankintamenettelya aina siihen asti, kunnes hankintaso-
pimus on tehty. Hankintaoikaisu voidaan tehda myos hankintayksikon aloitteesta. Vir-
heen huomatessaan hankintayksikén on mahdollista itse poistaa virheellinen paatos tai
muu hankintamenettelyssa tehty ratkaisu hankintaoikaisun avulla. Hankintaoikaisuun
liittyy velvollisuus tiedottaa hankintaoikaisun kasittelyyn ottamisesta asianosaisille valit-
tomasti. Hankintaoikaisussa hankintayksikko tekee kdaytanndssa hankintaan liittyen uu-
den paatoksen, jolla oikaistaan aikaisempaa paatosta tai menettelytapaa. Hankintayk-
sikko voi tehda hankintaoikaisun myos paatoksesta, josta hankintakilpailun osapuoli on
valittanut markkinaoikeuteen. Tall6in on mahdollista, ettd markkinaoikeus toteaa, etta

tarvetta kasitelld valitusta ei enda ole, mikali tilanne on saatu korjattua hankintaoikaisun
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kautta. 11° Toisaalta hankintaoikaisun tekeminen saattaa myds johtaa siihen, etta oikai-
supaatoksesta tehdaan valitus. Hankintaoikaisulla ei yleisesti pystyta korjaamaan mita
tahansa hankintamenettelyssa tapahtunutta virhettd. Mahdollista on korjata esimerkiksi
tarjousten vertailussa vaarin tehty pisteytys tai puutteelliset hankintapdatoksen perus-
telut, mutta ei esimerkiksi sitd, etta tarjouspyynnossa esitetyt hankinnan kohteen ehdot

tai tarjoajille asetettavat soveltuvuuskriteerit ovat epaselvat. 116

Erityisesti laittomien suorahankintojen osalta julkisia hankintoja valvoo Suomessa Kil-
pailu- ja kuluttajavirasto. Toimenpidepyynnon suorahankintojen osalta voi Kilpailu- ja ku-
luttajavirastolle tehda kuka tahansa, mika onkin tarkeaa, koska suorahankintojen osalta
varsinaisia asianosaisia hankinta-asiassa on vain yritys, jolta suorahankinta tehdaan, jo-
ten asian vieminen esimerkiksi markkinaoikeuteen ei valttamatta ole mahdollista. Kil-
pailu- ja kuluttajavirasto voi myos ottaa asian kdsiteltdvdakseen omasta aloitteestaan.
Vaarinkaytoksen havaitessaan Kilpailu- ja kuluttajavirasto voi antaa hankintayksikolle hal-
linnollisen ohjauksen eli huomautuksen tai kieltda laittoman suorahankinnan joko koko-
naan tai osittain seka lisdksi tehdad markkinaoikeudelle esityksen seuraamusten maaraa-
misesta. Mikali hankintayksikkd on tehnyt suorahankinnasta julkisen suorahankintail-
moituksen Kilpailu- ja kuluttajavirasto ei voi tehda esitysta markkinaoikeuteen paitsi, jos
suorahankintailmoitus on ollut ilmeisen puutteellinen tai virheellinen eli esimerkiksi si-
salléltaan olennaisesti erilainen kuin sen perusteella toteutunut suorahankinta. Jos han-
kintayksikko on jo tehnyt suorahankinnassa hankintasopimuksen, Kilpailu- ja kuluttajavi-
rasto voi esittda markkinaoikeudelle tehottomuusseuraamuksen ja sen yhteydessa mah-
dollisen seuraamusmaksun maaraamista. Tehottomuusseuraamuksella jo tehty hankin-
tasopimus voidaan maarata tehottomaksi niiden suoritteiden osalta, joita sopimusosa-
puolet eivat vield ole ehtineet tayttamaan. Kilpailu- ja kuluttajaviraston on myés mah-
dollista esittaa hankintaan liittyvan sopimuskauden lyhentamista tai hankintapaatoksen

kumoamista. %/

115 Karinkanta ja Lahtinen 2017, s. 140-143; Kuoppamaki 2018, s. 523.

116 Kuusikko 2017, 5.26-27.

117 HE 108/2016 vp, s. 41, 46; Karinkanta ja Lahtinen 2017, s. 151; Kuoppamaki 2018, s. 503-505; Maatt3
ja Voutilainen 2017, s. 463; Pekkala ja muut 2017, s. 37-38.
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6.4 Oikeuskasittelyn seurauksia

Hankintamenettelyn riitautumisesta seuraava selkein taloudellinen riski, joka liittyy ku-
takuinkin jokaiseen luvussa 6.3 mainittuun oikeusturvakeinoon, on se, etta hankintapro-
sessi viivastyy aiotusta aikataulusta, mika luonnollisestikin saattaa aiheuttaa hankintayk-
sikolle kustannuksia esimerkiksi kyseisen toiminnon tilapdisen toteuttamisen vuoksi tai
siksi, ettd hankintamenettelyn viivastyminen hairitsee hankintayksikon toimintaa ja es-
taa hankintayksikkda toteuttamasta hankintaan liittyvia palveluita tai toimintoja osin tai
kokona. Hankintalaki mahdollistaa hankintayksikdlle hankinnan valiaikaisen jarjestami-

sen markkinaoikeuden késittelyn ajaksit*®

, joten jos kyseessa on hankintayksikon kan-
nalta kriittinen hankinta, sen toteuttaminen on mahdollista myos silla aikaa, kun mark-
kinaoikeus kasittelee saapunutta valitusta. Toisaalta hankinnan véliaikainen jarjestami-
nen toteutetaan yleensa ilman erillista kilpailutusta esimerkiksi aikaisemman sopimus-
toimittajan kanssa, jolloin hankintayksikolta jad saamatta tarjouskilpailun kautta saatu-

jen mahdollisesti edullisempien hintojen tuoma kustannushyoty.

