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Julkisten hankintojen kokonaisvaltainen monimutkaistuminen on johtanut siihen, ettd hankin-
tayksikot tarvitsevat yha lisddntyvissa maarin ulkopuolista asiantuntija-apua hankinnan valmis-
teluun. Ulkopuolisen asiantuntijan hyédyntamista hankinnan valmistelussa on kuitenkin pidetty
myds ongelmallisena erityisesti tilanteissa, joissa valmisteluun osallistunut markkinatoimija on
osallistunut hankintamenettelyn myohemmassa vaiheessa varsinaiseen tarjouskilpailuun eh-
dokkaana tai tarjoajana. Taman on katsottu voivan johtaa julkisissa hankinnoissa sovellettavan
syrjimattémyysperiaatteen vaarantumiseen.

Tassa tutkielmassa selvitettiin ehdokkaan tai tarjoajan osallistumista julkisten hankinnan valmis-
teluun tarkastelemalla valmistelun puolueettomuutta syrjimattomyysperiaatteen nakokul-
masta. Tutkimusongelmaa ldhdettiin kasittelemaan purkamalla se seuraaviin osaongelmiin: 1)
mihin syrjimattomyysperiaate perustuu, mita silld tarkoitetaan ja mihin silla pyritdan, 2) mita
tarkoittaa ehdokkaan tai tarjoajan osallistuminen julkisen hankinnan valmisteluun ja kuinka var-
mistetaan, ettei kilpailu tarpeettomasti vaaristy, 3) milla perusteella julkisen hankinnan valmis-
teluun osallistuminen voi johtaa ehdokkaan tai tarjoajan sulkemiseen tarjouskilpailun ulkopuo-
lelle, eli milloin valmisteluun osallistunut taho on esteellinen tai eturistiriidassa, 4) miten syrji-
mattomyysperiaate vaikuttaa esteellisyyden ja eturistiriitojen arviointiin julkisissa hankinnoissa,
ja mitka ovat hankinnan valmistelun lainvastaisuudet. Menetelmana tutkielmassa kaytettiin oi-
keusdogmatiikkaa, eli keskiossa oli tutkimusongelmaa koskevan oikeuden sisalto.

Julkisen hankinnan valmistelussa ehdokkaan tai tarjoajan puolueellisuuden arviointi poikkeaa
esimerkiksi virkamiehiin kohdistuvista esteellisyysarvioinneista, koska virkasuhteen puuttuessa
ehdokkaaseen tai tarjoajaan ei lahtokohtaisesti tule sovellettavaksi hallintolain esteellisyyssaan-
nokset. Markkinaoikeus on vakiintuneesti arvioinut mahdolliset esteellisyysvaitteet sen perus-
teella, onko menettely johtanut syrjimattdmyyden vaarantumiseen. Tulkintaa voidaan pitaa val-
jand, kun sitad verrataan hallintolainmukaiseen esteellisyysarviointiin, jossa objektiivinen arvio
puolueettomuuden vaarantumisesta riittda osoittamaan esimerkiksi paatoksenteon esteellisyy-
den.

Julkisissa hankinnoissa on kuitenkin huomioitava, etta julkisten hankintojen lahtokohdat, niiden
avaaminen kilpailulle seka niissa sovellettavat periaatteet perustuvat keskeisiltd osin EU:n sisa-
markkinapoliittisiin ja kilpailullisiin tavoitteisiin. Hankintadirektiiveihin perustuvilla hankintalain
saannoksilla pyritdan yksinomaan kilpailuneutraliteetin turvaamiseen seka syrjimattéman ja ta-
sapuolisen kilpailuasetelman palauttamiseen. Mikali julkisten hankintojen valmistelussa alettai-
siin esteellisyytta jarjestdaen arvioida hallintolain mukaisen arvioinnin pohjalta, saatettaisiin paa-
tya kilpailuneutraliteetin palauttamisen sijasta korostamaan kansalaisen objektiivista luotta-
musta hankintaprosessin muodossa tapahtuvaan hallintotoimintaan.
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1 Johdanto

1.1 Tutkielman taustaa

Julkisia hankintoja koskevassa lainsdadannossa tapahtuneista kehitysaskelista ja selkiy-
tyksesta huolimatta hankinnat tunnistetaan edelleen haastaviksi kokonaisuuksiksi. Sen
lisdksi, ettd hankinnan toteuttaminen edellyttdaa merkittavaa hankintaoikeudellista osaa-
mista, vaatii hankinnan onnistuminen kunkin hankinnan kohteena olevan sektorin sub-
stanssiosaamista.® Julkisiin hankintoihin kohdistuneiden vaatimusten kasvu ja toimin-
taympariston seka itse hankinnan maarittelyn monimutkaistuminen ovatkin johtaneet
siithen, ettd hankintayksikot tarvitsevat yha lisddntyvissa maarin asiantuntija-apua han-
kintojensa valmisteluun. On tavanomaista, ettei yksittaisen hankintayksikén hankintatoi-
messa ole yhtdaikaisesti saatavilla laaja-alaista asiantuntijuutta esimerkiksi niin tietotek-

niikan, terveydenhuollon kuin opetustoimenkin aloiltaZ.

Julkisten hankintojen kentta on vaikeaselkoinen kokonaisuus myds siksi, etta hankintojen
sisallon oikeudellisia reunaehtoja asetetaan hankintalainsaadannon lisaksi useilla muilla
laeilla®. Kun hankinnan onnistuminen riippuu ldhtékohtaisesti hankinnan huolellisesta
valmistelusta, on tarkoituksenmukaista hyddyntaa hankinnan valmisteluvaiheessa katta-
vaa osaamista ja kokemusta omaavien tahojen asiantuntijuutta hankinnan toteutta-
miseksi. Hankintayksikon on sallittua hyodyntaa hankinnan valmistelussa ulkopuolista
asiantuntija-apua, kun silla pyritaan varmistumaan hankinnan laadukkuudesta ja esimer-

kiksi hankintamenettelyn tasapuolisuudesta.*

Julkisten hankintojen valmistelussa kdytettavan ulkopuolisen asiantuntija-avun on kui-
tenkin katsottu voivan aiheuttaa myos haittoja erityisesti tilanteissa, joissa hankinnan

valmisteluun osallistunut markkinatoimija osallistuu hankintamenettelyn

1 TavVM 31/2016 vp s. 5.

2 Méakeld & Pokkyld 2013: 2-3.
3TaVM 31/2016 vp s. 4.

4 Makela & Pokkyla 2013: 3.



myohemmassa vaiheessa tarjouskilpailuun ehdokkaana tai tarjoajana. Tilanne voi muo-
dostua tulkinnanvaraiseksi, ja ddrimmaisessa tapauksessa tallaisen osallisuuden voidaan
katsoa johtavan hankintamenettelyn syrjimattomyyden ja avoimuuden vaarantumi-
seen.” Julkisissa hankinnoissa sovellettavien oikeusperiaatteiden vaarantuminen hankin-
tamenettelyssa perustuu siihen, ettd hankinnan valmisteluun osallistuva asiantuntija voi
esimerkiksi vaikuttaa tarjouspyyntoasiakirjojen sisaltédon. Tama on merkittavaa, koska
tarjouspyynndssa hankinnan kohdetta kuvaavien maaritelmien lisdksi asetetaan kelpoi-
suus- ja soveltuvuusvaatimuksia ehdokkaille ja tarjoajille. Siina voidaan asettaa vaati-
muksia koskien ehdokkaan tai tarjoajan taloudellista tilannetta, teknisia seikkoja, pate-
vyytta tai laadullisia tekijoita, ja hankintayksikko voi vaatia ehdokasta tai tarjoajaa esit-
tamaan myods selvityksid tarjouspyynnossa asetettujen vaatimusten osalta.b Mikali tar-
jouspyynndssa esitetyt vaatimukset eivat ole tarkoituksenmukaisia tai muutoin oikeassa
suhteessa hankinnalle asetettaviin tavoitteisiin nahden, saattaa kilpailu rajoittua tarpeet-

tomalla tavalla’.

Julkisissa hankinnoissa noudatettavista periaatteista sdddetaan julkisista hankinnoista ja
kayttéoikeussopimuksista annetun lain (hankintalaki, HankL) (1397/2016) 3 §:ss&. Naihin
periaatteisiin kuuluu avoimuuden ja suhteellisuuden periaatteiden ohella tasapuolisen
ja syrjimattoman kohtelun periaate. Syrjimattomyysperiaatteen taustat ovat Euroopan
unionin (EU) perustamissopimuksen sisamarkkinavapauksia seka kansalaisuuteen perus-
tuvan syrjinnan kieltoa koskevissa periaatteissa, ja Euroopan unionin tuomioistuimessa
(EUT) on tata nimenomaista kansalaisuuteen perustuvaa syrjinnan kieltoa myds tulkittu
varsin laajasti®. Julkisissa hankinnoissa oleellisia seikkoja syrjimattémyysperiaatteen na-
kdkulmasta ovat erityisesti kansalaisuus seka sijoittautuminen jollekin alueelle, silla syr-
jimattomyysperiaate edellyttaa, etta esimerkiksi eri paikkakunnilta olevia ehdokkaita tai

tarjoajia on kohdeltava samoin kuin oman kunnan tai seutukunnan vastaavia.

> Méakeld & Pokkyld 2013: 2.

6 Rainiala 2017: 54-55.

7 HE 108/2016 vp s. 191.

8 Maatta & Voutilainen 2017: 124; Raitio 2016: 663.



Periaatteen soveltamisen on pysyttava mukana muun ohella EU:n laajentumisen kanssa,
vaikka julkista hankintaa valmistelevaan tahoon voi kohdistua koviakin poliittisia pai-

neita.’

Syrjimattdmyyden periaatteeseen liittyva tiukka tulkintalinja julkisissa hankinnoissa on
sikdli kiinnostavaa, etta oikeuskaytanndssa vakiintuneen tulkinnan mukaan esteellisyys-
vaitetta koskeva oikeudellinen arviointi suoritetaan kyseisen periaatteen pohjalta silloin-
kin, kun hankinnan valmisteluun osallistuneesta ehdokkaasta tai tarjoajasta esitetdaan
tallainen vaite tuomioistuomessa'®. Julkisen hankinnan valmisteluun osallistuneen eh-
dokkaan tai tarjoajan esteellisyytta tai eturistiriitaa hankintamenettelyssa voi katsoa tul-
kittavan verrattain valjasti, kun otetaan huomioon perinteiset virkamiehen esteellisyytta
koskevat hallintolain (HL) (434/2003) saannokset seka se, etta julkisissa hankinnoissa eh-
dokkaan tai tarjoajan sulkemista tarjouskilpailun ulkopuolelle on pidettava viimesijai-

sena keinona téllaisten riskien poistamiseksi’.

Uusilla, vuoden 2017 alusta voimaan tulleilla hankintalaeilla uudistettiin 1dhes kokonaan
Suomen hankintalainsaadanto ja saatettiin voimaan vuonna 2014 annetut EU:n hankin-
tadirektiivit'2. Uusien hankintadirektiivien my6ta hankintalakeihin sisallytettiin ensim-
maista kertaa hankinnan valmistelua koskevia saannoksia. Sdannokset eivat sindnsa tuo-
neet olennaista muutosta aikaisempaan oikeustilaan, vaan niilla pyrittiin vahvistamaan
oikeuskaytannossa vakiintunutta tulkintalinjaa hankintayksikon velvollisuudesta koh-
della tarjoajia tasapuolisesti seka oikeudesta kdyda vuoropuheluja markkinatoimijoiden

kanssa hankinnan valmisteluvaiheessa.l3

Julkisen hankinnan valmistelua varten toteutettavasta markkinakartoituksesta saade-

tdan uuden hankintalain 65 §:ssd, minka lisaksi lain 66 §:ssa on saddetty ehdokkaan tai

9 Hyvénen, Kess, Piisi, Tuomela & Uotila 2007: 22-23.

10 Ks. esim. MAO:272/17 ja KHO 2016:56. Aihetta kisitellddn tarkemmin jiljempiana tissa tutkielmassa.
1 HE 108/2016 vp s. 186.

12 Eskola, Kiviniemi, Krakau & Ruohoniemi 2017: 19.

3 Halonen & Sammalmaa 2017: 37.



tarjoajan osallistumisesta hankinnan valmisteluun. Hankintalain 81 §:ssa on vield saa-
detty harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista. Kyseisen sdaannoksen 1 momentin 7
ja 8 kohdissa on saddetty hankintayksikén mahdollisuudesta sulkea tietyin edellytyksin
ehdokas tai tarjoaja pois tarjouskilpailusta eturistiriidan tai hankintamenettelyyn osallis-
tumisen vuoksi. Kaikki mainitut sdannokset kuuluvan hankintalain Il osaan ja koskevat
taten EU-kynnysarvon ylittavia tavara- ja palveluhankintoja, rakennusurakoita seka suun-

nittelukilpailuja (HankL).

1.2 Tutkimusongelma ja rajaus

Taman tutkielman tavoitteena on selvittda ehdokkaan tai tarjoajan osallistumista julki-
sen hankinnan valmisteluun syrjimattomyysperiaatteen nakokulmasta. Tutkimusongel-

man selkeyttdmiseksi se voidaan jakaa seuraaviin osaongelmiin:

e Mihin syrjimattomyysperiaate perustuu, mita silla tarkoitetaan ja mihin silla pyri-
taan?

e Mita tarkoittaa ehdokkaan tai tarjoajan osallistuminen julkisen hankinnan valmis-
teluun ja kuinka varmistetaan, ettei kilpailu tarpeettomasti vaaristy?

o Milla perusteella julkisen hankinnan valmisteluun osallistuminen voi johtaa eh-
dokkaan tai tarjoajan sulkemiseen tarjouskilpailun ulkopuolelle, eli milloin val-
misteluun osallistunut taho on esteellinen tai eturistiriidassa hankintalainsaa-
danndn nakokulmasta?

o Miten syrjimattomyysperiaate vaikuttaa esteellisyyden ja eturistiriitojen arvioin-

tiin julkisissa hankinnoissa, ja mita ovat hankinnan valmistelun lainvastaisuudet?

Tutkielma rajataan koskemaan tilanteita, joissa hankintayksikko kayttaa yksikon ulkopuo-
lista asiantuntija-apua hankinnan valmistelussa, ja joissa hankinnan valmisteluun osallis-
tunut taho osallistuu hankinnan myohemmassa vaiheessa varsinaiseen tarjouskilpailuun
ehdokkaana tai tarjoajana. Paapaino on hankintalain sdanndksissa, vaikka tutkielmassa

on myo0s eraita viittauksia lakiin vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen



alalla toimivien yksikéiden hankinnoista ja kdyttdoikeussopimuksista (erityisalojen han-

kintalaki) (1398/2016).

Tutkielman rakenne perustuu edelld lueteltuihin osaongelmiin. Ensimmaisessa paalu-
vussa selvitetdan julkisia hankintoja ja syrjimattomyytta. Luvussa avataan julkisen han-
kinnan ja hankintayksikon kasitteita seka sisaltda yleisesti, minka jalkeen selvitetaan jul-
kisten hankintojen sdantelya ja tavoitteita. Lisdksi ensimmadisessa paaluvussa paneudu-
taan julkisten hankintojen vahvaan EU-oikeudelliseen taustaan ja selvitetaan syrjimatto-
myyden sisdltdéa seka sitd, kuinka syrjimattomyytta on saannelty kansallisessa lainsaa-
dannossa. Toisessa paaluvussa kasitelldan esteellisyytta ja eturistiriitoja julkisen hankin-
nan valmistelussa syventymalla erityisesti taman tutkielman kannalta keskeisiin hankin-
talain 65 ja 66 §:iin sekd 81 § 1 momentin 7 ja 8 kohdissa sdadettyihin harkinnanvaraisiin

poissulkemisperusteisiin.

Kolmannessa paaluvussa paneudutaan syvallisemmin syrjimattémyysperiaatteen seka
esteellisyyden ja eturistiriitojen véliseen suhteeseen julkisten hankintojen valmistelussa.
Luvussa nostetaan esille oikeuskirjallisuudessa ilmenevia erimielisyyksia ja tulkinnanva-
raisuuksia koskien vakiintunutta tulkintalinjaa ja arvioidaan esitettyja nakemyksia voi-
massa olevien sadanndsten seka julkisten hankintojen saantelyyn vaikuttavien taustape-
riaatteiden pohjalta. Lisaksi tassa luvussa arvioidaan hankinnan valmistelun lainvastai-
suuksia kasiteltyjen hankintasaannosten nakokulmasta seka luodaan lyhyt katsaus niihin
kehityssuunnan muutoksiin, joita sadannosten soveltamisessa tuomioistuimessa on ollut

havaittavissa viimeisimpina vuosina.

1.3 Metodina oikeusdogmatiikka

Oikeustieteelle on ominaista se, ettei niin sanottua objektiivista totuutta ole olemassa-
kaan. Oikeudellisessa kirjoittamisessa on kyse pitkalti sanojen muodossa tapahtuvasta
lukijan vakuuttelusta, ja oikeutta itsedankin voidaan pitaa kielen muotoon puettuna val-

tana. Oikeustiede perustuu argumentointiin, eli punnittujen vaitteiden esittdmiseen ja
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perusteluun. Tama oikeustieteen perusluonne ei muuksi muutu, vaikka oikeudellinen ar-
gumentaatio voikin perustua hyvin monipuoliseen lahdeaineistoon.** Oikeudellista pe-
rustelua voidaan havainnollistaa vertauskuvallisesti palapelin rakentamisena, jolloin oi-
keudellisen tulkinnan ja rationaalisen harkinnan periaatteet toimivat pelin saantéina ja
oikeuslahteet sen palasina. Oikeudellinen perustelu on sita uskottavampi, mita suurempi
ja ehjempi itse peli on. Oikeudellisella palapelilla on kuitenkin se erityisominaisuus, etta
rakenteilla oleva kuva ei ole etukadteen tiedossa. Se 16ytaa lopullisen muotonsa vasta pe-

lin kuluessa, mika asettaa haasteita oikeudelliselle tulkinnalle ja ratkaisutoiminnalle.

Tutkielmassa hyodynnetdaan metodina lainoppia, eli oikeusdogmatiikkaa. Lainoppi raken-
tuu voimassaolevien oikeuslahteiden varaan, jolloin keskiossa on kyseessa olevan oi-
keusongelman oikeuden sisdltd. Metodina lainopilla pyritdan erityisesti oikeusjarjestyk-
seen kuuluvien sdantéjen tulkintaan, eli voimassaolevan oikeuden sisallon selvittami-
seen. Toiseksi lainopilla on keskeinen rooli tutkimuskohteen kannalta relevantin voi-
massa olevan oikeuden jasentiamisessa, eli systematisoinnissa.'® Lainopissa tulkintaa
voidaan kutsua sen praktiseksi ulottuvuudeksi, ja systematisointia teoreettiseksi ulottu-
vuudeksi. Aarnio on puhunut myos kaytanndllisestd ja teoreettisesta lainopista. Nailla
kahdella lainopin ulottuvuudella tai tyypilla, miten ne halutaankin mieltdaa, on omat me-

todinsa, mutta ne ovat samalla kiintedssa vuorovaikutussuhteessa toisiinsa nihden.’

Taman tutkielman oikeusdogmaattiset tavoitteet ovat erityisesti tutkimusongelman kan-
nalta relevantin lainsddadannon ja oikeusohjeiden tulkinnassa seka naiden jasentami-
sessa toisiinsa nahden. Pyrkimys on selkiyttaa tutkimusongelmaan liittyvia harmaita alu-
eita lainopin keinoin. Hydédynnan tutkielmassa molempia ydintehtavia korostaen naiden
kahden tehtavan vuorovaikutteisuutta, jolloin teoria tukee kdytannon rakentumista ja

toisinpain.