Mikali markkinaoikeus maaraa tehottomuusseuraamuksen tai lyhentaa sovittua hankin-
tasopimuskautta, hankinnan mahdollinen uudelleen kilpailuttaminen on edessa joko
heti tai ainakin nopeammin kuin hankintayksikké oli alun perin suunnitellut. Uusi kilpai-
lutusprosessi puolestaan sitoo resursseja ja aiheuttaa hankintayksikolle lisakustannuksia.
Kuten kuviosta 3 nahdaan, suoraan oikeuden hankintayksikélle maaraamia taloudellisia
kuluja virheellisesta hankintamenettelystd ovat mahdollinen hyvitys- tai seuraamus-
maksu sekda mahdollinen uhkasakko. Lisaksi on tavallista, etta jos markkinaoikeus hyvak-
syy valituksen, hankintayksikké joutuu maksamaan sekda omat etta vastapuolen oikeu-
denkadyntikulut seka joissain tapauksissa myds mahdollisen oikeuskasittelyssa tarvitun

lausunnon antajan oikeudenkayntikulut. Jos hankintamenettely keskeytetaan valituksen

118 Hankintalaki 152 §.
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johdosta, hankintayksikké voi joutua korvaamaan valittajan kuluja.''® Lisdksi markkina-
oikeuden hankintayksikdn kannalta negatiivinen paatos saattaa merkita sita, etta valituk-
sen tehnyt tarjoaja haastaa hankintayksikon uudelleen oikeuteen, talla kertaa vahingon-

korvauskanteeseen liittyen. Tastd enemman luvussa 6.5.

Aikaisemmin tadssa tutkimuksessa esitellyssa markkinaoikeudessa kasitellyssa ta-
pauksessa Kuusamon kaupunki oli jarjestanyt avoimella menettelylld toteutetun
tarjouskilpailun kaupungin skeittiparkin rakennusurakasta. Asiasta tehtiin valitus
silla perusteella, ettd hankintamenettelyn valmisteluun oli osallistunut merkitta-
vasti tarjouskilpailun voittaja, joka oli osallistumisestaan saanut etulydontiaseman
muihin tarjoajiin verrattuna. Markkinaoikeus totesi hankintayksikon menettelyn
virheelliseksi, koska se oli voinut vaaristaa kilpailua tai johtaa eturistiriitoihin. Han-
kintasopimusta ei tdssd tapauksessa oltu vielad tehty, joten markkinaoikeus kielsi
hankintasopimuksen tekemisen ja asetti kiellolle 15 000 euron uhkasakon. Hankin-

tayksikkd joutui myds korvaamaan valittajan oikeudenkayntikulut 3 570 eurolla. 12°

Toisessa edelld kasitellyssa tapauksessa Seindjoen kaupunki oli hankintayksikkona
kilpailuttanut ohjelmatuotteiden ja tietojarjestelmien palveluhankinnan liittyen
suun terveydenhuollon kayttoon tulevaan palvelukokonaisuuteen, ja TripleBit Stu-
dios Oy oli valittanut tehdysta hankintapaatdksesta markkinaoikeuteen, koska se
piti tarjouspyyntoa syrjivana. Tapauksen suhteen markkinaoikeus totesi hankin-
nan ehtojen asettamisen kohtuuttoman korkealle rajoittaneen kilpailua ja johta-
neen syrjivaan ja suhteellisuusperiaatteen vastaiseen lopputulokseen hankinta-
menettelyssa. Hankintasopimusta ei oltu kuitenkaan allekirjoitettu eika hankinta-
paatosta pantu taytantoon, joten markkinaoikeus kumosi Seindjoen kaupungin te-

keman hankintapaatoksen ja maarasi hankintayksikon toteuttamaan tarjouskil-

119 Kontio ja muut 2017, s. 294.
120 MAO:91/19.
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pailun markkinaoikeuden paatoksessa esitetyt asiat huomioiden, mikali hankin-
nan toteuttaminen on edelleen ajankohtaista. Oikeudenkayntikulut jaivat molem-

pien osapuolien itse maksettavaksi. 12!

Edelld olevissa tapauksissa hankintayksikolle koitui siis kuluja muun muassa omasta ja
vastapuolen oikeudenkayntikuluista, mahdollisesta uudesta hankintamenettelystad seka
hankinnan viivastymisestd. Toisessa tapauksista asetettiin myods uhkasakko. Mahdollista
on myos se, ettda markkinaoikeus velvoittaa maksamaan oikeudenkayntikuluja esimer-

kiksi oikeudenkaynnissa kuultavana olleen tahon osalta.

Edelld aikaisemmin esitellyssd tapauksessa, jossa markkinaoikeus kasitteli Mus-
tankorkea Qy:n rajoitetulla menettelylla kilpailuttamaa biokaasulaitoksen koko-
naisvastuurakentamisen urakkaa, Envor Protech Oy valitti hankintamenettelysta
perusteenaan valittajan mielestd kohtuuttomat referenssivaatimukset, valittajan
syrjinta seka kilpailun estaminen. Markkinaoikeus kumosi valituksen ja totesi, ettd
hankintayksikko ei ollut menetellyt hankintalain vastaisesti. Kyseisessa tapauk-
sessa markkinaoikeus velvoitti valituksen tehneen Envor Protech Oy:n korvaa-
maan hankintayksikkona toimineen Mustankorkea Oy:n oikeudenkayntikulut 12
615 eurolla seka asiassa kuultavan lausunnon antaneen ja tarjouskilpailun voitta-
neen BioGTS Oy:n oikeudenkayntikulut 5 000 eurolla. Molemmat korvaukset huo-

mioitiin viivistyskorkoineen. 122

Lainvastaisten suorahankintojen osalta oikeuskdaytanté maksettavien korvausten suh-

teen vaikuttaa olevan tiukempi, kuten seuraavista esimerkeista kay ilmi.

Aikaisemmin esitellyssa markkinaoikeuden kasittelemassa tapauksessa Puolus-
tusvoimien logistiikkalaitoksen tekemaan suorahankintapaatdkseen liittyen mark-

kinaoikeus totesi, ettda suorahankintapaatos on tehty virheellisin perustein, koska

121 MAO:357/18.
122 MA0:657/16.
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hankintayksikko ei esittdnyt mitdan selvitysta siitda, miksi toimittajaksi valittu Oy
Matkahuolto Ab olisi ainoa mahdollinen palveluntarjoaja. Tassa tapauksessa han-
kintasopimusta ei oltu allekirjoitettu eikd hankintapaatosta pantu taytantoon, jo-
ten markkinaoikeus kumosi hankintapaatoksen ja maarasi hankintayksikon toteut-
tamaan tarjouskilpailun, jos se edelleen aikoo toteuttaa kyseisen hankinnan. Li-
saksi markkinaoikeus asetti 300 000 euron uhkasakon hankintayksikolle ja vel-

voitti sen maksamaan valittajan oikeudenkayntikulut 11 362 euroa. %3

Toisessa tapauksessa Kilpailu- ja kuluttajavirasto on vaatinut, ettd markkinaoikeus
maarda Helsingin ja Uudenmaan Sairaanhoitopiirin kuntayhtyman maksamaan
seuraamusmaksua liittyen neljaan eri hankintaan, joita Kilpailu- ja kuluttajavirasto
pitda laittomina suorahankintoina. Kyseessa olevat hankinnat koskivat DNA-ana-
lyysien, haavan alipainehoidon laitteiden ja tarvikkeiden, jatesakkituotteiden seka
pehmopaperituotteiden hankintoja, joissa hankintojen tekemistd on jatkettu sa-
moilta toimittajilta kilpailutukseen perustuvien sopimuskausien paatyttya ilman
uutta kilpailutusta. Markkinaoikeus katsoi, ettd hankinnat ovat laittomia suora-
hankintoja ja maarasi Helsingin ja Uudenmaan Sairaanhoitopiirin kuntayhtyman

maksamaan seuraamusmaksua yhteensi 160 000 euroa.?*

Kuitenkaan kaikissa tapauksissa laittomasta suorahankinnasta seuranneet taloudelliset

vaikutukset eivat ole yhta suuria.

Aikaisemmin tassa tutkimuksessa esitellyssa markkinaoikeuden kasittelemassa ta-
pauksessa, jossa Pohjois-Savon Sairaanhoitopiirin kuntayhtyma hankki sydankeuh-
kokoneen lainvastaisesti suorahankintana, markkinaoikeus maarasi Pohjois-Savon
Sairaanhoitopiirin kuntayhtyman korvaamaan valituksen tehneen LivaNova Fin-
land Oy:n oikeuden kayntikulut 6 500 eurolla. Tassa tapauksessa hankintapaatos

oli jo pantu taytantoon eli sopimus oli tehty ja sydankeuhkokone oli kdytossa, joten

123 MA0:247/20.
124 MA0:375/20; MAO:378/20; MA0:449/20; MAO:450/20.
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markkinaoikeuden olisi ollut valittajan esittamien vaatimusten perustella mahdol-
lista maarata tehottomuusseuraamus tai lyhentda sopimuskautta. Koska tehotto-
muusvaatimus voi koskea vain viela tayttamatta olevia sopimusvelvoitteita, mark-
kinaoikeus totesi, ettd se olisi kohdistunut ainoastaan hankitun sydankeuhkoko-
neen huoltosopimukseen, koska itse kone oli jo toimitettu. Huoltosopimusta ei ol-
lut markkinaoikeuden nakokulmasta jarkeva lyhentaa, jolloin markkinaoikeuden
tulkinnan mukaan tehottomuusseuraamuksen edellytykset eivat tdyttyneet ja te-

hottomuusseuraamusta ei maaratty. 12°

6.5 Vahingonkorvausvelvollisuus hankintalaissa

Hankintalaissa saadetdan vahingonkorvauksesta, jonka hankintayksikké on velvollinen
suorittamaan ehdokkaalle, tarjoajalle tai toimittajalle, jolle se on hankintaprosessissa
sdadosten vastaisella menettelylld aiheuttanut vahinkoa®?®. Vahingonkorvausvastuu kos-
kee sekd hankintamenettelyn aikaa ettd sitd seuraavaa hankintakautta ja syntynyt va-
hinko voi olla esimerkiksi hankintamenettelyyn osallistumisesta tarjoajalle aiheutuneita
kustannuksia tai laajemmin esimerkiksi tarjoajayritykseltd hankintayksikon virheellisen
menettelyn vuoksi saamatta jaaneita tuloja. Vahingon laatua ei ole hankintalaissa erityi-
sesti maaritelty, jolloin hankintayksikkod on lahtokohtaisesti velvollinen korvaamaan kai-
ken syntyneen vahingon. Tilanne voi olla esimerkiksi se, ettd markkinaoikeus on maaran-
nyt tehottomuusseuraamuksen, joka lopettaa hankintasopimuksen ennen aikojaan ja
tasta voi syntya toimittajayritykselle kuluja, mikali hankintasopimuksen vuoksi on jo
tehty investointeja, jotka sitten sopimuksen paattymisen vuoksi jaavatkin hyodyttomiksi.
Korvattavan vahingon maaraa ei myodskaan ole hankintalaissa rajoitettu, joten hankinnan
arvosta riippuen korvaussumma voi olla korkeakin. Tosin niin sanotun positiivisen sopi-
musedun eli [ahinna menetettyjen tulojen korvaamisen osalta kanteen nostaneen tarjo-
ajan todistustaakka on suurempi kuin tapauksissa, joissa tarjoaja hakee vahingonkor-