14 Husa, Mutanen & Pohjolainen (2008): 13.

15 Aarnio 1997: 52.

6 Husa ja muut 2008: 20.

17 Aarnio 1997: 37, viitattu teokseen Aarnio 1989: 302.
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Kuten jaljempana tdssa tutkielmassa selvitetdadn, eivat julkisissa hankinnoissa kaytetta-
vat valmistelun tai valmisteluun osallistumisen kasitteet ole tdysin yksiselitteisia. Julki-
sissa hankinnoissa nailla kasitteilla voidaan viitata useampaankin vaiheeseen. Taten tut-
kielmassa korostuu tutkimusongelman kannalta relevanttien ydinkasitteiden avaaminen
ja niiden sisallon selkiyttaminen. Kasitteiden merkityssisaltdjen avaamisen tarkeys ha-

vainnollistuu my6s hyvin siitd, mita Aarnio on kasitteista kirjoittanut:

“Kdsitteet ovat kuin linssi, jonka lévitse katselemme “oikeustodellisuutta ”. Linssi ei
saa vddristdd kuvaa, se ei saa olla epdtarkka eiké samea. Hieman toista kielikuvaa
kdyttéddkseni: kdsitteiden avulla voimme “tarttua” oikeussdénnéksiin. Jos késit-
teistd on kehittymdton tai huonosti valittu, oikeus on ldpindkymdtén eiké oikeudel-
linen tutkimuskaan saa siitd otetta.’®”

Kun ydinkasitteet avataan niin, etta niiden sisaltod ei jaa liian abstraktiksi ja epamaarai-
sesti muotoilluksi, mahdollistetaan ilmidlle luonteenomaisten oikeustosiseikkojen ja oi-
keusseuraamussuhteiden tunnistaminen. Naiden seikkojen ja seuraamussuhteiden sel-
vittdminen on kaytannéllisen lainopin perustehtiva.® Lisdksi lain tulkinta ja systemati-
sointi kohdistuu oikeusdogmatiikassa yksinomaan vallitsevaan oikeuteen, jolloin on kes-
keistda pohtia myds sitd, mika itseasiassa on voimassa olevaa oikeutta ja kuinka se toden-
netaan. Esimerkiksi tanskalaisen Alf Rossin mukaan esitettdessa vaite siitd, etta jokin
saanto on voimassa, tarkoittaa ennusteen tekemista siitd, ettd sadnnosta sovelletaan

kdytantdon tulevissa viranomaisratkaisuissa.?®

Tutkielman oikeusdogmaattisen luonteen vuoksi voimassa oleva oikeus on tutkielman
keskitssa myos lahteiden osalta. Voimassaolevalla kansallisella hankintalainsdadannélla
pannaan taytantoon EU:n hankintadirektiivit (HankL 1.2 §), ja julkisten hankintojen va-
pauttamisella kilpailulle on muutoinkin vahva EU-oikeudellinen seka sisamarkkinapoliit-

tinen tausta?l. Kun huomioidaan tima sek3 oikeusjarjestyksessa vaikuttava EU-oikeuden

18 Aarnio 1997: 44.
19 Aarnio 1997: 40.
20 Jyranki 1997: 76.
21 Ks. esim. Kuoppamaki 2018: 422.
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etusijaperiaate??, korostuvat oikeusldhteiden kaytdssi kansallisen lainsdadannon rin-
nalla EU-oikeuslahteet seka EUT:n ratkaisukdytanto. Varsinaisen saaddstekstin tulkintaan

apua loytyy myos oikeuskirjallisuudesta®.

Kotimaisen lainsaadannoén, EU-oikeuslahteiden seka oikeuskirjallisuuden ohella apua oi-
keuden sisallon selvittamiseen saadaan lain esitoista, erityisesti hallituksen esityksista.
Vaikka lain esitdihin oikeuslahteena liittyy erdita rajoituksia, antavat ne kaiken kaikkiaan
olennaisesti saantotietoa tulkintatiedon muodossa — esityot kertovat, kuinka tiettya
saannosta on tulkittava.?* Myos markkinaoikeus ja korkein hallinto-oikeus soveltavat rat-
kaisuissaan hallituksen esityksen yksityiskohtaisia perusteluja oikeudellista arviota suo-
rittaessaan??. Tutkimusongelman kasittelyn kannalta keskeisia |dhteita ovat viela tuomio-
istuinratkaisut ja ndiden ratkaisujen perusteluista muodostuva oikeuskaytanto, kun huo-

mioidaan erityisesti ratkaisujen oikeutta luova vaikutus?®.

22 Tolonen 2003: 111.

2 Husa ja muut 2008: 33.

24 Ks. lain esitdista oikeusldhteena seké niihin liittyvista rajoituksista tarkemmin Tolonen 2003: 115-117.
% Tuomioistuimet ovat viitanneet hallituksen esityksen yksityiskohtaisiin perusteluihin esimerkiksi tapauk-
sissa MAO:15/20, KHO 2019:84 ja KHO 2019:132.

26 Ks, tuomioistuinratkaisuista ja oikeuskdytinndsta oikeusldhteeni tarkemmin esim. Tolonen 2003: 119—
121.
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2  Julkiset hankinnat ja syrjimattomyys

2.1 Julkisen hankinnan kasite ja hankintayksikot

Julkisella hankinnalla tarkoitetaan menettelyd, jossa hankintayksikkd hankkii tarpeit-
tensa mukaisia ja julkisin varoin rahoitettuja tavaroita, palveluita tai rakennusurakoita.
Hankinta katsotaan julkiseksi hankinnaksi ja taten julkisia hankintoja koskevan saantelyn
piiriin kuuluvaksi?’, mikali sen arvo ylittd3 hankintalain 25 §:ss& saddetyt kansalliset kyn-
nysarvot (tavara- ja palveluhankinnoissa 60 000 euroa, urakoissa 150 000 euroa seka so-
siaali- ja terveyspalveluissa 400 000 euroa). Mikali julkisen hankinnan arvo ylittda han-
kintalain 26 §:ssa saadetyt EU-kynnysarvot (valtion keskushallinnon tavarahankinnoissa,
palveluhankinnoissa ja suunnittelukilpailuissa 134 000 euroa, muiden hankintayksikoi-
den vastaavissa hankinnoissa 207 000 euroa, ja rakennusurakoissa 5 186 000 euroa),
noudatetaan hankinnoissa EU-direktiiveista johtuvaa yksityiskohtaisempaa menette-

lys.%8

Julkisten varojen kasitetta ei ole maaritetty erikseen hankintalaissa, mutta julkisina va-
roina voidaan yleisesti pitda kaikkia sellaisia viranomaisten ja julkisoikeudellisten laitos-
ten veroina ja maksuina kerrytettyja varoja sekd muita tallaisille toimijoille kertyneita

varoja, jotka kuuluvat viranomaisten ja julkisoikeudellisten laitosten budjettitalouden

27 Se, ettd hankinnan arvo ei ylitd kynnysarvoja ja kuulu titen julkisia hankintoja koskevan sdsntelyn piiriin
ei kuitenkaan tarkoita sitd, ettd hankintayksikkd voisi menetelld hankintaprosessissa mielivaltaisesti. Kun
hankinta ei kuulu hankintalain piiriin, haetaan menettelyd maarittavia sadnnoksia muusta lainsdadannosta.
Esimerkiksi hallintolain 6 §:ssa esitetyt hallinnon oikeusperiaatteet asettavat hankintalain ulkopuolelle jaa-
vissa hankinnoissa tarjoajien ja ehdokkaiden kohtelulle hyvin samankaltaisia vaatimuksia kuin hankintalain
saannokset sen piiriin kuuluvien vastaavien kohtelulle. Talléin hallinnon oikeusperiaatteiden voidaan kat-
soa luovan pohjan sille, etta Iahtékohtaisesti kilpailuttamisvelvollisuutta olisi noudatettava myoés hankin-
talain ulkopuolelle jaavien hankintojen kohdalla. (Maatta & Voutilainen 2017: 113.) Hallinnon oikeusperi-
aatteiden vaikutuksista ja kilpailuttamisvelvollisuuden suhteesta hankintojen ulkopuolisiin hankintoihin on
kuitenkin mahdotonta tehda tyhjentavia rajanvetoja tai johtopaatelmia, koska hankintalakien ulkopuolelta
ei ole |oydettdvissa varsinaista viranomaisten kilpailuttamisvelvollisuutta koskevaa normipohjaa. Ks. lisaa
Nenonen 2011: 344, 394.

28 pekkala, Pohjonen, Huikko & Ukkola 2017: 19.
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piiriin2°. Julkisten hankintojen kokonaisvolyymiksi on arvioitu vuosittain Suomessa noin

35 miljardia euroa, mika vastaa ldhes viidennestd bruttokansantuotteesta’.

Hankintayksikolla eli julkisella ostajalla tarkoitetaan valtion, kuntien ja kuntayhtymien vi-
ranomaisia, evankelis-luterilaista kirkkoa ja ortodoksista kirkkoa seka niiden seurakuntia
ja muita viranomaisia, valtion liikelaitoksia seka julkisoikeudellisia laitoksia (HankL 5.1,
1-4 §). Hankintalain mukaisia julkisoikeudellisia laitoksia hankintayksikkona voivat olla
esimerkiksi yliopistot, Oy Yleisradio Ab, Kansaneldkelaitos, Eldketurvakeskus ja kuntien
omistamat osakeyhtiot, joiden ensisijainen tavoite ei ole tuottaa liikevoittoa yhtion omis-
tajille3. Viimeksi mainittujen kaltaisille yhti6ille on tyypillistd, ettd ne ovat viranomaisten
valvonnassa tai viranomaisten rahoittamia, ja ettd ne palvelevat yleisen edun mukaisia
tarpeita. Hankintalain mukaiseksi hankintayksikoksi katsotaan myds mika tahansa han-
kinnan tekija silloin, kun se on saanut hankinnan toteuttamista varten tukea yli puolet
hankinnan arvosta joltain edelld luetelluista viranomaisista tai julkisoikeudellisista laitok-
sista (HankL 5.1, 5 §). Hankintaa varten saadun tuen on kuitenkin kohdistuttava nimen-

omaan hankinnan tekemiseen, jotta hankintalain sdannokset tulisivat sovellettavaksi.3?

Varsinaisen hankintaprosessin voidaan yleistden katsoa koostuvan seuraavista vai-
heista33:

1. Hankintayksikon hankintastrategiaan tai -ohjeisiin tutustuminen

2. Hankinnan suunnittelu, eli markkinakartoitus ja hankintatarpeen kartoittaminen
3. Hankintamenettelyn3* valinta
4

Tarjouspyynnon laatiminen

2% M&atta & Voutilainen 2017: 21.

30 Elinkeinoeldman keskusliitto (EK). <https://ek.fi/mita-teemme/yrityslainsaadanto/julkiset-hankinnat/>
31 M3atts & Voutilainen 2017: 19; Pekkala ja muut 2017: 19.

32 M&5tta & Voutilainen 2017: 19-20.

33 Hankintaprosessin eri vaiheiden sisilldsta tarkemmin esimerkiksi Pekkala ja muut 2017: 20-23.

34 Hankintamenettelyitd ovat avoin menettely, rajoitettu menettely, neuvottelumenettely, kilpailullinen
neuvottelumenettely, innovaatiokumppanuus, suorahankintamenettely, puitejarjestely, suunnittelukil-
pailu, sahkdinen huutokauppa, dynaaminen hankintajarjestelma ja sdahkoinen luettelo tarjouksena. Ks.
naista tarkemmin esimerkiksi Pekkala ja muut 2017: 190—-194 tai Eskola ja muut 2017: 285-288.


https://ek.fi/mita-teemme/yrityslainsaadanto/julkiset-hankinnat/
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Hankintailmoituksen ja tarjouspyynnon julkaiseminen HILMA-jarjestelmassa3®
Tarjousten laatiminen
Tarjousten vastaanottaminen ja avaaminen

Tarjoajien soveltuvuuden tarkistaminen

w 0 N o WU

Tarjousten vertaileminen

10. Hankintapaatoksen tekeminen
11. Tarjoajien informoiminen

12. Hankintasopimuksen tekeminen
13. Jalki-ilmoituksen julkaiseminen

14. Sopimuksen taytantdonpano

Julkisen hankinnan kasite itsessdan on monitulkintainen, mutta julkisiin hankintoihin
kohdistuvien voimakkaiden intressien vuoksi sitd on tarpeen tarkastella ensisijaisesti jul-
kisuuden kautta. Julkisissa hankinnoissa julkisuudella voidaan viitata ainakin hankinta-
prosessin julkisuuteen, hankinnan rahoittamiseen julkisilla varoilla ja julkisen vallan toi-
menpiteisiin tuotettaessa julkisia palveluita. Julkisissa hankinnoissa ensisijaista julkisuus-
periaatteen toteutumisen kannalta on vaatimus hankintamenettelyn avoimuudesta, eli
avoimuusperiaate.® Velvollisuus avoimuuteen merkitsee hankintayksikéiden nakékul-
masta positiivista toimintavelvollisuutta edellyttdessaan hankinnasta ilmoittamista julki-
sessa kanavassa®’. lImoittamisvelvollisuuteen liittyy myds kiintedsti kysymys ilmoittami-
sella annettavista tiedoista, silld potentiaalisen ehdokkaan tai tarjoajan on annettujen

tietojen perusteella voitava arvioida osallistumistaan tarjouskilpailuun3g,

Avoimuuden turvaaman julkisuusperiaatteen toteutumiseen liittyy lisdaksi sen perintei-
nen tehtava oikeusvarmuuden turvaamisessa seka valvonnan ja vastuun toteuttamisessa

julkisissa hankinnoissa, kun markkinatoimijat ja esimerkiksi tarjoajat voivat avoimuuden

35 Ty6- ja elinkeinoministerién yllapitima maksuton, sdhkdinen ilmoituskanava julkisten hankintojen il-
moittamista varten. < https://hankintailmoitukset.fi/fi/>

36 M3atta & Voutilainen 2017: 21.

37 Nenonen 2009: 91.

38 Nenonen 2009: 93.


https://hankintailmoitukset.fi/fi/
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ja julkisuuden perusteella arvioida hankintamenettelyn oikeudenmukaisuutta ja saattaa
tarvittaessa hankintayksikdén toiminnan valvontaviranomaisen tai tuomioistuimen arvi-
oitavaksi®®. Toiminnan julkisuus mahdollistaa myds julkisten varojen kaytén valvonnan,
silla avoimuus vaikeuttaa jo lahtokohtaisesti tehokkaalla tavalla vaarinkaytésten ja kor-

ruption luonteisen toiminnan toteuttamista®°.

Julkisuuden nakokulmasta tarkasteltuna hankintoihin liittyvat voimakkaat intressit voivat
realisoitua hankintaprosesseissa myds viranomaisen tehdessa julkisen vallan kayttéon
rinnastettavia toimenpiteita, kuten ehdokkaisiin ja tarjoajiin vaikuttavia paatoksia ja rat-
kaisuja*!. Julkisen vallan kayt6lla tarkoitetaan muun ohella sellaisten hallintopdatdsten
tekemistd, jotka tehdaan yksipuolisesti ja joiden vaikutus ulottuu yksityisiin oikeussub-
jekteihin®?. Kaytannossa tdma tarkoittaa lain nojalla ja soveltamisalalla tehtivaa oikeus-
subjektia koskevaa ratkaisua, jossa julkisen vallan kadyttdja paattaa valittdmasti hallinnon
ulkopuolisen yksityisen edusta, oikeudesta tai velvollisuudesta®3. Julkisen vallan kaytdn
maaritteleminen ei kuitenkaan ole taysin yksiselitteista, joten julkisissa hankinnoissa sen
suhteesta hankintaprosessissa tehtaviin paatoksiin tai ratkaisuihin ei olla oltu oikeuskir-

jallisuudessa taysin yksimielisig**.

Julkisissa hankinnoissa on kuitenkin useita piirteitd, jotka tukevat vaitetta siitd, etta han-
kintaprosessin eraissa vaiheissa kaytetaan julkista valtaa. Hankintamenettelyssa esimer-
kiksi viimekaden ratkaisu koskee |ldhtdkohtaisesti sitd, kenelld tarjoajista on kilpailutuk-
sen jdlkeen oikeus toimittaa tavaroita taikka tuottaa palveluita tai rakennusurakoita han-
kintayksikolle tai sen lukuun.* Ratkaisulla on titen tarjoajiin kohdistuvia taloudellisia
vaikutuksia ja paatoksella sidos tarjouskilpailun voittajan elinkeinotoimintaan, kun han-

kintayksikoltd saatavan taloudellista hyotyd sisaltavan vastikkeen siirtymisen myota

39 M3enpaa 2016: 9; M&atta & Voutilainen 2017: 21.

40 M3enpas 2016: 9-10.

41 M33tta & Voutilainen 2017: 48.

42 HE 1/1998 vp s. 74. Julkisen vallan ala ei kuitenkaan ole tyhjentivisti maariteltivissa, ja sitd voidaan
tarpeen mukaan seka perustuslain sallimissa rajoissa lainsdadannolla laajentaa tai supistaa.

43 Husa 2000: 27; Kulla 2015: 30.

4 Ks. esim. Nenonen 2011: 365 tai Halonen 2015: 228.

4 M&stta & Voutilainen 2017: 49.
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yksittdisen markkinatoimijan liiketoiminta lisddantyy ja markkina-asema paranee suh-
teessa muihin toimijoihin?®, Hankintayksikkod tekee my6s toisen oikeutta koskevan yksi-
puolisen ratkaisun esimerkiksi silloin, kun se paattaa yksittdisen ehdokkaan sulkemisesta
pois tarjouskilpailusta. Yleistaen voitaisiin kuitenkin todeta julkisten hankintojen toteut-
tamisen olevan julkisen vallan kayttda jo yksin silla perusteella, etta ainakin viranomais-
toiminnassa tehtavat hankintaan liittyvat paatokset ovat hallintopddtdksid. Hallintopaa-
toksista tulee kuitenkin erottaa kilpailutuksen paatteeksi toimittajaksi valitun kanssa teh-
tava hankintasopimus, joka on yksityisoikeudellinen sopimus. Tallaisen sopimuksen sol-

miminen ei ole julkisen vallan kaytt64.4

2.2 Julkisten hankintojen saantely ja saantelyn tavoitteet

Suomessa julkisista hankinnoista saddetaan laissa julkisista hankinnoista ja kayttooikeus-
sopimuksista seka laissa vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toi-
mivien yksikdiden hankinnoista. Nailla uusilla, vuoden 2017 alussa voimaan astuneilla
laeilla uudistettiin l3hes kokonaan julkisia hankintoja koskeva lainsdadant6*® ja saatettiin

voimaan vuonna 2014 annetut EU:n hankintadirektiivit, joita ovat

e Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/23/EU kayttooikeussopimus-
ten tekemisestd (kayttdoikeusdirektiivi)*®
e Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU julkisista hankinnoista

ja direktiivin 2004/18/EY kumoamisesta (hankintadirektiivi)>°

46 Nenonen 2011: 365; Ukkola 2011: 292.

47 M33tta & Voutilainen 2017: 50.

8 Vaikka julkisuudessa ja kirjallisuudessa puhutaan laajalti hankintalainsdiadanndn kokonaisuudistuksesta,
ei muutos oikeustilaan viime kadessa ole ollut kovinkaan radikaali (M&atta 2017: 2). Taten tassakin tutkiel-
massa on joiltain osin voitu nojautua myos aikaisempaan oikeustilaan, erityisesti oikeuskaytantoon.

4 EUVL N:o L 94, 28.3.2014, s. 1.

S0 EUVL N:o L 94, 28.3.2014, s. 65.
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e neuvoston direktiivi 2014/25/EU vesi- ja energiahuollon seka liikenteen ja posti-
palveluiden alalla toimivien yksikdiden hankinnoista ja direktiivin 2004/17/EY ku-

moamisesta (erityisalojen hankintadirektiivi)>2.