vausta vain hankintamenettelyyn osallistumisesta aiheutuneista kustannuksista eli niin

125 MA0:322/20.
126 Hankintalaki 169 §.
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sanotun negatiivisen sopimusedun perusteella. Korvausvastuu voi myos kohdistua myos
aikaan, jolloin hankintayksikkd on toteuttanut hankintoja valiaikaisesti jonkin muun toi-
mijan kanssa, silla aikaa, kun varsinainen hankintapaatos on ollut markkinaoikeudessa
kasiteltavana. Hankintalaissa sadadetty vahingonkorvausvastuu koskee kuitenkin vain me-
nettelyd, joka johtaa julkiseen hankintasopimukseen. Edella mainittiin, ettd syntynyt va-
hinko voi kohdistua myds hankintasopimusta seuraavaan hankintakauteen, mutta silloin-
kin sen tulee olla seurausta virheellisesta hankintamenettelysta eikd esimerkiksi hankin-
tasopimuksen osapuolten toimista hankintasopimuksen solmimisen jalkeiseltad ajalta.
Hankintasopimuksen solmimisen jalkeisiin sopimussuhteisiin hankintayksikon ja valitun
toimittajan valilla hankintalaki ei puutu vaan siihen patevat tavanomaiset sopimusoikeu-
delliset sddannokset. Aikaisemmin todettiin, ettd hankintamenettelyn lainvastaisuuteen
liittyvat valitukset kasittelee markkinaoikeus, mutta vahingonkorvausten osalta toimival-

tainen tuomioistuin on karijaoikeus.?’

Jotta vahingonkorvausta olisi mahdollista saada, tarjoajan taytyy pystya ensinndkin
osoittamaan, ettd hankintayksikké on menetellyt lainvastaisesti ja toiseksi, etta virheet-
tomdassd menettelyssa tarjoajalla olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskil-
pailu. Usein vahingonkorvausprosessi on seurausta tuomiosta markkinaoikeudessa,
jossa hankintayksikon lainvastainen toiminta tulee osoitetuksi markkinaoikeuden paa-
toksella ja sen jalkeen tarjoaja voi nostaa vahingonkorvauskanteen hankintayksikkoa
kohtaan. Talla tavalla etenevassa prosessissa lainvastaisuuden osoittaminen ei siis jaa
tarjoajan vastuulle vaan se on markkinaoikeuden kasittelyn kautta lahtékohtana vahin-
gonkorvauskanteen nostamiselle. Tilanteesta riippuen voi olla my6s niin, ettd markkina-
oikeuden paatoksessa tulee samalla toteen naytetyksi, etta ilman hankintayksikon lain-
vastaista menettelya vahingonkorvausta hakevalla tarjoajalla olisi ollut todellinen mah-
dollisuus voittaa tarjouskilpailu. Valttamatta markkinaoikeuden paatos ei kuitenkaan si-

salla tata nakokulmaa, jolloin tarjoajan itsensa vastuulle jaa ndyttaa toteen, ettda mikali

127 Karinkanta ja Lahtinen 2017, 5.151-153; Kuoppamaki 2018, s. 514-515; Pekkala ja muut 2017, s. 614-
615.
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hankintayksikko olisi toiminut sdadosten mukaisesti, juuri kyseinen tarjoaja olisi ollut tar-
jouskilpailun mahdollinen voittaja. Taman toteen nayttaminen ei kaikissa tilanteissa ole
valttamatta yksinkertaista, vaikka laki ei vaadikaan, ettd vahingonkorvausta hakevan tar-
joajan olisi tarvinnut olla varma voittaja ilman virheellistda menettelya. Riittdvaa on se,

etta voittoon olisi ollut todellinen mahdollisuus. 128

Korkein oikeus on kasitellyt tapausta, jossa Helsingin ja Uudenmaan sairaanhoi-
don kuntayhtyma (HUS) oli hankkinut proteeseja tarjouskilpailun perusteella kah-
delta yritykseltd, joista toinen, korkeimman oikeuden paatoksessa B Qy, oli valit-
tanut markkinaoikeuteen hankintapaatoksen lainvastaisuudesta. HUS ei ollut pan-
nut alkuperaista hankintapdatosta taytantdon vaan jaanyt siltd osin odottamaan
markkinaoikeuden paatosta. Paatosta odottaessaan HUS oli lain mukaisesti jarjes-
tanyt hankinnan tilapaisesti proteesien aikaisemman toimittajan ja toisen yrityk-
sen kanssa. Asia oli edennyt korkeimpaan hallinto-oikeuteen saakka, jossa hankin-
tayksikon alkuperainen hankintamenettely oli todettu virheelliseksi. Oikeuskasit-
telyjen aikana hankintakausi oli kuitenkin ehtinyt jo kulua umpeen, joten B Oy ei
ollut voinut paasta hankinnan toimittajaksi vaan korkein hallinto-oikeus tarkasteli
mahdollisen hyvitysmaksun maardamista hankintayksikolle. Paatoksessaan kor-
kein hallinto-oikeus kutenkin totesi, etta asiassa ei ollut mahdollista todeta, ettd B
Oy:lIa olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu, mikali alkuperai-
nen hankintamenettely olisi ollut virheeton, joten hyvitysmaksua ei maaratty. Ta-
man jalkeen B Oy nosti asiasta vahingonkorvauskanteen Helsingin karajaoikeu-
dessa, jossa se haki vahingonkorvausta menettamistaan liikevoitoista silta ajalta,
jolla alkuperdisen hankintasopimuksen olisi tullut olla voimassa ja jolla HUS oli
hankintayksikkéna jarjestanyt hankinnan tilapaisesti kahden muun toimittajan
kanssa, seka tarjouskilpailuun osallistumisen kustannuksista. Samoin kuin korkein
hallinto-oikeus karajaoikeus katsoi, etta vaikka alkuperdinen hankintamenettely
oli todettu virheelliseksi, B Oy ei ollut osoittanut, ettd virheettémassa menette-

lyssa silla olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu. Tasta syysta

128 Huhtala 2016, s. 155; Kontio ja muut 2017, s. 296-298; Pekkala ja muut 2017, s. 614-615.
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karajdoikeus hylkdsi vahingonkorvauskanteen. Samaan tuomioon paatyivat myos
Helsingin hovioikeus seka korkein oikeus, joka ei mydskdaan muuttanut karajaoi-
keuden paatosta. Korkeimman oikeuden paatos ei ollut yksimielinen. Yksi asian
ratkaisijoista oli eri mieltd esitetyista perusteista, mutta paatyi silti samaan tuo-
mioon ja toinen asian ratkaisija oli sitd mieltd, ettd B Oy on nayttanyt toteen, etta
silla olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu virheettdmassa me-
nettelyssa, jolloin B Oy:lle olisi tullut korvata tarjousmenettelystd aiheutuneet

kustannukset eli 3000 euroa korkoineen.'?®

Vaikka siis yllaolevassa oikeustapauksessa useampi tuomioistuin totesi, ettd Helsingin ja
Uudenmaan sairaanhoidon kuntayhtyman toteuttama hankintamenettely oli virheelli-
nen, saadakseen vahingonkorvausta B Oy:n tehtavaksi jai todistaa, ettd silld olisi ollut
todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu, mikali se olisi toteutettu lainmukaisella
hankintamenettelylld. Koska B Oy ei pystynyt tatd todistamaan, lopputulos oli se, etta se
ei saanut hyvitysmaksua eika vahingonkorvausta tdhan tapaukseen liittyen. Hankintalain
esitoissakin todetaan, ettd vahingonkorvaukseen oikeuttavan syy-yhteyden osoittami-
nen voi olla kdytdnnossa vaikeaa. Vaikka ylla esitellyssa tapauksessakin korkein oikeus
totesi, ettd kanteen nostaneen tarjoajan B Oy:n mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu ei
ole tarvinnut olla varma eika tarjoajan ole tarvinnut olla ilmeinen voittaja, myoskaan se,
etta voitto olisi ollut vain mahdollinen tai todennakdinen ei riita. Tarvitaan siis varteen-
otettava todennikoisyys eli todellinen mahdollisuus. 13° Mikéli esimerkiksi tarjouspyyn-
non vertailuperusteet ovat olleet epdselvia tai syrjivia, on vahingonkorvausvaatimuksen
vhteydessa hankala saada todenmukaista nakemysta siita, millainen tarjouspyynto olisi
ollut, mikali se olisi tehty lain mukaisesti ja kuka siina tapauksessa olisi tarjouskilpailun
voittanut. Vahingonkorvauskanteiden nostaminen hankinta-asioissa ei olekaan kovin ta-
vallista.13! Kyse vahingonkorvauksen saamisen ja sen saamatta jaamisen valilla on siis

pitkalti kiinni siitd, miten vahvoiksi kanteen nostaneen yrityksen voittomahdollisuudet

129 KKO:2015:11.
130 HE 108/2016 vp, s. 47, s. 244-245,
131 Karinkanta ja Lahtinen 2017, 5.153.



73

tulkitaan oikeusistuimessa. Mitdan selkeda ohjenuoraa tahan on tuskin antaa ja jokainen

tapaus punnittaneen erikseen.

6.6 Muut riskit

Oikeudellisten riskien ohella hankintamenettelyyn sisaltyy taloudellisia riskeja riippu-
matta siitd, ettd hankintamenettely on toteutettu hankintalaissa vaaditulla tavalla. Eri-
tyisesti markkinakartoitukseen osana hankinnan valmistelua liittyva toiminnallinen ja
osin taloudellinen riski on se, ettd markkinakartoituksen huonolla lapi viemisell3 tai te-
kematta jattamiselld, hankintayksikko voi paatya tilanteeseen, jossa hankittava tuote tai
palvelu ei ole tarpeeseen ndahden paras mahdollinen esimerkiksi hankinnan kohteen eh-
tojen vajavaisen madrittelyn vuoksi. Hankintamenettely voi siis sindlldan olla lainmukai-
nen, mutta markkinakartoitus tai muu valmisteluvaihe ei ole saavuttanut sille asetettuja
tavoitteita, jolloin hankintayksikko olisi voinut saada samoilla resursseilla, raha- ja tyo-
maaralla, hankittua itselleen sopivamman tuotteen, mikali markkinakartoitus olisi tehty
huolellisesti. Tasta voi seurata esimerkiksi se, ettd asetettuihin toiminnallisiin tavoittei-
siin ei paasta joko ollenkaan tai ei pdasta ilman lisdhankintoja. Tallainen tilanne voi joh-
tua esimerkiksi siitd, etta hankintayksikolla ei valttamatta ole syvallistd osaamista han-
kinnan sisallon suhteen samalla tavalla kuin alalla toimivilla yrityksilla, jolloin markkina-
kartoituksen aikana potentiaalisten toimittajien kanssa kdytavan vuoropuhelun avulla
olisi mahdollista muokata tulevaa hankintapyynt6a siten, etta se vastaa paremmin han-
kintatarvetta ja on samalla sellainen, ett3 siihen saadaan tarjouksia eri toimittajilta 32,