Naiden lisaksi hankintalainsaadantdon sisaltyy oikeussuojakeinoja koskevat sadanndkset,
joilla saatettiin kansallisesti voimaan Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi

2007/66/EY>2.>3

Hankintalain tarkoituksesta sdddetaan lain 1 §:ssd, jonka mukaisesti lain 1ahtokohtana on
hankintayksikkoja koskeva kilpailuttamisvelvollisuus. Kilpailuttamisvelvollisuudella vel-
voitetaan hankintayksikoita jarjestamaan hankintatoimintansa siten, etta ne tulevat hyo-
dyntaneeksi voimassa olevat kilpailuolosuhteet>*. Kilpailuolosuhteet tulevat hyddynne-
tyiksi ennen muuta avointa ilmoitusmenettelyd noudattamalla, jolloin mahdollisimman
monen potentiaalisen ehdokkaan saadessa tietda sopimusmahdollisuudesta hintoja las-
kevan kilpailun odotetaan syntyvan kuin itsestdaan. Toisinaan hankintayksikélla saattaa
kuitenkin olla muu kuin hankinnan edulliseen hintaan liittyva intressi sen valitessa toi-
mittajaa. Kilpailuttamisvelvoitteella pyritdankin sulkemaan pois se mahdollisuus, etta
hankintayksikot toimisivat hankintoja tehdessaan muiden kuin rationaalisten taloudellis-

ten perusteiden pohjalta.>

Kilpailuttamisvelvoitteella voidaan katsoa olevan taloudellisesti tarkea rooli, silla kilpai-
lun puuttuminen voisi julkisyhteisdjen ndakokulmasta johtaa tuhlailevaan ja epéatarkoituk-
senmukaiseen varainkayttoon julkisissa hankinnoissa. Tama on merkittavaa, koska edella

mainitun mukaisesti julkisten hankintojen arvon Suomessa on arvioitu olevan vuosittain

S1EUVL N:o L 94, 28.3.2014, s. 243.

52 EYVL N:o L 335, 20.12.2007, s. 31.

53 Eskola ja muut 2017: 19-20.

54 M3aatta & Voutilainen 2017: 162.

55 Kalima, Hall & Oksanen 2007: 106—107. Perinteisesti kansallisvaltiot ovat saattaneet esimerkiksi pyrkia
suuntaamaan julkisen sektorin hankintoja oman maan yrityksille. Menettelya on saatettu perustella tyol-
lisyyden turvaamisella tai maksutaseen tasapainottamisena. Viime kddessa oman maan yritysten suosimi-
nen on kuitenkin omiaan nostamaan hyddykkeiden yleista hintatasoa seka aiheuttamaan muitakin tehok-
kuustappioita. (Kuoppamaki 2020: ”7. Julkiset hankinnat”.)
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lahes viidenneksen bruttokansantuotteesta. Lisdksi erilaisten eurooppalaisten selvitys-
ten mukaan julkisten hankintojen kilpailuttamisella saavutettujen saastdjen on arvioitu
voivan nousta aarimmillaan jopa kymmeniin prosentteihin.>® Viime kiddessa hankinta-

sdannosten todellinen edunsaaja on siten veronmaksaja®’.

Hankintayksikon kilpailuttamisella saavuttamien saastojen lisaksi kilpailuolosuhteiden
hyodyntdminen voi edesauttaa omalta osaltaan myds niiden luomista. Nain kilpailutuk-
sella nadyttaisi olevan vaikutus hankintayksikon lisdaksi myos yrityksiin. Kilpailun puuttu-
misen tai sen vahadisyyden on uskottu monessa tapauksessa johtaneen yritysten kannat-
tavuuden heikkenemiseen. Taten kilpailuttamista voidaan pitaa tarkeana, kun kilpailuky-
kyisyyden parantamisella on yha suurempi merkitys ulkomaankaupassa. Oikeuskirjalli-
suudessa on pidetty suomalaistenkin vyritysten nakokulmasta tarkoituksenmukai-

sena ”karaista” niitd kansainvalisessa kilpailussa.>®

Hankintoja koskevalla lainsdaadannolla pyritaan julkisten varojen kayton tehostamisen
ohella laadukkaiden, innovatiivisten ja kestavien hankintojen tekemiseen. Taman lisdksi
laeilla pyritaan turvaamaan suuremmalle joukolle yrityksia ja yhteisdja tasapuoliset mah-
dollisuudet tarjota tavaroita, palveluja ja rakennusurakoita julkisten hankintojen tarjous-
kilpailuissa. Tama tarkoittaa muun muassa sita, etta hankinnat on toteutettava tarkoituk-
senmukaisina kokonaisuuksina ja ne on pyrittava jarjestamaan siten, ettd myos pienet ja
keskisuuret yritykset ja muut yhteisot paasevat osallistumaan muiden tarjoajien kanssa
tarjouskilpailuihin. (HankL 2 §, erityisalojen hankintalaki 2 §.) Hankintamenettelyyn osal-
listuvia ja muita toimittajia on myos kohdeltava tasapuolisesti ja syrjimattomasti, ja han-
kintayksikon tulee toimia avoimesti ja suhteellisuuden vaatimukset huomioon ottaen

(HankL 3 §, erityisalojen hankintalaki 3 §).

56 Kalima ja muut 2007: 17-18.
57 Kuoppamaki 2020: 7. Julkiset hankinnat”.
%8 Kalima ja muut 2007: 19. Ks. myds Kuoppaméki 2020: ”7. Julkiset hankinnat”.
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Hankintalain tavoitteiden mukaisen julkisten varojen tehokkaan kayton ja hankinnan ta-
loudellisen toteuttamisen vaatimukset ovat jakaneet mielipiteita. Yksi nakékulma on,
etta hyddyn on voitu katsoa koituvan nimenomaan hankintayksikaéille, kun hyvin suunni-
tellun hankinnan kautta hankintayksikdt ovat voineet selvittdaa hankintojensa optimaali-
set hinnat tai hinta-laatusuhteet markkinoita seka kilpailua hyédyntaen. Toisaalta kilpai-
luttaminen voi luoda talouskasvua alueellisesti, kansallisesti tai jopa EU-tasolla, kun
mahdollistetaan useamman yrityksen ja yhteison, pk-yritykset mukaan lukien, paasy mu-
kaan kilpailutukseen. Hankintalakiin ja sen tavoitteisiin liittyva kritiikki puolestaan on
kohdistunut siihen, etteivat hankintayksikot voisi ostaa juuri sitd, mita haluavat tai tarvit-

sevat lainsdadannon vaatimusten vuoksi.>®

Lain keskeisin tavoite rajoittuu kuitenkin kilpailutusvelvollisuuden asettamiseen, jolloin
silla velvoitetaan hankintojen kilpailutukseen ja sen avoimuuteen ja tasapuolisuuteen®,
Taten hankintalain sddannokset koskevat vain kilpailuttamista, eivatka ne kata koko han-
kintaprosessia. Hankintalain velvoitteet eivat nain ollen koske sita, pitdisikd esimerkiksi
kunnan tai muun viranomaisen ulkoistaa yksittdisen palvelun tuotanto. Pdatantavalta or-
ganisaatiosta ja sen palveluntuotannosta sailyy hankintayksikolla itsellaan. Hankintalaki
ei aseta velvoitteita mydskaan hankintasopimuksen toteuttamiseen ja valvontaan liitty-
vista seikoista. Hankintalaki tulee sovellettavaksi ensisijaisesti silloin, kun hankintayk-
sikkd ostaa tuotteita, palveluita tai urakoita viranomaiskoneiston ulkopuoliselta toimit-

tajalta tai palveluntuottajalta.t?

Hankintalakia voidaan pitda menettelytapalakina, koska se ei sdantele sita, mita hankin-

tayksikdiden tulisi hankkia ja millaisin ehdoin®?. N&in ollen hankintayksikkod voikin itse

59 Eskola ja muut 2017: 23-24.

60 HE 108/2016 vp s. 70.

61 pekkala ja muut 2017: 20. Hankintalakia ei kuitenkaan sovelleta viranomaisen omaan toimintaan eiki
sellaiseen hankintayksikdiden vdliseen hankintaan, jolla hankintayksikot toteuttavat yhteistyossa seka yh-
teisten tavoitteiden saavuttamiseksi niiden vastuulla olevia yleisen edun mukaisia julkisia palveluja. Han-
kintalain soveltamisalan ulkopuolelle jaavat niin ikdan sidosyksikkdhankinnat eli hankinnat sellaiselta yksi-
kolta, johon hankintayksikolld on vastaava maaraysvalta kuin silld on omiin yksikkdihinsa. Hankintalaki tu-
lee kuitenkin sovellettavaksi, mikali hankintayksikké hankkii palveluja, tuotteita tai urakoita esimerkiksi
yksityiselta yritykseltad. (Madenpaa 2017: 68.)

2 HE 108/2016 vp s. 70.
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maaritelld hankinnan kohteen ja paattaa esimerkiksi hinnoittelusta sekd sopimuseh-
doista. Hankintalain 2 § ei sisalla konkreettisia velvoitteita hankintayksikélle, joten han-
kinnan huono suunnittelu, kalliilla ostaminen tai keskittamatta jattaminen ei ole suora-
naisesti hankintalain vastaista toimintaa, jonka perusteella tuomioistuin voisi maarata
hankintayksikélle sanktioita.®® Kdantien voitaisiin todeta, ettd vaatimus kokonaisedulli-
simman tarjouksen hyvaksymisesta tai parhaasta hinta-laatu-suhteesta ei tarkoita sit3,
ettd hankintayksikon tulisi tehda hankintapdatos pelkastaan halvimman hinnan perus-

teella®.

2.3 Julkisten hankintojen ja syrjimattomyyden EU-oikeudellinen tausta

Perinteisesti Euroopan yhteison taloudellisen toiminnan perusperiaatteet ovat perustu-
neet erityisesti liberalismin ihanteisiin, mista on seurannut myds tavoite yhtendisen va-
paakauppa-alueen luomisesta unionin alueelle. Mainituista periaatteista ponnistavan
ajatustavan mukaan yksityiset yritykset tekevat hankintansa seka taloudelliset ratkai-
sunsa lahtokohtaisesti taloudellisuuden periaatteeseen nojaten, jolloin ne yleensa tule-
vat hankkineeksi hyodykkeen, joka on taloudellisesti ja toiminnallisesti kokonaisedullisin.
Taman seurauksena tehokkaimmin toimiva yritys saavuttaa kilpailuedun markkinoilla.
Tahan tehokkuuteen perustuen Euroopan yhteison julkisia hankintoja koskeva ajattelu-
tapa korostaa, etta julkisyhteisojen tulisi tehdd omat hankintaratkaisunsa unionin alu-
eelta olevilta yrityksiltd samoin perustein.® Julkisia hankintoja koskevilla direktiiveilld
onkin pyritty edistdmaan EU:n toiminnasta annetun sopimuksen mukaisia tavoitteita ta-
varoiden vapaasta liikkuvuudesta, palvelujen tarjoamisvapaudesta ja sijoittautumisva-
paudesta®®. Vuonna 2014 annettujen hankintadirektiivien mukaisesti lainsdadannon uu-
distamisella pyrittiin nykyaikaistamaan, yksinkertaistamaan ja joustavoittamaan julkisten

hankintojen oikeudellista kehyst&®’.

83 Eskola ja muut 2017: 24.

64 pekkala ja muut 2017: 20.
85 Kalima ja muut 2007: 15.

56 HE 108/2016 vp s. 5.

57 HE 108/2016 vp s. 32.
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Siita huolimatta, etta julkisten hankintojen alan merkitys on EU:n sisdmarkkinaoikeuden
kannalta varsin huomattava, ei varsinaisissa perussopimuksissa ole edelleenkdaan mate-
riaalisia sddnnoksia jasenvaltioiden viranomaisten ja julkisyhteis6jen hankintamenette-
lysta. Perussopimuksissa on kuitenkin tiettyja artikloja, joilla katsotaan olevan yhtyma-
kohtia julkisiin hankintoihin ja joihin on perinteisesti viitattu julkisia hankintoja koske-
vassa tulkintakdaytannossa. Esimerkiksi Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuk-
sen (SEUT)®8 37(1) artiklan on tulkittu viittaavan julkisiin hankintoihin, vaikka kyseisen
artiklan suppea viittaus koskee sananmukaisesti tulkittuna ulkomaankauppamonopoleja
julkisten viranomaisten sijaan.®® Kyseisell3 artiklalla velvoitetaan jasenvaltioita mukaut-
tamaan kaupallisia valtion monopoleja niin, ettd tavaroiden hankintaa tai myyntia kos-
kevissa ehdoissa ei syrjita jasenvaltioiden kansalaisia. Vakiintuneen tulkinnan mukaan
silla kielletaan kaikki tavaroiden vapaata liikkuvuutta koskevat esteet. Tulkinnan tukena
on usein viitattu myos SEUT 34 artiklaan, jolla kielletdan kaikki jasenvaltioiden valisen
tuonnin maarélliset rajoitukset ja muut vaikutukseltaan vastaavat toimenpiteet. Julkis-
ten hankintojen kontekstissa voitaisiin vastaavasti katsoa palvelujen liikkuvuuden ja si-

joittautumisvapauden rajoitukset kielletyiksi SEUT 56 ja 49 artiklojen perusteella.”®

Perustamissopimuksista juontuvat periaatteet, vapaudet ja kiellot ovat sikali merkittavia
oikeudellisia tyovalineitd, ettd ne muodostavat julkisten hankintojen vapaakaupan oikeu-
dellisen perustan ja siten julkisia hankintoja koskevien direktiivien seka niiden kansalli-
sen implementoinnin perustan ja tulkintataustan. Kaytanndssa direktiivien vaietessa
EU:n tuomioistuin siis soveltaa muun muassa perustamissopimuksen maarayksia ja ylei-

sia oikeusperiaatteita julkisia hankintoja koskeviin asioihin ja tapauksiin. 7!

8 Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen konsolidoitu toisinto, EUVL N:o C 326, 26.10.2012, s.
47.

69 Raitio 2016: 665.

70 Raitio 2016: 665. Toisaalta on huomioitava, ettd syrjimattomyys ei EU-oikeudessakaan tarkoita ainoas-
taan sitd, ettd asetetaan ulkomaiset tarjoajat samaan asemaan kotimaisten tarjoajien kanssa (Kuoppamaki
2020: ”7. Julkiset hankinnat”). Ks. esim. asia C-21/88, Du Pont de Nemours Italiana SpA vastaan Unita
sanitaria locale nro 2 di Carrara, EU:C:1990:121, jossa tuomioistuin sovelsi hankintadirektiivin sijasta suo-
raan Rooman sopimuksen tavaroiden vapaata liikkuvuutta koskevaa 34 artiklaa, vaikka valittaja olikin sa-
masta jasenvaltiosta (ltalia).

71 Kalima ja muut 2007: 16.
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Oikeusperiaatteisiin liittyy joustava muotoilu seka laaja soveltamisala, jolloin niilld pyri-

tdan tayttdmaan kirjoitettuun oikeuteen jaavia aukkoja’?.

EU- oikeudellisesta nakokulmasta katsottuna julkisten hankintojen saantelyn ja tavoittei-
den taustalla voidaan tulkita olevan ainakin seuraavat periaatteet, joihin tiivistyy myos

hankintasadanndsten yksittaisissa pykalissa asetettujen toimintavelvoitteiden ydinsisalto:

e syrjimattomyysperiaate ja yhdenvertaisuusperiaate
e avoimuusperiaate

e suhteellisuusperiaate

e taloudellisuusperiaate

o Kkilpailuperiaate

e vilpittéman yhteystyén periaate.”?

Oikeusperiaatteista syrjimattomyysperiaatteen voidaan tulkita olevan lahes keskeisim-
massa roolissa, koska julkisten hankintojen avaaminen kilpailulle perustuu jo ldhtékoh-
diltaan SEUT 18 artiklan kansalaisuuteen perustuvan syrjinndn kieltoon’4. Nykyisessa
SEUT 18 artiklassa kielletaan kaikki kansalaisuuteen perustuva syrjintd perussopimusten
soveltamisalalla, tdman kuitenkaan rajoittamatta perussopimusten erityismaardysten
soveltamista. Eurooppa-oikeuden kansalaisuuteen perustuvan syrjinnan kiellolla pyri-
tadn turvaamaan muun muassa toisista jasenvaltioista perdisin olevien tavaroiden, hen-

kiloiden, palveluiden ja pddoman syrjimattdmyys suhteessa oman maan vastaaviin’>.

Yleisesti Eurooppa-oikeudellisella syrjimattomyysperiaatteella edellytetdaan, ettei sa-
manlaisia tilanteita saa kohdella lainsdddanndssa eri tavoin tai erilaisia samalla tavoin’®.

Siten jasenvaltion omia kansalaisia tai oikeushenkil6ita ei saa suosia muiden maiden

72 Kalima ja muut 2007: 28.

73 Kuoppamaiki 2018: 428; Raitio 2016: 663.
74 Raitio 2016: 663.

7> Raitio 2016: 268.

76 Joutsamo, Aalto, Kaila & Maunu 2000: 38.
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vastaavien kustannuksella. Periaate on talousyhteison aikana tyypillisesti mielletty la-
hinna tuotannontekijdiden vapauttamista ja yhteismarkkinoiden avaamista tukevaksi, ja
sitd voidaan kasitella erityisesti sisamarkkinaoikeudellisesti merkityksellisena perussopi-
muksiin sisdltyvana oikeusperiaatteena. Syrjimattomyysperiaate ilmeneekin useissa sel-
laisissa perussopimuksen artikloissa, joilla on liittymakohtia sisdmarkkina- tai kilpailuoi-
keuteen. Syrjintadkielto kohdistuu jasenvaltioiden lisdaksi myds EU:n toimielimiin, elimiin

ja laitoksiin seka yksityisiin luonnollisiin henkildihin ja oikeushenkiléihin.””

Syrjinnan kielto on EU:n tuomioistuinkdytannodssa kasitetty laajasti, silla periaate kattaa
niin henkildihin, tuotteisiin kuin palveluihinkin kohdistuvan syrjinnan’®. Oikeuskirjallisuu-
dessa on viitattu syrjimattomyysperiaatteen ohella yhdenvertaisuusperiaatteeseen, joka
on soveltamisalaltaan hyvin ldhelld syrjimattomyysperiaatetta. Toisinaan yhdenvertai-
suusperiaatteeseen on kirjallisuudessa rinnastettu myds tasapuolisen kohtelun periaate

syrjimattomyysperiaatteen ohella.”®

Oikeuskaytannossa EU-tuomioistuin on linjannut, ettd hankintayksikdiden tulee hankin-
noissaan noudattaa perussopimuksen perustavanlaatuisia oikeussaantéja, erityisesti syr-
jimattomyysperiaatetta®. Tallaisesta tulkinnasta voisi paatelld, ettd esimerkiksi avoi-
muusperiaate yhdenvertaisuuden ja tasapuolisen kohtelun ohella linkittyy yksinomaan
syrjimattomyysperiaatteeseen. Syrjimattomyyden toteutuminen edellyttda avoimuutta,
jotta hankintaviranomaiset voivat varmistua syrjimattdmastd menettelysti.®! Myos Eu-
roopan unionista tehdyn sopimuksen (SEU)%? 4(3) artiklan vilpittdéman yhteistyén peri-
aate pyrkii edistamaan sisamarkkinoiden tehokkuutta vahvistamalla syrjimattomyyspe-

riaatteen toteutumista julkisissa hankinnoissa®3.

77 Raitio 2016: 267-268.

78 Joutsamo ja muut 2000: 502.

79 Raitio 2016: 664.

80 Ks. esim. asia C-324/98 Telaustria Verlags GmbH ja Telefoneadress GmbH vastaan Telekom Austria AG,
EU:C:2000:669, kohta 60.