Samalla myds julkisten varojen kaytto tehostuisi.

Hankinnan kohteen ehtojen maarittelemisen lisaksi huonon markkinatuntemuksen seu-
rauksena hankintayksikko saattaa tehda toimittajien kanssa sopimuksia, jotka eivat pi-
demmalla aikavalilla ole hankintayksikon kannalta kannattavia. Tallaisia ovat esimerkiksi
pitkdaikaiset, kiintedhintaiset sopimukset tuotteista tai palveluista, joiden markkinahinta

todellisuudessa vaihtelee merkittavasti sopimuskauden aikana. Mikali markkinahinta

132 Ks, Karinkanta ja Lahtinen 2017, s.37-39.
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laskee sopimuskauden aikana paljon kilpailutushetkeen verrattuna, hankintayksiko saat-
taa joutua maksamaan tuotteesta tai palvelusta selked ylihintaa. 3 Tahankin ongel-
maan hankintayksikén on mahdollista vastata ottamalla ennen hankintamenettelyn
kdaynnistamista selvaa yleisista toimintatavoista kyseiseen tuotteeseen tai palveluun liit-

tyvilla markkinoilla seka selvittamalla yleisesti markkinatilannetta.

On myos olennaista tunnistaa, millaisia soveltuvuusvaatimuksia toimittajille on hankin-
nan suhteen tarpeen asettaa. Liian huonoilla resursseilla toimiva toimittaja ei valtta-
matta pysty toimittamaan sovittua tavaraa tai palvelua, mika saattaa haitata hankintayk-

134 Tillainen tilanne on luonnollisestikin usein tulkittavissa hankintasopi-

sikdn toimintaa
muksen rikkomukseksi, jolloin siitd voi olla myds mahdollista saada korvauksia toimitta-
jayritykseltd, mutta tilanteen kehittyminen tdhan pisteeseen aiheuttaa joka tapauksessa
hankintayksikolle vahintaankin lisatyota ja sitd kautta kustannuksia. Hankintayksikén on
mahdollista pyrkid estimaian nama ongelmat, mikdli hankinnan valmisteluvaiheessa
hankintayksikko selvittdd myos sen, millaiset resurssit tulevalla toimittajalla tulee olla,
jotta hankinta on mahdollista toteuttaa halutun mukaisena. Toimittajalle asetettujen

135

vaatimusten tulee kuitenkin olla suhteellisuusperiaatteen mukaisia'>>, joten niita ei voi

myoOskdan asettaa kovin korkealle vain varmuuden vuoksi.

Pidemmalla aikavalilla katsottuna hankintayksikon voi olla tarpeen markkinakartoituk-
sen yhteydessa selvittda, millainen vaikutus sen tekemalla hankinnalla on kyseisen alan
markkinatilanteeseen yleisesti. Kuten luvussa 4.4 todettiin, tama koskee lahinna tilan-
teita, joissa hankintayksikko on tekemassa pitkaaikaista ja alan markkinoihin ndhden vo-
lyymiltaan suurta hankintaa, joka mahdollisesti tullaan viela toistamaan jollakin aikava-
lilla. Talléin hankintayksikdn intresseissa on saada myds tulevaisuudessa tehda hankin-
tansa kilpailluilta markkinoilta, jolloin sen voi olla tarpeen pohtia, miten valmisteilla

oleva hankinta ja siind asetetut ehdot vaikuttavat markkinoiden kokonaistilanteeseen.

133 Ks, Ratsula 2016, 5.174.
134 Ks. Ratsula 2016, 5.174.
135 Ks. Hankintalaki 3 §.
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Yhdella kerralla edullisesti tehty hankinta saattaa olla karhunpalvelus sita seuraavia myo-
hempia hankintoja ajatellen, mikali hankinnasta seuraa vaikkapa se, etta valitun toimit-
tajan kilpailijoiden elinehdot markkinoilla huononevat merkittavasti tarjouskilpailun ha-

viamisen seurauksena.
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7 Lopuksi

Kuten edella on kaynyt ilmi, julkisiin hankintoihin liittyva markkinakartoitus on hankinta-
menettelyn valmisteluvaiheeseen liittyva toimenpide, joka on hankintalaissa maaritelty
valjasti ja siksi mahdollista toteuttaa hankintayksikon tarpeen mukaisesti eri tavoilla.
Markkinakartoituksen tekemista ohjaavat voimakkaasti hankintalain oikeusperiaatteet,
joista erityisesti syrjimattémyys ja avoimuus on mainittu markkinakartoituksen yhtey-
dessa. Keskeista on myos varmistaa, ettei markkinakartoituksen toteutustapa tai silla ke-
rattyjen tietojen hyddyntdminen hankintamenettelyssa johda kilpailun vaaristymiseen.
Markkinakartoituksen tekemisen tavoitteena voi olla lisata hankintayksikon tietoa ja ym-
marrysta muun muassa hankittavasta tuotteesta tai palvelusta, kyseisen alan toiminta-
tavoista ja sopimusehdoista tai alalla toimivista yrityksista. Toisaalta markkinakartoitus
voi toimia myos keinona kertoa tulevasta hankinnasta alan yrityksille ja tapana kutsua
niitd mukaan tarjouskilpailuun sekd antaa mahdollisuus esitelld omia tuotteitaan tai rat-

kaisujaan hankintayksikolle.