81 Raitio 2016: 663.

82 Euroopan unionista tehdyn sopimuksen konsolidoitu toisinto, EUVL N:o C 326, 26.10.2012, s. 13.

8 Raitio 2016: 664—665.
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2.4 Syrjimattomyys kansallisessa lainsaadannossa

Suomen lainsadadanndssa julkisissa hankinnoissa noudatettavasta syrjimattomyysperi-
aatteesta on saadetty hankintalain ja erityisalojen hankintalain 3 §:ss3, ja se perustuu
edelld kasiteltyjen Euroopan unionin perustamissopimuksen sisamarkkinavapauksia ja
erityisesti kansallisuuteen perustuvan syrjinnan kieltoa koskevien periaatteiden lisaksi
hankintadirektiivin hankintaperiaatteita koskevaan 18 artiklaan34. Artiklan 1 kohdassa
todetaan muun ohella, etta hankintaa suunniteltaessa ei saa pyrkia kilpailun keinotekoi-
seen kaventamiseen, jolloin hankintaa suunnitellaan aikomuksena suosia aiheettomasti
tiettyja talouden toimijoita tai saattaa tietyt talouden toimijat epdedulliseen asemaan.
Muilta osin artikla ei itsessddan maarittele syrjimattomyyden periaatteen sisadltéa kovin

laaja-alaisesti.

Direktiiviin perustuvaa syrjinnan kieltoa koskevaa lakipykaldaa voidaan pitaa esimerkkina
EU:n julkisia hankintoja koskevan oikeuden tulkintaa ohjaavan aineksen implementoin-
nista. Sikali, kun kansallisen lain sddanndkset joutuvat tormayskurssille tai aukkotilantee-
seen, tulee asiasta annettavan ratkaisun myds perustua unionin oikeudellisten periaat-
teiden soveltamiseen. Vaikka lahtokohtaisesti eri oikeusjarjestysten omia oikeusperiaat-
teita sovelletaankin lahinnd niiden omaa oikeutta sovellettaessa, eika kyseisia periaat-
teita sovi automaattisesti olettaa sisalloiltdan identtisiksi, on huomioitava, etta EU:n oi-
keusperiaatteita on kunnioitettava hankintadirektiivien soveltamisalan ulkopuolella-

kin.8>

Syrjimattdomyysperiaate on pysynyt samansisaltisena lakiuudistuksessa®. Aiemman
hankintalain esitoissa yhdenvertaisuusperiaatteen ohella syrjimattéman kohtelun vaati-
muksella on pyritty siihen, ettd tarjousmenettelyn kaikissa vaiheissa kohdellaan ehdok-
kaita ja tarjoajia samalla tavalla riippumatta sellaisista tekijoista, jotka eivat liity hankin-

nan toteuttamiseen. Esitoissd on korostettu tallaisten tekijéiden liittymista erityisesti

8 HE 108/2016 vp s. 74.
85 Kalima ja muut 2007: 37-38.
8 HE 108/2016 vp s. 74.
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ehdokkaiden tai tarjoajien kansallisuuteen taikka sijoittautumiseen johonkin jasenvalti-
oon tai alueelle. Syrjimattomalla kohtelulla edellytetaan ndin myos sita, etta eri paikka-
kunnilta olevia ehdokkaita tai tarjoajia kohdellaan samalla tavoin kuin esimerkiksi oman
kunnan yrityksia.®” Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisukdytdnnossa syrjimat-
tomyysperiaatteen on katsottu tarkoittavan myos sitd, ettd hankinnalle asettavat vaati-

mukset eivat saa olla paikallisia, tiettya aluetta suosivia tai syrjivias8.

Tapauksessa MAO:611-612/14 oli kyse siitd, kun Mikkelin Oppilaitoskiinteistot Oy ja Kiin-
teistokehitys Naistinki Oy (jaljempana hankintayksikot) olivat ilmoittaneet 28.1.2014 jul-
kaistulla kansallisella hankintailmoituksella toteutettavasta Mikkelin alueen pieninves-
tointi- ja korjaushankkeiden rakennuttamis- ja valvontatehtavistd. Hankinnan padkoh-
teena olivat rakentamiseen liittyvat konsulttipalvelut. Valittaja esitti, etta hankintayksikot
olivat pyrkineet tarjouspyynndlldan suosimaan tarjouskilpailun voittanutta Itd-Suomen
Controlteam Oy:ta. Tarjouspyynnossa oli edellytetty muun muassa, etta paavastuullisella
projektin vetajalla olisi vahintaan viiden vuoden kokemus soveltuvista oppilaitosrakennut-
tamistehtavista. Tarjoajan oli tullut esittda selvitys myos taman vetajan erityisosaamisesta
oppilaitosrakentamisessa ja paikallistuntemuksessa. Markkinaoikeus totesi ratkaisussaan,
ettd vaikka tasapuolisuuden ja syrjimattomyyden vaatimukset eivat poista mahdollista to-
siasiallista etua tapauksessa, jossa tietylla yritykselld on kokemusta aiemmista vastaavan-
laisista hankinnoista, ei kasilld olevassa asiassa ollut esitetty selvitysta siitd, ettd hankinnan
kohteena oleviin palveluihin liittyisi sellaisia paikallistuntemusta edellyttavia erityispiir-
teitd, jotka olisi voitu perustellusti huomioida tarjoajien soveltuvuutta tai tarjousten laatua
arvioitaessa. Taman vuoksi vaatimukset olivat asettaneet tarjoajat eriarvoiseen asemaan
sen perusteella, olivatko tarjoajien aiemmat tehtdvat kohdistuneet Mikkelin alueelle vai
eivat. Tarjouspyynto oli taten laadittu syrjivasti.

Tapauksessa MAO:167/11 oli taas kyse siitd, kun Kuopion kaupungin sosiaali- ja terveys-
keskus (jaljempana hankintayksikko) oli pyytanyt 15.2.2010 paivatylla tarjouspyynnolla
tarjouksia hoito-, hoiva- ja palvelukodeissa annettavista asumispalveluista ja sulkenut
mydhemmin paatokselldadn Pielaveden Palvelukoti Ky:n (jdljempana valittaja) tarjouksen
tarjouskilpailusta tarjouspyynnon vastaisena. Valittaja katsoi, etta tarjouskilpailussa ase-
tettu vaatimus palvelukodin sijaitsemisesta Sisd-Savon tai Koillis-Savon kunnissa taikka
enintdan 60 kilometrin etaisyydelld Kuopiosta oli ollut syrjiva, koska kyseisten alueiden
kuntia koskevat kasitteet ovat epamaardisia, ja koska namakin alueet sisdltavat sellaisia
alueita, joilta olisi yli 60 kilometrin matka Kuopioon. Markkinaoikeus katsoi kuitenkin rat-
kaisussaan, ettd hankintayksikko ei ollut ylittanyt sille kuuluvaa harkintavaltaa tai mene-
tellyt syrjivasti asettaessaan sijainnillisia vaatimuksia palvelukodeille, koska kyseessa ol-
leen palvelun jarjestamisessa palvelukodin sijainnilla saattoi olla merkitystd, kun huomioi-
tiin toiminnan alueellinen luonne ja palvelujen saavutettavuus.

87 HE 50/2006 vp s. 47.

8 Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen kaytianndsta ks. esim. asia C-31/87, Gebroeders Beentjes BV vas-
taan Alankomaat, EU:C:1988:422 tai asia C-243/89, Euroopan yhteisdjen komissio vastaan Tanskan kunin-
gaskunta, EU:C:1993:257.
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Kuten edelld on kdynyt ilmi, niputetaan julkisissa hankinnoissa syrjimattomyysperiaate
usein yhteen tasapuolisuuden ja yhdenvertaisuuden periaatteiden kanssa. Oikeuskay-
tannossakin syrjimattémyys ja tasapuolisuus huomioidaan usein yhdessa hankintame-
nettelyn lainmukaisuutta arvioitaessa®®. Kansallisten oikeusldhteiden osalta syrjiméatto-
myydella voidaan my6s katsoa olevan kiinnekohtia perustuslain (731/1999) yhdenvertai-
suutta turvaavan 6 §:3an, jonka mukaan ihmiset ovat yhdenvertaisia lain edessa, eika
ketdan saa ilman hyvaksyttavaa perustetta asettaa eri asemaan sukupuolen, ian, alkupe-
ran, kielen, vakaumuksen, mielipiteen, terveydentilan, vammaisuuden tai muun henki-
166n liittyvan suun perusteella. Julkisissa hankinnoissa velvoittavan syrjimattomyysperi-
aatteen varsinainen yhteys perustuslain yhdenvertaisuussaannokseen on kuitenkin sikali
valillista, etta yhteisoja koskevaa tasapuolista kohtelua ei voida suoraan johtaa paaasi-
assa luonnollisia henkilditd koskevista perusoikeuksista.®® Toisaalta oikeuskirjallisuu-
dessa on myds luonnollisten henkildiden perusoikeuksiin viitaten esitetty, etta puuttu-
minen yhteisdn tai oikeushenkilén asemaan voi merkitda myds sen muodostavien luon-

nollisten henkildiden oikeusasemaan puuttumista®?.

Hankintayksikon on kohdeltava ehdokkaita ja tarjoajia samalla tavoin, eli syrjimattomasti,
hankinnan kaikissa vaiheissa®?. Hankintamenettelyn on annettava ulospdin uskottava
vaikutelma siita, etta kaikilla tarjoajilla on yhtaldiset mahdollisuudet menestya tarjous-
kilpailussa®3. Tama korostuu erityisesti hankintayksikdn laatiessa tarjouspyyntéasiakir-
joja, silla hankintayksikolla on lahtokohtaisesti laaja harkintavalta sen suhteen, mita se
hankkii ja millaisin vaatimuksin. Tarjouspyynt6a, neuvottelukutsua tai naiden liitteita ei
tule laatia siten, ettd niiden perusteella ei voida antaa keskenaan vertailukelpoisia tar-
jouksia (HankL 67.1 §), sillda hankintayksikon harkintavaltaan voidaan puuttua, mikali
hankinnan kohteen maarittelyssa tai valintaperusteiden asettamisessa on syyllistytty syr-

jintdan.%*

8 Maatts & Voutilainen 2017: 128.

%0 M33tta & Voutilainen 2017: 124, 127.
91 Saraviita 2011: 132.

92 Hyvénen ja muut 2007: 21.

%3 Ks. esim. MAO:464/19.

9 M3aatta & Voutilainen 2017: 125, 127.
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Korkein hallinto-oikeus on ratkaisun KHO 2014:55 perusteluissa korostanut hankintame-
nettelyn osallistujien tasapuolisen ja syrjimattéman kohtelun edellyttdvan muun muassa,
ettd tarjouspyynndssa asetettavat tarjousten vertailuperusteet ilmoitetaan hankintailmoi-
tuksessa tai tarjouspyynndssd, ne ovat hankintalain mukaisia ja mahdollistavat nain yh-
teismitalliset ja keskenaan vertailukelpoiset tarjoukset. Perusteiden tulee koskea valitto-
masti hankinnan kohdetta, niiden on oltava objektiivisia ja syrjimattomia, eivatkd ne saa
antaa hankintayksikolle rajoittamatonta valinnanvapautta. Syrjimattémyydella tarkoite-
taan sitd, ettd vertailuperusteet eivat saa olla esimerkiksi sellaisia, ettd ne suosivat tiettyja
tarjoajia, edellyttavat aiempaa sopimussuhdetta hankintayksikon kanssa tai suosivat pai-
kallista toimijaa. Lahtokohtana voidaan pitaa sitd, etta tarjousten valinnassa kaytettavilla
perusteilla tulee paasaantoisesti olla taloudellista merkitysta hankintayksikolle.

Toisaalta hankintayksikon laaja harkintavalta hankinnan sisdllén suhteen havainnollistuu
hyvin tapauksessa MAQ:15/20, jossa valittaja katsoi, etta tarjouspyynté oli ollut syrjiva, ja
ettd hankintayksikot olivat tarjouspyynnossa asettamillaan vaatimuksilla rajoittaneet kil-
pailua seka kaytannossa varmistaneet, etta valituksi oli voinut tulla vain yksi tarjoaja. Va-
littaja katsoi, etta syrjivat vaatimukset eivat olleet olleet tarpeellisia hankinnan toteutta-
misen kannalta, vaan ne oli rdataloity vastaamaan voittaneen ryhmittyman tarjousta.
Markkinaoikeus totesi kuitenkin ratkaisussaan tasapuolisen ja syrjimattoman kohtelun
seka suhteellisuusperiaatteen huomioiden, ettd hankintayksikolla on oikeus paattaa han-
kintojensa sisallosta seka laaja harkintavalta sen suhteen, miten se maarittelee hankinnan
kohteen. Lisdksi markkinaoikeus totesi, ettd hankinnan kohdetta koskevaa vaatimusta ei
voida lahtokohtaisesti pitaa syrjivana, vaikka alalla olisi vain yksi tai muutama vaaditunlai-
sen palvelun tarjoaja. Hankintayksikon ei tarvinnut julkisia hankintoja koskevien oikeusoh-
jeiden perusteella sopeuttaa tarjouspyynndn ehtoja olemassa olevaan tarjontaan, jos
hankkeessa oli perustellusti pyritty hankintayksikdn tarpeita palvelevaan lopputulokseen.
Niin ikdan hankintayksikolla oli ollut oikeus pyrkia tekem&dan myos sellaisia hankintoja,
jotka osaltaan rohkaisevat markkinoiden tuotetarjontaa kehittymaan kayttdjien tarpeita
palvelevaan suuntaan. Hankintamenettelyd ei voitu pitda virheellisen my6skdan sen
vuoksi, ettd yksittdisen tarjouskilpailuun osallistuneen yrityksen valikoima ei ollut sisalta-
nyt hankintayksikon tarvetta vastaavaa ratkaisua. Tarjoajalla oli ollut mahdollisuus kehittaa
omaa tarjontaansa tai ostaa puuttuvia ratkaisuja ja osaamista muilta toimittajilta.
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3  Esteellisyys, eturistiriita ja julkisen hankinnan valmistelu

3.1 Eturistiriita ja esteellisyys julkisissa hankinnoissa

Julkisiin hankintoihin kohdistuu vahvoja taloudellisia intresseja, minka lisdksi niihin liittyy
olennaisesti julkisen ja yksityisen sektorin vdlinen laheinen vuorovaikutus. Taman vuoksi
ne ovat alttiita sdantdjenvastaisille liiketoimintakaytannoille, kuten eturistiriidoille, suo-
sinnalle ja korruptiolle.®® Eturistiriitojen osalta on huomioitava, ettd vaikka ne tosiasialli-
sina, potentiaalisina tai epailtyina eivat valttamatta johda suoraan esimerkiksi korrupti-
oon, on hyvinkin mahdollista, ettad ne vaikuttavat epaasianmukaisesti hankintoja koske-
viin paatoksiin vaaristaen samalla kilpailua ja vaarantaen ehdokkaiden ja tarjoajien syriji-
mattéman ja tasapuolisen kohtelun®®. Taten hankintadirektiivilld velvoitettiin jasenvalti-
oita antamaan kansallisesti sellaiset sdannot, joilla estettaisiin ja havaittaisiin tehokkaasti
seka poistettaisiin viipymatta sellaiset eturistiriidat, jotka syntyisivat muun ohella han-

kinnan suunnittelun ja valmistelun aikana®’.

Hankintadirektiivin 24 artiklassa eturistiriidoille on annettu seuraava maaritelma:

« Eturistiriidoilla tarkoitetaan vdhintddn tilannetta, joissa hankintaviranomaisen
tai sen puolesta toimivan hankintapalvelun tarjoajan palveluksessa olevilla henki-
16illd, jotka osallistuvat hankintamenettelyn toteuttamiseen tai jotka voivat vaikut-
taa menettelyn tulokseen, on viilitén tai viilillinen rahallinen, taloudellinen tai muu
henkilékohtainen intressi, jonka voitaisiin nGhdd vahingoittavan heiddn puolueet-
tomuuttaan ja riippumattomuuttaan hankintamenettelyssé. »

Hankintadirektiiviin sisallytetty eturistiriitoja koskeva erityissaannos kattaa sellaiset tosi-
asialliset, mahdolliset tai epaillyt eturistiriidat, jotka liittyvat menettelyssa mukana ole-

viin hankintaviranomaisen tai hankintapalvelujen tarjoajan henkil6ston jaseniin seka

% COM(2011) 896 lopull. s. 12.
% COM(2011) 896 lopull. s. 17.
%7 COM(2011) 896 lopull. s. 55.
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hankintaviranomaisen johdon jaseniin, jotka pystyvat vaikuttamaan hankintamenettelyn

tulokseen, vaikka eivat olisikaan muodollisesti mukana siina®e.

Eturistiriita ei ole sisall6llisesti sama asia kuin virkamiehen®® esteellisyys, josta sdddetaén
hallintolain 27—-30 §:ssa. Julkisia asioita (ml. julkiset hankinnat) hoidettaessa esteellinen
eli jaavi henkilo ei saa osallistua asian kasittelyyn tai olla Iasna asiaa kasiteltdessa (HL 27
§). Hallintolain esteellisyyssaannoksessa kaytetyt ilmaisut kasittelyyn osallistumisesta ja
lasndolosta asiaa kasiteltaessa on tarkoitettu sisalloltaan laajoiksi, jolloin ne kattavat rat-
kaisun tekemisen lisdaksi myds ratkaisua edeltdavat toimet, kuten asian esittelyn tai val-
mistelun'®, Oikeuskirjallisuudessa esteellisyydelld termina on vakiintuneesti tarkoitettu
sita, ettd virkamies on kasiteltdvaan asiaan, sen asianosaisiin tai asiassa tehtavan ratkai-
sun vaikutuspiiriin muuten kuuluviin henkildihin sellaisessa suhteessa, joka saattaa vaa-
rantaa hanen puolueettomuutensal®. Kyseessa ei ole fyysinen tilanne tai tosiasiallinen
este, vaan juridinen olosuhde, jonka vallitessa henkilon puolueettomuuden katsotaan
vaarantuneen sen vuoksi, etta asioiden ratkaisuun saattavat vaikuttaa asian kasittelyyn
osallistuneen henkilon sellaiset mieltymykset ja edut, joiden laatu ylittaa pelkdan nake-

myksen tason. Esteettémyyden vaatimus voi kohdistua vain yksittdiseen henkilé6n.10?

Hallintolain esteellisyytta koskevat sadnnokset on laajennettu koskemaan muitakin kun

virkamiehia %3 . Se, mitd virkamiehen esteellisyydestd saddetddn, koskee myds

% COM(2011) 896 5. 12.

% Kuntalain (410/2015) 97 §:ss3 siadetidan kunnallisen viranhaltijan esteellisyydesti. Sddnnds sisiltds
my0s erdita kunnallisen viranhaltijan esteellisyytta koskevia poikkeustilanteita. Esimerkiksi kyseisen pyka-
Ian 3 momentissa sdaadetdan, ettd hallintolain 28 § 1 momentin 4 kohdassa tarkoitettu palvelussuhde kun-
taan ei kuitenkaan tee luottamushenkilda, viranhaltijaa eikd tyontekijaa esteelliseksi asiassa, jossa kunta
on asianosainen. Jos luottamushenkilé on palvelussuhteensa perusteella esitellyt tai muuten vastaavalla
tavalla kasitellyt asiaa, hdn on kuitenkin esteellinen. Niin ikdan kuntalain 97 § 4 momentissa saddetdan,
ettd hallintolain 28 §:n 1 momentin 5 kohtaa ei sovelleta kunnan luottamushenkiléon, viranhaltijaan tai
tyontekijaan, vaikka tdma olisi mainitussa lainkohdassa tarkoitetussa asemassa kunnallisessa liikelaitok-
sessa tai kuntayhtymassa. Henkild on kuitenkin esteellinen, jos kunnan edut ovat ristiriidassa liikelaitoksen
tai kuntayhtyman etujen kanssa taikka asian tasapuolinen kdsittely edellyttada, ettei henkild osallistu asian
kasittelyyn.

100 HE 72/2002 vp s. 86.

101 | 3akso, Suviranta & Tarukannel 2006: 191.

102 Heuru, Mennola & Ryyndnen 2008: 244,

103 HE 72/2002 vp s. 86-87.
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monijdsenisen toimielimen jasenta ja muuta asian késittelyyn osallistuvaa seka tarkas-
tuksen suorittavaa tarkastajaa (HL 27.2 §). Lain esitdiden perusteella virkamiehen esteel-
lisyytta koskevia hallintolain saanndksia sovelletaan 2 momentin perusteella myds muu-
hun asian kasittelyyn osallistuvan henkil6on, jolloin virkamiehen kasite ulottuu myds ri-
koslaissa (RikosL) (39/1889) maariteltyyn julkista valtaa kayttavaan henkilo6ni®. Kysei-
sen madritelman mukaisesti julkista valtaa kayttavalla henkil6lla tarkoitetaan muun
ohella sellaista henkil6a, jonka lain tai asetuksen nojalla taikka viranomaiselta lain tai
asetuksen nojalla saadun toimeksiannon perusteella kuuluu osallistua paatéksen valmis-
teluun tekemalla paatosesitys tai -ehdotus, laatimalla selvitys tai suunnitelma, ottamalla
nayte tai suorittamalla tarkastus taikka muulla vastaavalla tavalla (RikosL 40:11.1, 5). Hal-
lintolain esitdiden esteellisyyssdaannosten yksityiskohtaisissa perusteluissa on lisaksi to-
dettu, ettd viranomainen voi pyytdaa myos lausuntoja ulkopuolisilta asiantuntijoilta. Tal-
I6in arvio lausunnonantajan esteellisyydesta perustuu siihen, mika merkitys asianomai-

sella lausunnolla on asian ratkaisemisen kannalta.1%®

Yleisesti esteellisyytta koskevilla sdannoksilla seka virka- ja rikosoikeudellisilla normeilla
vahvistetaan hallintolain 6 §:3an sisallytettya vaatimusta viranomaisten toimien puolu-
eettomuudesta, eli objektiviteettiperiaatetta. Periaatteella pyritdan turvaamaan luotta-
mus hallintotoiminnan puolueettomuuteen ja asianmukaisuuteen.!% Virkamiehen es-
teellisyytta koskevien saannosten paatarkoitus on turvata puolueettomuus seka lisata
luottamusta paatéksenteon moitteettomuuteen yksittdisen asian kasittelyssa%’. Hal-
linto-oikeudellista esteellisyytta arvioitaessa kysymys ei siis ole siitd, onko yksittdinen
paatos sisallollisesti oikein tehty, vaan siitd, kuka sen on tehnyt®®. Hallintolain esteelli-
syytta ei siten arvioida konkreettisesti eli sen perusteella, onko esteellisyys tosiasiallisesti
vaarantunut. Kyseessa olevissa tilanteissa riittda, ettd puolueettomuus asian kasittelyssa

on objektiivisesti tarkastellen saattanut vaarantua.!® Asian kasittelyyn osallistuvalla

104 HE 72/2002 vp s. 87.
105 HE 72/2002 vp s. 87.
106 M3enpas 2008: 73.
107 Kulla 2015: 182.

108 Kuusikko 2018: 5.
109 Kulla 2015: 183.
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virkamiehelld on velvollisuus itse ottaa esteellisyytensa huomioon, ja virkamies ratkaisee
hanta koskevan esteellisyyskysymyksen itse myos silloin, kun asia tulee esille ulkopuoli-

sen vaitteen perusteella®®,

Julkisissa hankinnoissa kaytettavan “esteellisyyden” kasitteen merkityksen ei ole kat-
sottu olevan samansisaltdinen arvioitaessa esimerkiksi virkamiehen ja ulkoista asiantun-
tija-apua tarjoavan konsultin toimintaa ndiden osallistuessa hankinnan valmisteluun®t,
Hallintolain 27—-30 §:ssa esitettyja hallinto-oikeuden mukaisia esteellisyyssaanndksia so-
velletaan valtion virkamiehiin, kuntien viranhaltijoihin, muihin julkisyhteiséjen ja edus-
kunnan virkamiehiin sekd muihin virkasuhteeseen verrattavissa julkisoikeudellisessa pal-
velussuhteessa oleviin henkildihin (HL 2 §). Virkasuhteen puuttuessa ulkoisena asiantun-
tijana julkisen hankinnan valmisteluun osallistuneeseen tahoon ei lahtdkohtaisesti tule
sovellettavaksi hallintolain esteellisyyssaannokset, vaikka tallaisten tahojen puolueetto-
muutta koskevissa tuomioissa tyypillisesti puhutaankin sananmukaisesti “esteellisyy-
destd”11?, Ulkoisen asiantuntijan esteellisyyskysymyksistd on |6ydettavissa ainakin kaksi

keskeistd eroa verrattuna hallinto-oikeudellisiin esteellisyyskysymyksiin®3,

Selkein ero verrattaessa hallinto-oikeudellisia ja hankintaoikeudellisia esteellisyyskysy-
myksia liittyy ensinndkin arvioinnin henkildlliseen ulottuvuuteen. Arvioitaessa hallinto-
oikeudellista jaaviytta valitus kohdistuu tyypillisesti siihen, etta paatéksen tehneen vir-
kamiehen tai muun paatoksentekoon osallistuneen henkilon vditetaan olleen esteellinen.
Arvioitaessa sen sijaan valmisteluun osallistuneen tarjoajan “kaksoisroolia” hankintame-
nettelyssa, kyse on tyypillisesti tarjoajan aiemmin saamasta kilpailuedusta suhteessa
muihin tarjoajiin, jolloin olennaista on tilanteen vaikutus hankintamenettelyyn ja viime
kdadessa tarjouskilpailun lopputulokseen sen sijaan, ettd valitus perustuisi konsulttiin

henkiln3.114

10 Kulla 2015: 182, 212.

11 Méakeld & Pokkyla 2013: 6.
12 Makeld & Pokkyla 2013: 6.
113 Makeld & Pokkyla 2013: 14.
114 Makeld & Pokkyla 2013: 14.
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Toiseksi julkisten hankintojen hallinto-oikeudellisten ja hankintaoikeudellisten esteelli-
syyskysymysten arvioinnissa on tyypillisesti eroavaisuuksia sen suhteen, mihin hankin-
nan vaiheeseen arviointi kohdistuu. Siind, missa hallinto-oikeudellisen jaaviyden arviointi
kohdistuu ensisijaisesti paatdksentekovaiheeseen, tulee hankintalain mukainen esteelli-
syys paasadantoisesti arvioitavaksi tilanteissa, joissa valmisteluun osallistuneella tarjo-
ajalla on mahdollisesti ollut vaikutusvaltaa hankinnan kohteen seka tarjoajia koskevien

kriteerien maérittelyssa yksinomaan hankinnan valmisteluvaiheessa.'*®

Tulkinnallinen ero hallintolain ja hankintalain sdanndsten mukaisia esteellisyyskysymyk-
sia punnittaessa on sikali merkillepantava, ettd ulkopuoliselle asiantuntijataholle kehit-
tyva eradnlainen "“kaksoisrooli” niin valmistelussa avustavana yrityksena kuin tarjouskil-
pailuunkin osallistuvana markkinatoimijana ei suoraan johda siihen, ettd puolueetto-
muuden hankinnan valmistelussa katsottaisiin vaarantuneen'!®, Tulkintaa voidaan pitd3
valjana, kun sitd verrataan hallinto-oikeudelliseen esteellisyyteen, jota arvioitaessa
edellda mainitun mukaisesti riittaa, etta objektiivisesti tarkastellen viranomaisen tai muun
hallintolain soveltamisalaan kuuluvan henkilén puolueettomuus on saattanut vaarantua.
Rajanveto ei ole yksiselitteista, silla kaytanndn tilanteissa ei hallinto-oikeudellista tai han-
kintaoikeudellista esteellisyyttda arvioitaessa aina toteudu edelld kuvatut tyypillisten
eroavaisuuksien tunnusmerkit koskien joko henkildllista ulottuvuutta tai sitd, mihin han-
kintaprosessin vaiheeseen arviointi kohdistuu. Tama havainnollistuu ainakin seuraavasta

korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisusta.

Tapauksessa KHO 2012:100 oli kyse siitd, kun kuntayhtyman yllapitaman Kuopion yliopis-
tollisen sairaalan (KYS) magneettikuvauspalveluita koskeva hankinta oli annettu yhteistyo-
sopimuksen perusteella kaupungin organisaatioon kuuluvan Kuopion seudun hankintatoi-
mikunnan hoidettavaksi. KYS:n ja hankintatoimikunnan vilisessa hankinta-asiaa koske-
vassa yhteistydssa asiantuntemus hankintakilpailun kohteena olleista magneettikuvaus-
palveluista oli ollut KYS:Ild ja sen viranhaltijoilla, joten KYS:n ylildaakari A oli osallistunut
hankintakilpailua koskeneen tarjouspyynnon valmisteluun osana hianen asemaansa seka
yliladkarin viran virkatehtavia. Yliladkarin virkansa ohella A toimi myds Ita-Suomen Sydan-
tutkimus Oy:n sivutoimisena tydntekijana radiologian erikoisladkaripalvelujen tuottajana,
minka seurauksena A tyoskenteli [td-Suomen Sydantutkimus Oy:n ja Suomen Terveystalo

115 Makeld & Pokkyla 2013: 14.
116 Makeld & Pokkyla 2013: 5.
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Oyj:n sopimalla tavalla viimeksi mainitussa yhtiossa yhteensa noin kuusi tuntia kuukau-
dessa lausuen tavallisia rontgennatiivikuvaustutkimuksia. Vaikka A ei ollut suorassa talou-
dellisessa suhteessa Suomen Terveystalo Oyj:60n, katsoi korkein hallinto-oikeus A:n olleen
hallintolain 28 §:n 1 momentin 4 kohdassa tarkoitetulla tavalla palvelussuhteessa tai kasi-
teltdvaan asiaan liittyvdssa toimeksiantosuhteessa tarjouksen tehneeseen Suomen Ter-
veystalo Oyj:60n. Taten A oli ollut esteellinen kasitellessdan kyseessa olevaa hankintame-
nettelya koskevaa asiaa, ja hankintapaatos oli syntynyt virheellisessa jarjestyksessa.

Korkein hallinto-oikeus totesi perusteluissaan ratkaistun asian olleen oikeudellisesti epa-
selva, ja tapauksesta voidaankin nostaa esille kiinnostavia seikkoja. Ensinndkin A:n osal-
listuminen hankinnan valmisteluun ei ollut johtunut seudullisen hankinatoimikunnan ha-
nelle antamasta toimeksiannosta, vaan se oli perustunut yhteistydhén hankinta-asiassa,
jossa asiantuntemus magneettikuvauspalveluista oli ollut yliopistollisella sairaalalla ja
sen viranhaltijoilla. Varsinaisen hankinnan toteuttaminen oli kuitenkin hankintatoimi-
kunnan tehtava. Tyypillisista hallinto-oikeudellisista esteellisyysarvioinneista poiketen
tapauksessa ei myoskadan arviointi kohdistunut virkamiehen tekemaan paatokseen, vaan
ennemminkin siihen vaikutusvaltaan, mika A:lla oli mahdollisesti ollut tarjouspyyntéa

laadittaessa, eli hankinnan valmisteluvaiheessa.

Tapaus on mielenkiintoinen, silld se herattaa ainakin kysymyksen siita, missa vaiheessa
laakari A:n olisi pitanyt ilmoittaa esteellisyydestdan, ja missa maarin taman olisi ennen
hankinnan valmisteluun osallistumista pitanyt ymmartaa ottaa se seikka huomioon, etta
yhtio, johon hanella ei ole ollut (ainakaan valituksen mukaan) suoraa taloudellista yh-
teyttd, voisi olla potentiaalinen ehdokas tai tarjoaja hankintaa koskevassa tarjouskilpai-
lussa. Kiinnostavaa on pohtia sitdkin, onko kyseessa olevassa tapauksessa ollut sellaiset
olosuhteet, joissa mahdollinen eturistiriita olisi pitanyt estdaa etukateisesti henkilosto- ja
organisatorisilla toimenpiteillad siten kuin hankintalain 81 § 1 momentin 7 kohdassa on

tarkoitettul?’.

117 Ks. HE 108/2016 vp s. 186. Eturistiriitoja ja hankinnan valmisteluun osallistumista harkinnanvaraisina
poissulkemisperusteina (HankL 81.1, 7-8 §) kasitelladan syvemmin tdman tutkielman luvuissa 3.2.3, 4.2.3
jad.2.4.
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3.2 Julkisen hankinnan valmistelu ja valmisteluun osallistuminen

3.2.1 Hankinnan valmistelua koskeva sadntely

Julkisten hankintojen valmistelusta, tarjouspyynndsta ja hankinnan kohteen kuvauksesta
saadetadn hankintalain 9 luvussa. Nykyisten hankintadirektiivien my6ta uusiin hankinta-
lakeihin sisallytettiin ensimmaista kertaa hankinnan valmisteluvaihetta koskevia saan-
noksid. Kyseiset sdadannokset eivat sikdli tuoneet olennaista muutosta aikaisempaan oi-
keustilaan, vaan niilla pyrittiin vahvistamaan velvollisuutta tarjoajien tasapuoliseen koh-
teluun sekd oikeutta kdydd vuoropuheluja hankinnan valmisteluvaiheessa.''® Tit3 voi-

daan havainnollistaa seuraavan tapauksen avulla.

Markkinaoikeuden ratkaisussa MAQ:771/14 oli kyse siitd, kun Karsamaen kunta (jaljem-
pana hankintayksikko) oli ilmoittanut kansallisella hankintailmoituksella toteutettavasta
kunnan sosiaali- ja terveyspalvelujen hankinnasta ajalle 1.6.2014-31.12.2021. Tekemal-
ladn paatoksellda hankintayksikko oli valinnut Attendo Oy:n ja Attendo Terveyspalvelut
Oy:n ryhmittymana tekeman tarjouksen. 5.6.2014 tekemallddn hankintaoikaisupaatok-
sella hankintayksikko oli oikaissut tarjousvertailua taman kuitenkaan vaikuttamatta maini-
tun hankintapaatoksen lopputulokseen. Valituksessaan Suomen Terveystalo Oy, Oulun
Diakonissalaitoksen Sdatio, Kainuun Hoivataito Oy ja Med Group Oy olivat vaatineet han-
kintapaatoksen kumoamista. Valittajien mukaan tarjouskilpailun voittanut tarjoaja olisi
tullut sulkea tarjouskilpailusta, koska tarjouspyynnon liitteiden 3—6 metatiedoista oli il-
mennyt, ettd voittaneen tarjoajan palveluksessa oleva lakimies oli luonut kyseiset tiedos-
tot. Hankintayksikon tarjouspyyntdasiakirjat oli ilmoituksen mukaan laadittu ainakin
osaksi sellaisten asiakirjojen perusteella, jotka voittanut tarjoaja oli sille toimittanut ennen
lopullisten tarjouspyyntoasiakirjojen laatimista, ja jotka olivat liittyneet aiempaan vastaa-
van kaltaiseen hankintaan. Markkinaoikeus kumosi hankintapaatdksen ja perusteli pdatos-
tdan silla, ettd voittaneen tarjoajan osallistuminen hankinnan valmisteluun todetulla ta-
valla oli ollut omiaan vaarantamaan avoimuuden periaatteen toteutumisen seka tarjoajien
tasapuolisen ja syrjimattéman kohtelun.

Markkinaoikeuden tapauksesta kay ilmi hyvin se, kuinka hankinnan valmisteluksi on kat-
sottu myo6s ennen lainsdadantduudistusta sellainen toiminta, joka on ajoittunut aikaan
ennen varsinaisen hankintamenettelyn alkamista. Perusteluissaan markkinaoikeus pu-

huu toteutuneesta hankinnan valmisteluun osallistumisesta ja viittaa yksinomaan

118 Halonen & Sammalmaa 2017: 37. Ks. myds HE 50/2006 vp s. 89.
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vakiintuneeseen oikeuskaytantdon, eika esimerkiksi paatoksen antamisen hetkelld jo jul-

kaistuun hankintadirektiiviin.

Valmistelun kasite on jokseenkin laaja, silla sitd on myos oikeuskirjallisuudessa kaytetty
hieman toisistaan poikkeavissa merkityksissa. Silla voidaan viitata toimintaan, jossa var-
sinaisesti osallistutaan tai vaikutetaan hankintamenettelyyn laatimalla tarjouspyynt6-
asiakirjoja tai olemalla osallisena hankintakohteen maarittelyssa esimerkiksi konsulttina
tai toimeksiantosuhteen perusteella’®. Valmisteluvaiheesta puhuttaessa voidaan viitata
my®ds niin sanotusti hankinnan suunnittelun vaiheeseen, jossa hankintayksikko kay esi-
merkiksi vuoropuhelua potentiaalisten tarjoajien kanssa. Hankinnan suunnittelun vaihe
ajoittuu aikaan ennen varsinaisen hankintamenettelyn alkua.'?® Tass3 tutkielmassa han-
kinnan valmisteluun osallistumisena on huomioitu niin hankinnan suunnitteluvaiheessa
toteutunut vuorovaikutus kuin toimeksianto- tai konsulttisuhteen perusteella tapahtu-

nut hankintamenettelyyn osallistuminenkin.

Kuten edelld on mainittu, hankinnan valmistelua koskevat sdannokset otettiin hankinta-
lakeihin lakiuudistuksen myota, vaikka vakiintuneessa oikeuskaytanndssa suunnitteluvai-
heessa tehtavat markkinakartoitukset tai vuoropuhelut eivat olleet vieraita aiemmin-
kaan. Tasta huolimatta on aiheellista luoda katsaus uusiin hankintalakeihin otettuihin

markkinakartoitusta ja vuoropuhelua koskeviin saannoksiin.

Hankintalain 65 §:ssd, samoin kuin erityisalojen hankintalain 69 §:ssd, todetaan, etta

« Ennen hankintamenettelyn aloittamista hankintayksikké voi tehdd markkina-
kartoituksen hankinnan valmistelua varten ja antaa tietoa toimittajille tulevaa
hankintaa koskevista suunnitelmistaan ja vaatimuksistaan.

Markkinakartoituksessa hankintayksikké voi kéyttdd riippumattomia asiantunti-
joita, muita viranomaisia tai toimittajia. Ndiden tahojen neuvoja voidaan kéyttéd
apuna hankintamenettelyn suunnittelussa ja toteuttamisessa, mutta neuvojen

119 Ks. esim. Mikeld & Pokkyld 2013: 3.
120 ks, esim. Halonen & Sammalmaa 2017: 42.
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kdyttdminen ei kuitenkaan saa johtaa kilpailun védristymiseen eikd 3 §:ssd tarkoi-
tettujen syrjimdttomyyden ja avoimuuden periaatteiden vastaiseen menettelyyn. »

Pykalassa markkinakartoituksesta puhutaan siis toimenpiteend, joka tehdaan ennen
hankintamenettelyn aloittamista ja valmistelua varten. Lain esitdidenkin mukaan mark-
kinakartoitus on osa hankinnan suunnittelua ja ajoittuu nimenomaan aikaan ennen var-
sinaisen hankintamenettelyn aloittamista®?!. Markkinakartoitusta koskeva hankintalain
65 § perustuu hankintadirektiivin 40 artiklaan, jonka mukaisesti hankintaviranomaisten
sallitaan ennen hankintamenettelyn aloittamista toteuttavan markkinakartoituksia han-
kintoja valmistellakseen. Direktiivin sanamuodon perusteella hankinnan valmisteluksi

voidaan taten tulkita myds hankinnan suunnitteluvaiheessa toteutettu yhteistyo.