Markkinakartoitus on osa hankintayksikon huolellista valmistautumista hankintamenet-
telyyn ja sen avulla hankintayksikko voi saada markkinoilta arvokasta tietoa, jota se voi
kayttaa hyodykseen tarjouspyyntoa laatiessaan hankintamenettelyn toteutusta suunni-
tellessaan ja siten edesauttaa hankinnan onnistumista. Markkinakartoituksen toteutta-
minen hankinnan valmisteluvaiheessa onkin hyva kaytanto erityisesti silloin, jos hankin-
tayksikolla ei ole kovin vahvaa omaa osaamista hankintaa koskevalta alalta tai kokemusta
markkinoista. Markkinakartoituksella keratylla tiedolla hankintayksikké voi varmistua
kayttamiensa ehtojen olennaisuudesta seka paremmin pohtia esimerkiksi sitd, millaisia
soveltuvuusvaatimuksia tarjoajille on mahdollista tai tarpeellista asettaa suhteessa han-
kinnan laajuuteen. Taytyy kuitenkin muistaa, ettd huolimatta siita, etta hankintayksikko
keraa markkinoilta tietoa hankinnan toteuttamista varten, hankintayksikélla on julkisena
toimijana vapaus maaritella itselleen seka tarpeidensa mukainen hankintastrategia etta
yksittdiseen hankintaan liittyen tarkemmat hankinnan yksityiskohdat riippumatta mark-
kinakartoituksen tuloksista tai siitd, mita tuotteita tai palveluita markkinoilla on tarjota.

Hankintayksikon asema itsendisena toimijana mahdollistaa sen, etta hankintojen kautta
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hankintayksikko voi markkinoista riippumatta toteuttaa julkisen toimijan rooliin kuuluvia
ja yhteiskunnan kannalta hyodyllisia tavoitteita, kuten vaikkapa edistdaa ymparistonako-
kohtien huomioimista tai nuorten tyollistymistd. Hankintayksikdiden valta maaritella itse
hankinnan tarpeensa voidaan ndhda osana julkisen vallan koskemattomuutta, jonka kes-
keisena elementtina on julkisen toimijan eli tdssa tapauksessa hankintayksikon itsenai-
nen paadtdksenteko. Hankintayksikdn itsendisen paatdksenteon kannalta keskeista on se,
ettd tehtyja paatoksia ei ohjaile jokin muu taho, kuten esimerkiksi hankinnan valmiste-
luun osallistunut yritys. 136 Vaikka markkinakartoitusta tehtéisiin ja vaikka siina olisi han-
kintayksikdn apuna ulkopuolisia asiantuntijoita, vastuu hankintamenettelysta ja siina
kaytettavien dokumenttien sisallosta on aina hankintayksikolla. Kuten edella esitellyissa
oikeustapauksissa kavi ilmi, vaativiakin kriteereita voi hankinnan kohteelle tai tarjoajien
soveltuvuudelle asettaa, mikali ne ovat hankittavan tuotteen tai palvelun kannalta olen-
naisia. Pelkkd oma tuntuma ei kuitenkaan valttamatta riitd perustelemaan korkeiden
vaatimusten olennaisuutta, mikali sellaisia halutaan asettaa, vaan tueksi on hyva hankkia

tietoa esimerkiksi markkinakartoitusta kayttaen.

Tassa tutkimuksessa esiteltyjen oikeustapausten perusteella kdytannon kannalta mielen-
kiintoinen kysymys on se, missd mittakaavassa markkinakartoitusta tulisi tehda etenkin
siind tapauksessa, mikali markkinakartoituksen perusteella paadytaan toteuttamaan
hankinta suorahankintana. Hankintalain mukaan suorahankinnan voi tehda muun mu-
assa silloin, jos “teknisestd tai yksinoikeuden suojaamiseen liittyvdstd syystd vain tietty

7137 ‘mutta oikeuskaytiannén perusteella hankintayk-

toimittaja voi toteuttaa hankinnan
sikélla on melkoinen todistustaakka, mikali se haluaa osoittaa, etta tuotetta tai palvelua
ei ole muilta toimittajilta saatavissa. Luvussa 4.6 esilla oli kaksi oikeustapausta, joista toi-
sessa Puolustusvoimien logistiikkalaitos oli hankkimassa suorahankintana matkakortti-
jarjestelmapalveluita ja toisessa Pohjois-Savon Sairaanhoitopiirin kuntayhtyma sydan-

keuhkokoneita. Ensimmaiseen tapaukseen liittyen oikeus totesi, ettd vaikka hankittu pal-