Markkinakartoitusta ei ole taysin tyhjentavasti maaritelty hankintalaeissa tai esitdissa,
mutta yleisesti silld voidaan viitata kaikkeen siihen markkinoilla olevaan informaatioon,
joka hankintayksikélla on saatavillaan ja jota sen on mahdollista hyodyntaa hankintaa
suunnitellessaan'??. Markkinakartoituksessa hankintayksikké voi tehd julkisten hankin-
tojen ilmoituspalvelussa HILMA-jarjestelmassa hankinnassa kyseessa olevan alan edus-
tajille ja toimittajille tietopyynnon ja pyytda naita kiymaan vapaamuotoista dialogia sen
kanssa hankinnan kohteesta ja méaarittelysta. HILMA-jarjestelmassa hankintayksikolla on
myo6s mahdollisuus esittda kutsu tarkempaan tekniseen vuoropuheluun. Se voi kutsua
toimittajia esittelemdan tuotteitaan hankintayksikolle tai selvittaa markkinoilla tarjolla

olevia vaihtoehtoja tdysin itsenaisesti.'?3

Markkinakartoituksessa merkittavaa julkisen hankinnan valmistelun kannalta on se, etta
siind ei ole kyse pelkastdan yksipuolisesta tiedon hankinnasta, vaan hankintayksikko voi
my0Os antaa tietoa toimittajille niistd suunnitelmista ja vaatimuksista, joita hankintaan
kohdistuu?4. Markkinakartoitusta tehtiessa ja erityisesti teknistd vuoropuhelua kéyta-

essd kilpailun sadilyminen on pidettavana kuitenkin tarkeimpana prioriteettina.

121 HE 108/2016 vp s. 163.
122 Halonen & Sammalmaa 2017: 38.
123 HE 108/2016 vp s. 163.
124 HE 108/2016 vp s. 163.
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Markkinatoimijoille ei tule antaa liikaa valtaa, vaan harkintavallan on sailyttava hankin-

tayksikolla.t?>

3.2.2 Ehdokkaan tai tarjoajan osallistuminen hankinnan valmisteluun

Hankintalain 66 §:n ja erityisalojen hankintalain 70 §:n mukaan hankintayksikén on var-
mistettava, ettei ehdokkaan, tarjoajan tai tarjoajaan liittyvan yrityksen osallistuminen
hankinnan valmisteluun vaarista kilpailua. Pykalilla velvoitetaan lahtékohtaisesti hankin-
tayksikkoa varmistumaan siita, ettei yksikdaan hankinnan valmisteluun osallistunut ehdo-
kas tai tarjoaja saavuta sellaista etulyontiasemaa, joka johtaisi hankintamenettelyssa ta-

sapuolisen ja syrjimattoman kilpailutilanteen vaarantumiseen??,

Hankintadirektiivin 41 artiklassa on mainittu erdita toimenpiteita, joiden avulla hankin-
taviranomaisen on mahdollista varmistua kilpailuneutraliteetin sailymisesta. Toimenpi-
teend voidaan pitaa sellaisten tietojen toimittamista muille ehdokkaille ja tarjoajille,
jotka on annettu tai saatu ehdokkaan tai tarjoajan osallistuessa hankintamenettelyn val-
misteluun, seka tietoja, jotka ovat syntyneet hankinnan valmisteluun osallistumisen tu-
loksena®?’. Tama hankintayksikk6ad koskeva tiedonantovelvollisuus ei sikili ole uutta,
koska ehdokkaiden ja tarjoajien saattamista tiedollisesti samalle tasolle on korostettu

kotimaisessa oikeuskaytdnndssa jo ennen hankintalakien uudistusta®?®,

Tapauksessa KHO 2003:74 oli kyse siitd, kun Tiehallinto oli sulkenut Oy VR-Rata Ab:n (jal-
jempana yhtio) kahteen rakennushankkeeseen liittyvasta projektinjohtopalveluhankinnan
tarjouskilpailusta sen perusteella, ettad yhtio oli osallistunut kohteena olleen hankinnan
suunnitteluun. Tiehallinto perusteli yhtion sulkemista tarjouskilpailun ulkopuolelle sill3,
ettd hankkeeseen liittyvan Haravakylan alikulkusillan suunnitelmien teettaminen ja silta-
suunnitelmien tarkastaminen oli ollut yhtion vastuulla. Tiehallinnon mukaan yhtiélle ol
tdman seurauksena syntynyt muihin projektinjohtopalvelujen tarjoajiin verrattuna huo-
mattavaa kilpailuetua, kun se oli johtanut yksityiskohtaista sillan rakennussuunnitelman
suunnittelua ja saanut perehtyd merkittdvdan osaan koko hankekokonaisuutta useita

125 M3kel3 2011: 9.

126 HE 108/2016 vp s. 164.

127 HE 108/2016 vp s. 164. Ks. myds Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU art. 41.
128 Halonen & Sammalmaa 2017: 45.
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kuukausia ennen muita tarjoajia. Valittanut yhtio lausui, ettei sen sulkemiselle pois tar-
jouskilpailusta ollut laillista perustetta (silloisessa) hankintalainsddaddanndssa. Perusteluis-
saan korkein hallinto-oikeus kuitenkin katsoi, ettd niin hankintayksikélta kuin suunnitte-
luun osallistuneelta taholta edellytetdan erityistd objektiivisuutta, jotta suunnitteluun
osallistunut voisi osallistua tarjouskilpailuun tasapuolisuuden vaatimuksen rikkoutumatta.
Tapauksessa saadun selvityksen perusteella muille tarjogjille ei ollut toimitettu kaikkea sel-
laista aineistoa’®, joka oli ollut suunnitteluun osallistuneen yhtién tiedossa ja joka muille
olisi voitu toimittaa. Tiehallinto ei siten ollut menetellyt hankintalainsdadanndn vastaisesti
jattaessadn yhtion tarjouksen kasittelyn ulkopuolelle.

Toisena keinona kilpailuneutraliteetin sdilyttamiseksi pidetaan riittavan pitkien maaraai-
kojen vahvistamista tarjousten jattamiselle (Euroopan parlamentin ja neuvoston direk-
tiivi 2014/24/EU art. 41). Riittavan pitkd maaraaika turvaa sen, ettd myos niilla ehdok-
kailla ja tarjoajilla, jotka eivat ole osallistuneet hankintamenettelyn valmisteluun, on tar-
peeksi aikaa hakemustensa tai tarjoustensa laatimiseen®3°. Mairiajan pidentyessa val-

misteluun osallistuneen tarjoajan saaman lisdtiedon merkitys pienenee®3*.

Tapauksessa KHO 30.10.2015/3067 oli kyse siitd, kun Espoon kaupunki oli 10.7.2013 jul-
kaistulla EU-hankintailmoituksella ilmoittanut toteutettavasta palvelunhallintajarjestel-
man hankinnasta. Espoon kaupungin palveluliiketoimen toimialan liiketoimintajohtaja oli
3.9.2013 tekemallaan hankintapaatoksella sulkenut Efecte Oy:n tarjouskilpailusta seka va-
linnut palvelunhallintajarjestelman sopimustoimittajaksi Sofigate Oy:n ja varatoimittajaksi
Symfoni Finland Oy:n. Asiassa saadun selvityksen mukaan Espoon kaupunki oli jarjestanyt
toimittajatapaamisia seka julkisen markkinavuoropuhelun kyseessa olleeseen tarjouskil-
pailuun liittyen. Maaliskuussa 2013 kaupunki oli tavannut nelja toimittajaa, minka jalkeen
se oli antanut toimittajille mahdollisuuden toimittaa yhteenvedon toimittajien ndkemyk-
sista jarjestelmavaatimuksin sekd kdyttoonottoprojektin osaamisvaatimuksiin. Kaupunki
oli jarjestanyt tapaamisen voittaneen tarjoajan, Sofigate Oy:n, kanssa 21.3.2013. Tapaa-
misessa yhtiota oli edustanut yhtion konsultti. Yhtid oli toimittanut tapaamisen jalkeen
kaupungille Excel-tiedostoja, joita kaupunki oli paattanyt kayttaa tarjouspyyntdasiakirjo-
jen pohjana. Lopullinen tarjouspyyntd oli paivatty 3.7.2013, ja tarjoukset tuli jattaa
16.8.2013 mennessa. Korkein hallinto-oikeus katsoi, ettad edellad kuvatulla menettelylla Es-
poon kaupunki oli asettanut voittaneen tarjoajan kysymyksessa olevassa tarjouskilpailussa
Iahtokohtaisesti muita tarjoajia parempaan asemaan, kun otettiin erityisesti huomioon
voittaneen tarjoajan tiedostojen toimittamisen ja lopullisten tarjouspyyntdéasiakirjojen
laatimisen vélinen lidheinen ajallinen yhteys'*?.

129 Kursivointi vain téssa.

130 HE 108/2016 vp s. 164; Halonen & Sammalmaa 2017: 45.
131 Eskola ja muut 2017: 324.

132 Kursivointi vain téssa.
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Oikeuskirjallisuudessa on esitetty muitakin keinoja valttaa hankintalainmukaisuuden rik-
kominen edelld hankintadirektiiveissa ja lain esitdissa lueteltujen keinojen lisaksi. Esi-
merkiksi Makel3 ja Pokkylad'33 ovat suositelleet, ettd hankintayksikkd suorittaisi arvioin-
nin valmisteluun osallistuneen asiantuntijakonsultin tai vastaavan tahon vaikutuksista
hankintamenettelyyn joko menettelyn alkaessa tai hankintapaatosta tehtdessa. He ovat
ehdottaneet, ettd hankintayksikko voisi avoimuuden periaatetta noudattaen mainita ul-
koisen asiantuntijan hyodyntamisesta tarjouspyynndssa taikka julkistaa perustellun arvi-
onsa kaytetyn ulkoisen avun vaikutuksista hankintapaatoksen liitteena tai erillisena ala-
otsikkona hankintapaatdksessa. Samaa periaatetta noudattaen olisi heidan mukaansa
tarkoituksenmukaista kertoa kaikille tarjoajille, kuka tai mika taho hankinnan valmiste-
luun on osallistunut ja mita toimenpiteita tama on suorittanut. Taman lisaksi arviointiin
voisi sisallyttaa kaikki ulkoisen asiantuntijan toteuttamat toimenpiteet seka ilmaista, mi-
ten taman asiantuntijan saama tai luoma tieto on vaikuttanut tarjouspyynt66n, ja miten

yksittdiset vaiheet ovat tai eivat ole vaikuttaneet taman esteellisyyteen.

Tallaista edelld kuvattua menettelya voisi nimittaa erityiseksi avoimuudeksi, silla avoi-
muuden periaate sellaisenaan on jo yksi hankintalain 3 §:3an sisallytetyista julkisissa
hankinnoissa noudatettavista periaatteista. Huomionarvoista kuitenkin on, ettd vaikka
avoimuusperiaatteen nakyvin ilmentyma hankintalaissa onkin sen keskeinen ilmoitta-
misvelvoite, edellytetdadn avoimuusperiaatteella hankintamenettelyn jarjestamista siten,
ettd hankintapaatoksen syrjimattdomyys voidaan varmistaa. Taten avoimuuden periaat-
teen voisi jo itsessddn katsoa velvoittavan edelld mainitun kaltaiseen menettelyyn tar-
jouspyyntoasiakirjoja laadittaessa. Tasapuolisen ja syrjimattoman menettelyn toteutu-
minen on alisteista tasapuolisesti jaetulle informaatiolle, ja ehdokkailla ja tarjoajilla ei
ole hankintayksikon laatimien asiakirjojen lisdksi muuta informaatiota kaytettavissaan
osallistumishakemustensa ja tarjoustensa pohjaksi.'3* Huomionarvoista on sekin, kuinka
julkisissa hankinnoissa noudatettavat periaatteet nivoutuvat yhteen; hankintamenette-

lyn syrjimattédmyydesta voidaan varmistua ensisijaisesti avoimuuden avulla.

133 Makels & Pokkyld 2013: 26-27.
134 pekkala ja muut 2017: 46.
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Unionin tuomioistuin on arvioinut avoimuuden periaatetta ainakin asioissa C-699/17, C-
336/14 ja C-49/16. EUT on naiden ratkaisujen arvioinneissa todennut samansuuntaisesti,
ettd avoimuusvelvoitteen, joka on yhdenvertaisen kohtelun periaatteen valitdon seuraus,
padasiallisena tarkoituksena on varmistaa, etta kaikki kiinnostuneet toimijat voivat paat-
taa jattaa tarjouskilpailussa tarjouksen kaikkien merkityksellisten tietojen perusteella, ja
taata, ettei hankintaviranomainen suosi ketddn tai toimi mielivaltaisesti*®. Lisaksi tuomio-
istuin on todennut avoimuusperiaatteen edellyttavan, ettd kaikki sopimuspuolen valinta-
menettelyn ehdot ja yksityiskohtaiset sddannot esitetddn selvasti, tdsmallisesti ja yksiselit-
teisesti siten, etta yhtaalta mahdollistetaan kaikille kohtuullisen valistuneille ja tavanomai-
sen huolellisille tarjoajille niiden tasmallisen merkityksen ymmartaminen ja niiden tulkit-
seminen samalla tavalla*3°.*3’

Makels ja Pokkyla!® ovat kuitenkin mielenkiintoisesti nostaneet esille, kuinka tietoisuu-
den ja avoimuuden ilmaisu ulkoista asiantuntijaa hyddynnettdessa ei ole keskeista aino-
astaan muille ehdokkaille ja tarjoajille, vaan myos hyodynnettaville asiantuntijalle itsel-
leen. Heiddn mukaansa tallaisessa tilanteessa mahdollisesti syntyva esteellisyys, eturis-
tiriita sekd ndistd seuraava poissulkeminen tarjouskilpailusta eivat tulisi kummallekaan
osapuolelle yllatyksend, ja yhteisen tietoisuuden myota hankintamenettelyn avoimuus
ja tasapuolisuus toteutuisivat vain entista todennakoisemmin verrattuna tilanteeseen,
jossa vaikutuksista ei puhuta avoimesti. Makela ja Pokkyla ovatkin esittaneet, etta otet-
taessa tilanne esille jo ulkoisen asiantuntijan toimeksiannon alkaessa myos tama voi ar-
vioida tilannetta liiketaloudelliselta kannalta siten, onko varsinaiseen hankintamenette-
lyyn osallistumisen takaaminen hankintaoikeuden esteellisyysarvioinnin mukaisesti

olennaisempaa kuin syrjivan tarjousmateriaalin laatiminen.

Hankintalain 66 §:11a valmisteluun osallistuvien tahojen piiri on laajentunut koskemaan
my0s tarjoajaan liittyvid yrityksié sen sijaan, etta silla viitattaisiin ainoastaan varsinaisiin
toimittajiin. Tarjoajaan kytkeytyvan yrityksen problematiikka liittyy kdytanndssa tilantei-

siin, joissa esimerkiksi valmisteluun osallistunut yritys ja kilpailuun tarjoajana osallistuva

135 Kursivointi vain téssa.

136 Kursivointi vain téssa.

137 Asia C-699/17, Allianz Vorsorgekasse AG vastaan Itdvallan ylin hallintotuomioistuin, EU:C:2019:290,
kohta 62; Asia C-336/14 Sebat Ince vastaan Amtsgericht Sonthofen (Saksa), EU:C:2015:724, kohta 87; Asia
C-49/16 Unibet International Ltd vastaan Budapestin hallinto- ja tydtuomioistuin (Unkari), EU:C:2017:491,
kohta 46.

138 Makelsd & Pokkyld 2013: 27.
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yritys ovat muodollisesti erillisida tahoja, mutta tosiasiassa yhteydessa konsernisuhteen
tai muun taloudellisen tai tosiasiallisen kytkdksen kautta.'3° Oikeuskaytanndssa téllainen
voi ilmeta niin sanottuina perakkaisten kilpailutusten tapauksina, joissa hankintayksikko
toteaa jo hankinta-asiakirjoissa, etta suunnittelu- tai valmisteluvaiheen kilpailutuksen
voittaneeseen tarjoajaan liittyvilta yrityksilta voidaan kieltdaa osallistuminen varsinaista
hankinnan toteutusta koskevaan tarjouskilpailuun'®, Ndin yksittdisen hankinnan ja sen
valmistelun tarkastelussa korostuu hankinnan arviointi kokonaisuutena, mukaan lukien

ehdokkaiden ja tarjoajien yhteyksiin perustuvan poissulkemisehdon hankintalainmukai-

suuden erillisarviointil4?.

Tapauksessa KHO 2016:56 oli kyse siitd, kun Liikennevirasto oli hankintailmoituksessa il-
moittamansa poissulkemisehdon perusteella sulkenut Finnmap Consulting Oy:n (jaljem-
pana valittaja) pois tarjouskilpailusta. Aiemmassa siltasuunnittelijoiden valintaa koske-
vassa hankintailmoituksessa Liikennevirasto oli ilmoittanut, etta tarjoajien tasapuolisen ja
syrjimattdman kohtelun varmistamiseksi yritys tai samaan konserniin kuuluva toinen yritys
ei voisi todenndakdisesti tulla valituksi myohemmassa tarjouskilpailussa. Suunnitteluttaja-
konsultiksi Pisararata-hankkeeseen valitun Sweco PM Oy:n (jaljempéana konsulttiyritys)
vahva ja keskeinen rooli jatkui lapi sopimuskauden ja sen sopimusvastuisiin kuului muun
ohella projektisuunnitelman laadinta, hankintojen valmistelu ja niissa avustaminen, tyén
ohjaus, suunnitelmien tarkastaminen, viranomaisyhteistyo, sidosryhmayhteistyo, rapor-
tointi seka eraat talouden hallintaan ja seurantaan liittyvat tehtavat. Taman lisaksi konsult-
tiyritykselle kuului muita merkittavia valmisteluun, neuvotteluihin ja seurantaan liittyvia
tehtévia. Korkein hallinto-oikeus katsoi, toisin kuin markkinaoikeus, etta Liikennevirasto oli
saanut harkintavaltansa puitteissa sulkea valittajan pois tarjouskilpailusta, kun otettiin
huomioon konsultin ja valittajan taloudellinen ja organisatorinen yhteys seka se, etta va-
littajan osallistuminen tarjouskilpailuun olisi aiheuttanut konsultin esteelliseksi tulemisen
sopimuskauden aikana.

Kaytettaessa hankintayksikon ulkopuolista asiantuntija-apua hankinnan valmistelussa on
huomionarvoista, etta hankintalain ja erityisalojen hankintalain 1 §:n mukaisesti hankin-
talakien saannokset on suunnattu valtion ja kuntien viranomaisille sekda muille 5 §:ssa
tarkoitetuille hankintayksikoille, jolloin hankintalakien noudattaminen on ensisijaisesti
hankintayksikéiden velvollisuus. Hankintalaista ei ole taten |0ydettavissa esimerkiksi sel-

laisia sdannoksia, joilla velvoitettaisiin hankinnan valmisteluun osallistunut asiantuntija

139 Eskola ja muut 2017: 325.
140 HE 108/2016 vp s. 187.
141 Eskola ja muut 2017: 325; HE 108/2016 vp s. 187.
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laatimaan hankintalain mukaisia hankinta-asiakirjoja taikka pyrkimaan maaritelmien tai
tarjoajille asetettavien vaatimusten syrjimattomyyteen. Vastuu hankintamenettelysta ja
lopputuloksen tarkastamisesta seka nadiden oikeellisuudesta ja syrjimattomyydesta kuu-
luu hankintayksikoélle, eika minkaan ulkoisten asiantuntija-avun kayttaminen vahenna tai
siirra hankintayksikén vastuuta.'#? Koska hankinnan valmisteluun osallistunutta tarjoajaa
ei saa myoskaan sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle “varmuuden vuoksi” ja vastuu han-
kintaprosessin syrjimattomyydesta on hankintayksikolld, on yksinomaan hankintayksikon
vastuulla osoittaa, mikali tarjoaja on valmisteluun osallistuttuaan saanut kilpailuetua

hankintaprosessissa'®3.

3.2.3 Tarjouskilpailusta poissulkemisen edellytykset

Hankintalain4* 10 luvussa saddetddn harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista. Han-
kintalain 81 § 1 momentin mukaan hankintayksikko voi paatokselldan sulkea tarjouskil-
pailun ulkopuolelle ehdokkaan tai tarjoajan, jonka eturistiriitaa hankintamenettelyssa ei
voida tehokkaasti poistaa muilla toimenpiteilla (7 kohta), tai jonka osallistuminen han-
kintamenettelyn valmistelun on vaaristanyt kilpailua, eikd vaaristymaa voida poistaa
muilla vdhemman rajoittavilla toimenpiteilld (8 kohta). 8 kohdan saannokselld pyritdan
ehkaisemaan kilpailua vaaristavia tilanteita, joissa tarjouskilpailun valmisteluun osallis-
tuva taho voisi kyeta vaikuttamaan joko siihen, mita hankintayksikkd hankkii ja millaisin

vaatimuksin, tai saada valmisteluun osallistuessaan sellaista lisdtietoa, jota se pystyisi

142 Makels & Pokkyla 2013: 26.

143 M3keld 2011: 8.

144 Mikali kyse on erityisalojen hankintalain soveltamispiiriin kuuluvasta asiasta, voi hankintayksikké myés
tassa tilanteessa soveltaa ehdokkaan ja tarjoajan soveltuvuutta arvioidessaan hankintalain 81 §:ssa saa-
dettyja poissulkemisen perusteita (erityisalojen hankintalaki 83.2 §).
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hyddyntamaan tarjouskilpailussa kilpailuetunaan!4>. Molemmat lainkohdat on otettu

hankintalakiin hankintadirektiiveihin perustuneen lakiuudistuksen myodtg4e,

Niin mainituissa lainkohdissa kuin hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohdan e) ja f) alakoh-
dissa kuitenkin todetaan poissulkemisen olevan mahdollista vain, mikali eturistiriidan tai
hankinnan valmisteluun osallistumisen vaikutuksia ei voida poistaa muilla vdihemman ra-
joittavilla toimenpiteilld. Kun huomioidaan voimassa olevan hallintolain esteellisyytta
koskevat sadanndkset seka hankintalainsaadannon suhteellisuusperiaate, on ehdokkaan
tai tarjoajan poissulkemista tarjouskilpailusta poikkeuksellisesti pidettava viimesijaisena
toimenpiteena estamaan hankintadirektiivin tarkoittama eturistiriidan syntyminen han-
kintamenettelyssa. Ehdokkaan tai tarjoajan poissulkeminen hankintalain 81 § 1 momen-
tin 7 kohdan perusteella tilanteessa, jossa hankintayksikkd voisi muilla keinoin ehkaista
eturistiriidan syntymisen, voi myos olla syrjimattdmyysvaatimuksen vastaista. Hankin-
tayksikdiden tulisikin mahdollisuuksien mukaan ehkaista eturistiriidan syntyminen en-

nalta muilla toimenpiteilld, kuin ehdokkaan tai tarjoajan poissulkemisella.'#’

Hankinnan valmistelun osalta hankintalain 81 §:n 1 momentin 8 kohdassa todetaan kui-
tenkin my0s, etta "ehdokkaalle tai tarjoajalle on annettava mahdollisuus osoittaa, ettei
sen osallistuminen hankinnan valmisteluun ole johtanut tasapuolisen ja syrjimdttémdén
hankintamenettelyn vaarantumiseen”. Poissulkemisperusteen olemassaolosta huoli-
matta ehdokas tai tarjoaja voi siis esittda nayttda luotettavuudestaan. Mikali hankintayk-
sikkd pitdaa annettua ndyttda luotettavana ja riittdvana, ei se saa sulkea kyseista tarjoajaa
tai ehdokasta tarjouskilpailun ulkopuolelle.*® EU-tuomioistuimen kaytdnndstd loytyy
joitain ratkaisuja, joissa tuomioistuin on ottanut kantaa hankintayksikon ja potentiaalis-

ten tarjoajien viliseen valmisteluvaiheessa tapahtuneeseen yhteistyohon. EU-

145 HE 108/2016 vp s. 187. Poissulkemisperusteista olisi kuitenkin erotettava tilanteet, joissa hankintayk-
sikkd jo hankinta-asiakirjoissa toteaa, etta tiettyyn suunnittelupalvelun tai muun hankinnan valmisteluun
liittyvdn konsulttipalvelun kilpailutukseen osallistuvilta tarjoajilta kielletddn osallistuminen suunnitteluun
perustuvaan kokonaan toiseen tarjouskilpailuun. Kyseisen ehdon hankintalainmukaisuus myds arvioidaan
erillisessd arvioinnissa.

146 HE 108/2016 vp s. 186.

147 HE 108/2016 vp s. 186.

148 pekkala ja muut 2017: 371.
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tuomioistuimen ratkaisuista tunnetuimmat lienevat yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03

Fabricom SA vastaan Belgian valtio'*® (jaljempana Fabricom-ratkaisu).>°

EU-tuomioistuin otti Fabricom-ratkaisussa kantaa ennakkoratkaisua pyytdneen tuomiois-
tuimen kysymykseen siita, onko sellainen kansallinen sdanto, jonka mukaan rakennusura-
koita, tavarantoimituksia tai palveluja koskevaan julkiseen hankintaan ei saa osallistua eika
tehda tarjousta henkild, joka on osallistunut kyseisen hankinnan valmisteluun laatimalla
hankintaan koskevan tutkimuksen, kokeilun, selvittelyn tai kehittelyn, kun télle henkil6lle
ei ole jatetty mahdollisuutta osoittaa, ettei hanen kyseiseen tapaukseen liittyvissa olosuh-
teissa saamansa kokemus ole voinut vaarista3 kilpailua®®!. Kyseessa olevassa kansallisessa
sadannoksessa oli huomionarvoista se, etta silla kiellettiin tiettyja valmistelevia t6ita suo-
rittaneen henkilon osallistuminen julkista hankintaa koskevan hankintasopimuksen teko-
menettelyyn kaikissa olosuhteissa'®’. EU-tuomioistuin totesi ratkaisussaan, etta tallaisen
saannon soveltamisesta saattaa seurata, etta tiettyja valmistelevia toita suorittaneita hen-
kil6ita suljetaan pois tarjouskilpailusta ilman, ettd heidan osallistumisensa hankinnan val-
misteluun sisaltdisi minkaanlaista ehdokkaiden ja tarjoajien valiseen kilpailuun kohdistu-
vaa riskia >3, Taten tillaisen sddnnén katsottiin olevan ristiriidassa hankintadirektiivin
kanssa®>“.

Fabricom-ratkaisun perusteluissa havainnollistavaa ja merkillepantavaa on nimenomaan
se, kuinka EU-tuomioistuimen mukaan potentiaalisen tarjoajan osallistuminen hankin-
nan valmisteluun ei saa lahtokohtaisesti tai automaattisesti johtaa samaisen tahon sul-
kemiseen tarjouskilpailun ulkopuolelle. Ratkaisussa tiedostetaan kuitenkin se, ettei tava-
rahankinnan, urakan tai palvelun hankinnan valmisteluun osallistunut henkild ole sa-
massa tilanteessa kuin henkil®, joka ei ole suorittanut vastaavia valmisteluja'>>, seki se,
ettd valmisteluja suorittanut henkild voi hydotyd omaa tarjousta laatiessaan joko tiedosta,
jonka tdma on valmistelun ohella saanut*?®, tai kilpailuedusta, joka télle on voinut syntya

henkilon osallistuttua tarjouksentekijoitd koskevien ehtojen maéarittelyyn ¥°7. Edelld

149 Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03, Fabricom SA vastaan Belgian valtio, EU:C:2005:127.

%0 Halonen & Sammalmaa 2017: 38-39.

151 Ks. kohta 25.

152 Ks. kohta 32.

153 Ks. kohta 35.

154 Ks. kohta 36. Vaikka Fabricom-ratkaisun antamisen ajankohtana sovellettiin kyseessi olevaan ennakko-
ratkaisukysymykseen vanhoja neuvoston direktiivejd 92/50/ETY, 93/36/ETY, 93/37/ETY seka 93/38/ETY, on
tdhan kysymykseen annettu ratkaisu yhdenmukaisessa linjassa ajankohtaisen ja vakiintuneen oikeuskay-
tannon kanssa. Fabricom-ratkaisuun on viitattu muun muassa uuden hankintalain esitoissa (HE 108/2016
vp s. 187).

155 Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03 Fabricom SA vastaan Belgian valtio, EU:C:2005:127, kohta 28.

156 Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03 Fabricom SA vastaan Belgian valtio, EU:C:2005:127, kohta 29.

157 Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03 Fabricom SA vastaan Belgian valtio, EU:C:2005:127, kohta 30.
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mainituin perustein EU-tuomioistuin onkin Fabricom-ratkaisussa todennut, ettei hankin-
tayksikko ole kyseessa olevan kaltaisessa tilanteessa velvollinen kohtelemaan hankinnan
valmisteluja suorittanutta tahoa tarjouskilpailussa samalla tavoin kun muita tarjoajia yk-

sinomaan yhdenvertaisen kohtelun periaatteen nojallat>2.

Fabricom-ratkaisussa ratkaisevaksi tekijaksi muodostuikin nimenomaan se, etta kysy-
myksessa olevan saannon kaltaisella sadanndlla ei jateta hankinnan valmisteluun osallis-
tuneelle henkilolle mitaan mahdollisuutta osoittaa, etta hanta koskevassa yksittdista-
pauksessa ei esiinny edelld mainitun kaltaisia riskeja'*>°. Tallaisella sdannolld luodaan
my0s erilainen kohtelu ehdokkaiden ja tarjoajien valille, mita ei voida unionin tuomiois-
tuimen mukaan pitaa objektiivisesti katsoen perusteltuna. Huomionarvoista on my®ds,
ettd ehdokkaiden ja tarjoajien yhdenvertainen kohtelu voidaan saavuttaa myos arvioi-
malla aina jokaisessa yksittdistapauksessa erikseen, onko hankinnan valmisteluun osal-
listuminen antanut jollekin tarjoajalle kilpailuedun suhteessa muihin tarjoajiin.*° Tal-
laista yksittdistapauksen kokonaisarviointiin perustuvaa menettelya voidaan pitda han-
kintalain 81 § 1 momentin 7 ja 8 kohtien tarkoittamana muuna tai vihemmdin rajoitta-
vana toimenpiteena verrattuna Fabricom-ratkaisussa kyseessa olleeseen erittdin rajoit-

tavaksi katsottavaan saantoon.

158 Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03 Fabricom SA vastaan Belgian valtio, EU:C:2005:127, kohta 31.
159 Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03 Fabricom SA vastaan Belgian valtio, EU:C:2005:127, kohta 33.
160 Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03 Fabricom SA vastaan Belgian valtio, EU:C:2005:127, kohta 32.
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4  Esteellisyys ja eturistiriidat suhteessa syrjimattomyyteen

4.1 Tulkinnallisia haasteita ja nakemyseroja

Julkisen hankinnan valmisteluun ja hankintaa koskevaan paatoksentekoon osallistuva
henkilo ei saa olla esteellinen. Esteellisyyden vaatimus koskee myds henkilda, joka osal-
listuu hankintaa koskevan sopimuksen tai sen tulkintaa koskevan asian kasittelyyn tai
osallistuu tavaran tai palvelun tarkistamiseen.®! Vaikka titd voitaneen pitda yleisend
Iahtokohtana, ei hankintalaissa ole varsinaisia hankintamenettelyyn osallistuvien henki-
I6iden esteellisyytta koskevia saannoksia. Toisaalta esimerkiksi Kuusikko on todennut,
ettei hankintalaissa ole sadannoksia siitakaan, miksi hallintolain esteellisyyssadannokset ei-

vat tulisi sovellettavaksi sellaisenaan hankintayksikdiden paatdksenteossa.6?

Sikali kun markkinaoikeus kasittelee esteellisyyskysymyksia, on ndiden osalta huomioi-
tava, etta markkinaoikeuden toimivaltaan kuuluu hankintalain 154 § 1 momentin nojalla
sen ratkaiseminen, onko hankinnassa menetelty hankintalain tai muiden julkisia hankin-
toja koskevien oikeusohjeiden vastaisesti. Esteellisyyden nakdkulmasta tama on tarkoit-
tanut sitd, ettd markkinaoikeus on arvioinut julkisissa hankinnoissa kdytettyjen menet-
telytapojen puolueettomuutta hankintalain tasapuolisen ja syrjimattéman kohtelun vaa-
timusten perusteella, eika ole nain katsonut olevansa toimivaltainen tutkimaan sellaisia
tapauksia, joiden laillisuuskysymykset eivat liity itse hankintasadanndsten soveltami-
seen.!®3 Taten markkinaoikeus ei ole katsonut olevansa toimivaltainen tutkimaan suo-

raan esteellisyyttd koskevia vaitteit3164.

Hankintamenettelyn laillisuuden tutkiminen on toisinaan valillisesti johtanut markkina-
oikeuden antamaan esteellisyyttd koskevaan kannanottoon, kun hankintamenettelyssa

ilmennyt esteellisyys on johtanut kasittelyn syrjivyyteen ja epatasapuolisuuteen, jotka

161 Oksanen 2010: 67.

162 Kuusikko 2017: 5.

163 Makels & Pokkyld 2013: 12. Ks. myds Kuusikko 2018: 618-621.
164 Kuusikko 2018: 619.
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ovat hankintalaissa saddettyja varsinaisia virheellisyysperusteital®®. Taten avoimuusvel-
vollisuus ja esteettomyysvaatimus kietoutuvat julkisissa hankinnoissa yhteen syrjimatto-

man kohtelun vaatimuksen kanssal®®.

Oikeuskirjallisuudessa markkinaoikeuden tulkintakdytantda ei olla aina pidetty tdysin

johdonmukaisena'®’. Esimerkiksi Kuusikko'®®

on pitanyt julkisiin hankintoihin kohdistu-
van puolueettomuusvaatimuksen kannalta ongelmallisena markkinaoikeuden tiukkaa
kantaa siita, etta se ei tutkisi muita kuin hankintalain soveltamisalaan kuuluvia valituspe-
rusteita, jolloin se lahtee arvioinnissaan liikkeelle hankintalain syrjimattémyysvaatimuk-
sesta. Kuusikko on katsonut, ettei sille olisi estettd, etteikd markkinaoikeus voisi tarkas-
tella esikysymyksena hallinto-oikeudellisten esteellisyyssaannosten noudattamista ja ar-
vioida tapauskohtaisesti olosuhteiden merkitysta hankintalain syrjimattomyysvaatimuk-

sen nakdkulmasta. Kuusikko nostaakin esille, etta myds hallinto-oikeuksien esteellisyys-

arviointi toteutetaan viimekadessa paatoksen lopputuloksen nakokulmasta.

Markkinaoikeus voisi myos virallisperiaatteen puitteissa virkansa puolesta puuttua sel-
laisiin hankinnassa tapahtuneisiin menettelyvirheisiin, joita koskeva arviointi ei kuulu
hankintalain tai -saannosten soveltamisalaan. Virallisperiaatteen mukaan muutoksenha-
kuviranomainen voi ilman vaatimustakin puuttua alemman viranomaisen tekemiin muo-
dollisiin virheisiin, kuten hallintolain maarittaman esteellisyyteen, jotka se havaitsee va-
litusta kasitellessaan. Virallisperiaate toimii yhtena keinona aineellisen totuuden selvit-
tdmisessa. Ylemman viranomaisen on virkansa puolesta huomioitava valituksen koh-
teena olevan paatoksen mitattomyys, toimivaltavirheet, muut menettelyn seka valituk-
sen edellytykset sekd olennaiset ja ilmeiset menettelyvirheet.'®® Hallintolain oli tarkoitus

tulla yleisesti sovellettavaksi hallinnossa, mihin suhteutettuna markkinaoikeuden omaa

165 Kuusikko 2018: 619.

166 Kuusikko 2018: 621.

167 Ks. esim. Kalima ja muut 2007: 242-244. Myds Mansikka on katsonut, ettd hankintalain edellyttamét
tasapuolisuuden ja syrjimattdmyyden vaatimukset mahdollistaisivat sen, ettd markkinaoikeus voisi tutkia
my6s mahdollisesti esitetyt esteellisyysvditteet (Mansikka 2014: 38).

168 Kuusikko 2018: 623.

169 Sytela 2004: 1001.
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tulkintakdytantoa puolueettomuuden vaarantumisesta yksinomaan tasapuolisen ja syr-
jimattoman menettelyn toteutumatta jadmisena on pidetty ongelmallisena. Kuusikko on
katsonut, ettd markkinaoikeuden ratkaisukdaytannossa ei ole otettu huomioon tata hal-
lintolain soveltamisalan lahtokohtaa. Han on todennut, etta julkisten hankintojen sisalle

on muodostumassa kahdenlaiset esteellisyyssadnnokset.”0

Edelld kuvatun problematiikan vastapainoksi voidaan toisaalta kysya, ettd missa maarin
olisi tosiasiallisesti aiheellista arvioida julkisten hankintojen valmisteluun osallistuvan ul-
kopuolisen asiantuntijan puolueettomuutta hallintolain saantelyn perusteella, kun han-
kintojen valmistelun puolueettomuutta arvioitaessa painoarvo on lahtékohtaisesti tasa-
puolisen ja syrjimattoman kilpailuasetelman palauttamisessa'’!. Hallintolain mukaista
esteellisyytta arvioitaessa painoarvo on objektiivisessa arvioinnissa, jolloin kiinnitetaan
huomiota siihen, onko puolueettomuus asian kasittelyssa objektiivisesti tarkastellen voi-
nut vaarantua. Hallinto-oikeudellinen arviointi ei perustu konkretiaan eli siihen, onko es-
teellisyys tosiasiallisesti vaarantunut.'’? Mikali nykykaytannosta siirryttaisiin arvioimaan
ulkopuolisen asiantuntijan puolueettomuutta hallintolain painotusten mukaisesti, voitai-
siin mahdollisesti paatya tilanteeseen, jossa syrjimattoman kilpailuasetelman palautta-
misen sijaan arvioitaisiin kansalaisten objektiivista luottamusta hankintaprosessin muo-
dossa tapahtuvaan hallintotoimintaan'’3. Lisdksi on huomioitava, ettd julkiset hankinnat
ja niita koskeva lainsadadantd muodostavat jo itsessdadn hallintoprosessin ja yleisen lain-

kdyton valimaastoon sijoittuvan erityismenettelyn'’4,

Ukkola'”> ei ole jakanut Kuusikon ndkemysta siitd, ettd esimerkiksi hallinto-oikeudellisia
esteellisyyteen liittyvia kysymyksia voisi tai tulisi arvioida esikysymyksina markkinaoikeu-
dessa, tai etta selkein asiantila saavutettaisiin silld, ettd markkinaoikeus ratkaisisi kynnys-

arvot ylittavien hankintojen valitusten yhteydessa erityisena hallintotuomioistuimena

170 Kuusikko 2017: 5.

171 Ukkola 2019: 26.

172 Kulla 2015: 183.

173 Ukkola 2019: 26.

174 M3enpas 2019: 145.

175 Ukkola 2019: 29. Ukkolan argumentaatiosta tarkemmin ks. Ukkola 2019: 24-30.
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hankintayksikon menettelyn oikeellisuuden kokonaisuudessaan kaikkien valitusperustei-
den osalta. Han pitdaa myos hallinnon lainalaisuusnakdkohtien, hankintojen sisaltokysy-
mysten kasvavan merkityksen, markkinaoikeuden ja hallinto-oikeuksien toimivaltasaan-
nosten johdonmukaisuuden ja erityisesti hankintalainsaadanndn erityispiirteiden vuoksi
perusteltuna, ettd markkinaoikeus arvioisi jatkossakin |ahinna hankintasaannosten lain-
vastaisuutta, ja ettd muiden lakien mukaisuus arvioitaisiin toimivaltasaannosten mukai-
sissa tuomioistuimissa riippumatta siita, mika on arvioinnin yhteys hankintamenettelyyn
ja hankintayksikéiden ratkaisuihin. Kdaytannossa tama tarkoittaisi siis sita, etta markkina-
oikeus arvioisi jatkossakin julkisen hankinnan valmisteluun osallistumisen vaikutuksia
sen perusteella, onko menettelylld asetettu ehdokkaat tai tarjoajat eriarvoiseen ase-

maan tai muutoin menetelty syrjivasti.