136 Ks. Siikavirta 2015, s. 98-99.
137 Hankintalaki 40.1 § 2 kohta.
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velu on suorahankinnan tekemisen hetkelld ollut sellaisenaan olemassa vain Oy Matka-
huolto Ab:lla, hankintayksikon olisi tullut huomioida myds muut mahdolliset toimijat,
joilla on mahdollisuus jarjestaa haluttu palvelu, vaikka heilla ei kyseisella hetkella ollut-
kaan tarvittavaa palvelua tarjolla. Jalkimmaisessa tapauksessa puolestaan syddankeuhko-
koneiden mahdollisia toimittajia olisi tullut kartoittaa koko Euroopan alueelta sen sijaan,
ettd oli kartoitettu vain Suomen markkinat. Molemmat tapaukset liittyvat osaltaan kil-
pailuoikeudellisiin nakdkulmiin. Ensimmaisessa esitellyista tapauksista vain markkinoilla
olevan ja kyseisen palvelun osalta ilmeisestikin maaraavaan markkina-aseman omaavan
tarjoajan ohella hankintayksikon olisi oikeuden paatoksen perusteella tullut huomioida
my0s se, ettd julkisella kilpailuttamisella oltaisiin voitu tukea yritysten alalle tuloa, kun
taas suorahankintamenettely muodosti alalle tulolle esteen muille yrityksille. Jalkimmai-
sessd Pohjois-Savon Sairaanhoitopiirin kuntayhtymaan liittyvan oikeuden péaatdksen
osalta keskeista on ndkemys siita, mitkd ovat hankinnan suhteen relevantit maantieteel-
liset markkinat. Oikeuden paatoksen taustalla voidaan ndhda hankintojen kansainvalisen
saantelyn pohjana oleva ajatus markkinoiden avaamisesta ja halusta torjua protektionis-
mia, jotta hankintayksikot eivat suosisi vain oman maansa yrityksid muiden EU-maiden
yritysten kustannuksella3®, Kun hankintayksikko ldhtee tekem&in markkinakartoitusta,
voikin olla hankalaa maaritelld, saatikka sitten hahmottaa kdytdanndssa, kasite “markki-
nat” kyseisen tuotteen tai palvelun osalta. Hankinnan laajuuden huomioiden on hyva
miettid, miten laajasti markkinakartoitusta on tarpeen tehda ja huomioida myds ne toi-
mittajat, jotka tarjousmenettelyssa maariteltyjen ehtojen puitteissa mahdollisesti pysty-
vat toteuttamaan hankinnan. liman vahvoja perusteita seka hyvin dokumentoitua laajaa
markkinakartoitusta voi olla hankala osoittaa, etta vain tietty toimittaja pystyy toteutta-
maan hankinnan ja siita syysta kyseisen suorahankintaperusteen kayttaminen vaikuttaisi

olevan riskialtista hankintayksikolle, mikali valmistelutyota ei ole tehty huolellisesti.

Hankintamenettelyyn liittyvien oikeudellisten ja taloudellisten riskien kannalta on todet-

tavissa, ettda markkinakartoitus on hankintamenettelyn kokonaisuutta ja mahdolliset ris-

138 Ks. Kuoppamaiki 2018, 5.273-275, 422.
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kit kohdistuvat yleensa varsinaiseen hankintamenettelyyn, joka alkaa hankintailmoituk-
sen julkaisemisesta, eivatka erityisesti pelkdstaan markkinakartoitukseen, joka on osa
hankinnan valmisteluvaihetta. Oikeusperiaatteiden, avoimuuden, tasapuolisuuden, syr-
jimattémyyden ja suhteellisuuden, huomiotta jattaminen muodostanee markkinakartoi-
tuksen, kuten myos hankintamenettelyn kannalta, selkeimman riskin sille, ettd hankin-
tamenettelystd muodostuu virheellinen. Osana hankinnan valmisteluvaihetta markkina-
kartoituksella on kuitenkin oikeuskaytannon perusteella merkityksensa erityisesti siing,
ettd markkinakartoituksen tekemisen avulla hankintayksikkd voi osoittaa valmistautu-
neensa hankintamenettelyyn huolellisesti. Samoin markkinakartoituksella hankitulla tie-
dolla hankintayksikdn on mahdollista valttaa sellaisia virheitda hankintamenettelyn to-

teuttamisessa, jotka johtaisivat oikeudellisen ja taloudellisen riskin toteutumiseen.

Kaiken kaikkiaan voidaan todeta, ettd hankinnat tulisi jo valmisteluvaiheessa ndhda suu-
rempana kokonaisuutena kuin pelkkand hankintamenettelyn ldpiviemisena. Hankinta-
menettelyd ja sitd seuraavaa hankintasopimusta seuraa varsinainen sopimuskausi, jol-
loin hankinnan valmistelussa tehtyjen ratkaisujen kanssa saatetaan joutua elamaan han-
kintayksikossa pidemman aikaa. Hankintayksikoilld on tavallisesti oma intressi toteuttaa
hankintalain tavoitetta siind mielessa, etta se pyrkii hankkimaan mahdollisimman laa-
dukkaita tuotteita ja palveluita mahdollisimman edullisesti, mutta sen lisaksi usein han-
kintaprosessin toivotaan myds aiheuttavan hankintayksikossa mahdollisimman vahan
vaivaa ja olevan mahdollisimman nopea. Tama ajattelutapa ei ehka ole omiaan kannus-
tamaan huolelliseen valmistelutyohon eika oman aikansa vievaan markkinakartoituksen
toteutukseen. Toisaalta panostamalla valmisteluun saatetaan saastya lisatyolta myo-
hemmassa vaiheessa, jos hankintamenettely saadaan vietya sujuvasti lapi, toteutettu
hankinta on halutun mukainen ja hankintamenettelya ei tarvitse puolustaa oikeudessa

tai vaikkapa toteuttaa sita uudelleen oikeudessa todettujen virheiden vuoksi.
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