On korostettava, etta edella kuvattu markkinaoikeuden kiistelty tulkintalinja koskee yk-
sinomaan sitd, ettei se katso olevansa toimivaltainen tulkitsemaan hallintolain esteelli-
syyssaannoksia hallinto-oikeuden toimialaan kuuluvana asiana. Huomionarvoista on
my0s se, ettei tulkinnallinen ongelma esteellisyyssaannoksia sovellettaessa kohdistu var-
sinaisesti kysymykseen siita, sovelletaanko hankinta-asiassa ulkopuoliseen asiantunti-
jaan esteellisyyssaannoksia, koska esteellisyyssaanndkset on ulotettu koskemaan myds

tydsopimus- tai toimeksiantosuhteisiin hallintoasian kasittelyyn osallistuviin tahoihin7®,

Tilanteissa, joissa hankinnan valmisteluun osallistunut ulkopuolinen taho osallistuu myo6-
hemmassa vaiheessa tarjouskilpailuun, esteellisyysarviointi muodostaa tulkintaongel-
man yleensa siitd nakokulmasta, onko esimerkiksi konsultti osallistunut ulkopuolisen asi-
antuntijan ominaisuudessa tosiasiallisesti hallintoasian késittelyyn. Tallaisia tapauksia on
tyypillisesti tulkittu siten, ettei asiantuntijoiden lausuntoihin sovelleta hallintolain esteel-
lisyytta koskevia saannoksia, koska lausunnon antaminen asiassa ei ole varsinaista asian
kasittelya. Lisaksi hallintolain esteellisyyssaantelyt eivat valttamatta tallaisissa tilanteissa

tule kyseeseen jo yksin silla perusteella, etta kyse on tyypillisesti hankinnan suunnittelun

176 Kuusikko 2018: 625.
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vaiheesta, ja sddanndsten soveltamiseksi hankinnan suunnitteluun osallistumiselta edel-

lytettaisiin selkedsti odotettavissa olevaa hydtya yritykselle jo tdssé vaiheessa.l’”’

Markkinaoikeudessa on arvioitu tilanteita, joissa ulkopuolinen asiantuntija on osallistu-
nut seka hankinnan valmisteluun esimerkiksi konsultin ominaisuudessa etta tarjouskil-
pailuun tarjoajana myohemmassa vaiheessa. Oikeuskirjallisuudessa on katsottu, etta
markkinaoikeudelta ndyttéisi puuttuvan yhtenainen linja sen ratkaisukdytannostal’®, Ar-
vioitaessa prosessin oikeellisuuta on esimerkiksi seuraavissa tapauksissa paadytty vas-

takkaisiin ratkaisuihin.

Markkinaoikeuden tapauksessa 253/04 oli ollut kyse Oulun kaupungin (hankintayksikko)
teknisen keskuksen “Oulun kaupungin keskustan kalliotilat” -nimistd hankintaa koske-
neesta hankintailmoituksesta. 22.6.2004 paivatylla paatoksellddan hankintayksikko oli va-
linnut Oulun keskustan kalliotilojen luonnos- ja rakennussuunnittelijaksi JP-Suoraplan Oy:n
(voittanut tarjoaja). Hakemuksellaan Kalliosuunnittelu Oy Rockplan Ltd (hakija) oli vaatinut,
ettd markkinaoikeus poistaisi tehdyn hankintapaatoksen ja perusteli vaatimustaan sill3,
etta hankintayksikko ei ollut kohdellut tarjoajia tasapuolisesti ja syrjimattd, kun voittaneen
tarjoajan kanssa samaan konserniin kuuluneen yhtion rakennuttajapaallikko oli esteelli-
syydestdadn huolimatta osallistunut tarjouskilpailua koskevaan paatoksentekoon. Peruste-
luissaan markkinaoikeus totesi asiassa ilmenneen, ettd voittaneen tarjoajan kanssa sa-
maan konserniin kuuluneen yhtion palveluksessa toiminut rakennuttajakonsultti oli ollut
mukana suunnittelutarjouspyyntojen valmistelussa, hoitanut laatuarvioinnin valmistelu-
tyot ja sihteeritehtdvid seka ollut l1dsna hakijan ja voittaneen tarjoajan kanssa kaydyissa
tarjousneuvotteluissa. Ndissd neuvotteluissa han oli laatimiensa neuvottelumuistioiden
mukaan toiminut sihteerind. Kun rakennuttajakonsultti ei kuitenkaan ollut osallistunut
hankintapaatoksen tekemiseen, markkinaoikeus katsoi, ettei hankintayksikko ollut mene-
tellyt hankintasdannosten vastaisesti.

Vastakkaiseen ratkaisuun paadyttiin tapauksessa MAQ:122/11. Tapauksessa oli kyse siita,
kun Oulunkaaren kuntayhtyma (hankintayksikko) oli pyytanyt tarjouspyynnollaan tarjouk-
sia logistiikkaselvityksen hankinnasta sopimuskaudelle. Oulunkaaren kuntayhtyman joh-
taja oli valinnut palvelun toimittajaksi Liidea Oy:n. Hakemuksessaan X, TJR-LogisInfo -ni-
misen toiminimen haltijana (hakija), oli vaatinut Oulunkaaren kuntayhtyman johtajan te-
keman hankintapdatoksen kumoamista. Hakija katsoi, etta silla olisi ollut todellinen mah-
dollisuus voittaa tarjouskilpailu, mikali hankintayksikko olisi toiminut hankintasaanndsten
mukaisesti. Asiassa saadun selvityksen mukaan hankintayksikén elinkeinotiimin puheen-
johtajan otettua yhteytta hakijaan oli jarjestetty palaveri, jossa oli sovittu, ettd hakija laatii
tarjouspyynnon logistiikkaselvityksen tekemiseksi. Tarjouspyynnossa oli edellytetty selvi-
tyksen tekemista kayttden hakijan hallitsemaa baseline-jarjestelmaa, jota muut toimijat
Pohjois-Suomen alueella eivat edes kayttaneet. Hakija oli palaverissa luvannut jattaa

177 Kuusikko 2018: 625.
178 Makela 2011: 8-9.
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tarjouksen selvitystyon tekemisestd. Asiassa esitetyn selvityksen mukaan hankintayksikkd
oli hyvaksynyt tarjouspyynnén ja julkaissut sen sellaisenaan. Myéhemmin hakija oli osal-
listunut tarjouskilpailuun. Markkinaoikeus katsoi, etta hakija oli tosiasiallisesti laatinut itse
kohteena olevaa hankintaa koskevan tarjouspyynnon, vaikka hakijan aikomus jattaa tar-
jous oli ollut hankintayksikdn tiedossa kdydyn palaverin perusteella. Menettelylldan han-
kintayksikko oli asettanut hakijan muita tarjoajia parempaan asemaan tulevassa tarjous-
kilpailussa, silla hakija oli saanut muita tarjoajia varhaisemmassa vaiheessa yksityiskoh-
taista tietoa hankinnasta, minka seurauksena hakijalla oli ollut enemman aikaa valmistau-
tua tarjouskilpailuun. Hankintayksikko oli lisaksi edellyttanyt tarjouspyynndlla logistiikka-
selvityksen tekemista sellaisella jarjestelmalld, joka oli vain hakijalla kdytdssa Pohjois-Suo-
men alueella. Hankintayksikon edellytysten vuoksi hakija oli vaikuttanut tarjouskilpailun
ehtoihin itselleen edullisesti tarjouspyynnon laatiessaan. Markkinaoikeus totesi hankin-
tayksikdon menetelleen hankinnassa julkisia hankintoja koskevien oikeusohjeiden vastai-
sesti.

4.2 Valmistelun lainvastaisuudet syrjimattomyyden nakdkulmasta
4.2.1 Syrjimattomyys arvioinnin ldhtékohtana

Julkisia hankintoja koskevalla kansainvaliselld saantelylla on pyritty avaamat markkinat
ja torjumaan protektionismia, ja EU:ssa julkisten hankintojen avaaminen vapaalle kilpai-
lulle on ollut keskeinen osa sen sisamarkkinapoliittisten tavoitteiden toteuttamista. EU-
alueelle sijoittautuneille tarjoajille on direktiiveissa turvattu muun ohella tarjoajan syrji-
maton kohtelu tarjouskilpailuissa, kun hankintayksikdiksi maaritellyille organisaatioille
on asetettu velvollisuus ilmoittaa avoimesti kdynnistyvista hankinnoista seka velvollisuus
hankinnan kilpailuttamiseen.’® Hankintasdannésten keskeinen tavoite onkin kilpailun
aikaansaaminen, ja hankintasdannoésten taustalla vaikuttavalla syrjimattomyysperiaat-

teella turvataan myos vapaata markkinoille paasyalel.

Euroopan unionin tuomioistuimen voisi katsoa tulkinnallaan konkretisoineen naita julki-
siin hankintoihin liittyvia sisamarkkinaoikeudellisia ja erityisesti markkinoille paasyyn liit-
tyvia tavoitteita ainakin Fabricom-ratkaisun yhteydessa. Aiemmin tdssa tutkielmassa ka-

sitellyn ~ Fabricom-ratkaisun  kasittely  unionin  tuomioistuimessa  muodostui

179 Kuoppamaiki 2018: 422-424.
180 Kuoppamaiki 2018: 427, 429.
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mielenkiintoiseksi nimittdin senkin vuoksi, ettd unionin tuomioistuimen ratkaisu erosi
keskeisilta osin merkittavasti julkisasiamies Philippe Légerin asiassa antamasta ratkai-
suehdotuksesta'®’. Ratkaisuehdotuksessaan Léger katsoi, toisin kuin tuomioistuin lopul-
lisessa ratkaisussaan, ettei sellainen kansallinen saannos, jonka mukaan julkisen hankin-
nan valmisteluun osallistuneilta henkil6iltd evataan jarjestelmallisesti mahdollisuus jat-
taa osallistumishakemus tai tarjous varsinaisessa tarjouskilpailussa, ollut ristiriidassa (sil-

loisten) hankintadirektiivien kanssa'®.

Léger totesi'® tarkastelussaan, ettei hankintaan liittyvien teknisten neuvojen pyytami-
nen tai vastaanottaminen valmisteluvaiheessa potentiaaliselta myohemmalta tarjouskil-
pailuun osallistuvalta taholta ollut yhteis6jen lainsadadannon vastaista muussa kuin siina
tapauksessa, etta kyseinen toimenpide vahingoittaisi kilpailun tehokkuutta. Direktiivin
sanamuodon vastaista ei ollut se, ettd henkilo tai taho osallistuu niin hankinnan valmis-
teluun kuin sitd koskevaan tarjouskilpailuunkin®. Léger katsoi'® kuitenkin, ettei hankin-
tayksikdon mahdollisuudella pyytaa tai vastaanottaa teknisia neuvoja hankinnan valmis-
teluvaiheessa pyritty sindnsa laajentamaan mahdollisuutta tallaisten toimenpiteiden to-
teuttamiseen, vaan yksinomaan estamaan se, etta toimenpiteelld vahingoitettaisiin vil-
pittdman kilpailun toteutuminen. Hanen mukaansa tallaiset viittaukset myos ilmaisivat
tiettya epaluuloa sellaista henkil6a kohtaan, jolle muodostuisi téllainen kaksoisrooli han-

kintamenettelyssa.

Léger®® siis viime kadessa katsoi, ettd Belgian kansallisessa lainsdadannéssa olleen saan-
noksen kaltainen sadannds, jolla evattiin hankinnan valmisteluun osallistuneen tahon
osallistuminen tarjouskilpailun myéhemmassa vaiheessa tarjouskilpailuun jo Iahtékoh-

taisesti, oli oikeasuhtainen toimenpide hankintadirektiivien tarkoituksiin ja niiden

181 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, Philippe Léger: yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03 Fabricom SA vas-
taan Belgian valtio, EU:C:2004:709.

182 Ks. kohta 55 alakohta 1.

183 Ks. kohta 29.

184 Ks. kohta 30.

185 Ks. kohta 33.

186 Ks. kohta 40.
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perustana vaikuttaneisiin taustaperiaatteisiin ndhden. Han korosti'®’ tarkastelussaan,
ettd jokaisella on mahdollisuus omien intressiensa pohjalta tehda valinta sen suhteen,
osallistuuko hankinnan valmisteluun vaiko hankinnan toteuttamista koskevaan tarjous-

kilpailuun. Taman lisdksi Léger katsoi'88

, etta kaytannon tilanteissa on lahes mahdotonta
suunnitella sellaista menettelyd, jossa valmisteluun osallistuneen tahon saamat tiedot
tai kokemus eivat tuottaisi talle etua tarjouksen laatimisessa. Saatu kokemus on Légerin
mukaan pitkalti subjektiivisesti arvioitavissa seka vaikeasti tunnistettavissa, ja tallainen
etu saattaa vaikuttaa myos kyseessa olevan tahon tiedostamatta seka vilpittdmassa mie-

lessa tapahtuvasta toiminnasta huolimatta.

EUT paatyi kuitenkin erilaiseen lopputulokseen ratkaistessaan Fabricom-tapauksen siten,
ettd sdaannds, jolla lahtokohtaisesti evataan hankinnan valmisteluun osallistuneen tahon
osallistuminen hankintaa koskevaan tarjouskilpailuun, on hankintadirektiivien kanssa ris-
tiriidassa’®. Kyseisessa ratkaisussa valitun tulkintalinjan perusteella voidaan katsoa, etta
hankintadirektiivien perustavanlaatuinen tarkoitus on yksinomaan kilpailun avaaminen
seka sen turvaaminen. Taten ne toimenpiteet, jotka johtavat tosiasiallisesti kilpailun ka-
ventumiseen tarjouskilpailusta poissulkemisen myota, ovat mahdollisia vain, mikali ne
perustuvat relevantin lainsaadannén maarittelemaan seka sen nakékulmasta hyvaksyt-
tavaan perusteeseen. Lisdksi on pystyttava osoittamaan, ettd menettelyn voidaan katsoa
vaikuttaneen kilpailuun sita vaaristden tai etta tapauksessa on muutoin menetelty han-
kintasadnndsten vastaisesti. Poissulkemisperusteen on siis oltava olemassa, todennetta-
vissa, ja kokonaisarviointi tulee suorittaa aina yksittdistapauksena sen erityispiirteet huo-
mioiden. EUT:n tulkintalinjaa myotaillen hankintalaissa on saadetty ehdokkaan tai tarjo-
ajan mahdollisuudesta osoittaa, ettei timan osallistuminen hankinnan valmisteluun ole

johtanut syrjimattéman hankintamenettelyn vaarantumiseen (HankL 81.1, 8 §).

Koska hankintalailla on implementoitu yksinomaan unionin hankintadirektiivit osaksi

kansallista lainsaddantoa (hankintalaki 1.2, 1-4 §), turvataan hankintalailla nimenomaan

187 Ks. kohta 41.
188 Ks. kohta 42.
189 Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03 Fabricom SA vastaan Belgian valtio, EU:C:2005:127. Ks. kohta 36.
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ndiden direktiivien tavoitteita niiden sisaltdmine periaatteineen. Hankintalain EU-1ahto-
kohtien myota lain tavoitteet ovat syvalla sisamarkkinaoikeuksien turvaamisessa seka kil-
pailun takaamisessa ja vapaassa markkinoille paasyssa, eika hankintalailla taten edisteta
esimerkiksi hallintolainmukaisen esteettomyyden toteutumista. Koska hankintayksikot
koostuvat paddsaantodisesti viranomaisista, viranhaltijoista tai ne ovat muutoin padosin
julkisin varoin rahoitettuja, voi hallintolaki tulla niihin sovellettavaksi tdltd osin'®°. Taman
lisdksi julkisissa hankinnoissa sovellettavilla periaatteilla, kuten avoimuus- tai suhteelli-
suusperiaatteella, voi myos katsoa olevan eraanlaisia liittymakohtia viranomaisia velvoit-
taviin sdannoksiin'®!. Tasta huolimatta tassa tutkielmassa kasiteltyjen hankintalain taus-
talla vaikuttavien direktiivien ja ndissa maariteltyjen periaatteiden perusteella voitaneen
katsoa, ettei hankintalailla pyrita sindansa turvaamaan hallintolain erdiden saannésten ta-

voin kansalaisten objektiivista luottamusta hankintamenettelyssa.

Edelld tassa tutkielmassa on selvitetty hankintasaannosten ja syrjimattomyysperiaatteen
tavoitteita ja sisaltéa seka hankinnan valmisteluun liittyvia esteellisyys- ja eturistiriita-
seikkoja. Kun tarkastellaan ulkopuolisen asiantuntijan osallistumista hankinnan valmis-
teluun erityisesti esteellisyyden, hankintalain 66 §:n ja 81 § 1 mom. 7-8 kohtien seka
syrjimattomyysperiaatteen nakokulmasta, voidaan hankintamenettelyyn liittyvat virheet
ja lainvastaisuudet jaotella kolmeen erilaiseen tilanneryhmaan. Jaottelu on karkea, eika
sitd voida pitaa tyhjentavana, mutta tdman tutkielman kannalta keskeisen lainsaadan-

non ja oikeuskdytannon huomioiden jaottelua voidaan pitda loogisena seka perusteltuna.

4.2.2 Hallintolainmukainen esteellisyys ja syrjimattémyys

Edelld tassa tutkielmassa kasitellyn mukaisesti hallintolain esteellisyyssaannokset on laa-
jennettu koskemaan virkasuhteisten henkildiden lisaksi myds muuhun hallintoasian ka-

sittelyyn osallistuvaan henkiloon. Hallintolain 27 §:ssa kaytetyt ilmaisut kasittelyyn

190 \rt. hankintalain 1.1 §, 2 § ja 5 § seka hallintolain 2 §.
191 Vrt. hankintalain 3 § ja julkisuuslain (621/1999) 3 § seké hallintolain 6 §.
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osallistumisesta ja lasndolosta asiaa kasiteltdessa on tarkoitettu sisalloltaan laajoiksi, jol-
loin niihin on sisallytetty myds asian ratkaisemista edeltavat toimet, kuten asian esittely
ja valmistelu.'%? Hallintolain esitoissa viitataan'®® julkista valtaa kayttavan henkilon maa-
ritelman osalta rikoslain 40 luvun 11 § 5 kohtaan, jonka mukaisesti julkista valtaa kaytta-
valla henkil6lla tarkoitetaan varsinaisen paatoksentekijan ohella sitd, joka lain tai asetuk-
sen nojalla taikka viranomaiselta lain tai asetuksen nojalla saadun toimeksiannon perus-
teella kuuluu osallistua paatoksen valmisteluun pykalassa saadetylla tavalla. Silloin kun
pyydetdaan hallintoasiassa lausuntoa ulkopuoliselta asiantuntijalta, arvioidaan esteelli-
syys sen perusteella, mika merkitys asianomaisella lausunnolla on asian ratkaisemisen

kannaltal®.

Hallintolain laajennetulla soveltamisalalla yleisesti on pyritty vastaamaan muun ohella
yksityistamiskehityksen haasteisiin. Nykyisen hallintolain padasaannén mukaan lain sovel-
taminen maaraytyykin nimenomaan tehtavien laadun perusteella. Taten viranomaiskoh-
tainen soveltamisala on toissijainen lain asialliseen soveltamisalaan nahden siten, etta
viranomaisissa sovellettaisiin hallintolain sdanndksia ainoastaan hallintoasiassa nouda-
tettavaan menettelyyn. Hyvan hallinnon perusteet tulee ottaa huomioon kaikessa julki-

sen hallintotehtivdn hoitamiseen liittyvdssa toiminnassa.®®

Kun huomioidaan edelld mainitut seikat seka rikoslain julkisen vallan kayttod koskevan
saannoksen sanamuoto, ei voitane lahtokohtaisesti sulkea taysin pois sitd mahdollisuutta,
etteiko esimerkiksi jonkinlaisen valmistelua koskevan toimeksiannon tai asiantuntijalau-
sunnon perusteella hankinnan valmisteluun osallistuvaan ulkopuoliseen tahoon voisi
tulla sovellettavaksi hallintolain esteellisyytta koskevat saannokset. Vaikuttaisi kuitenkin
siltd, ettd ndin jaa padsaantoisesti tapahtumatta toimeksiantoa tai hallintoasian kasitte-

lyyn osallistumista koskevan tulkinnan pohjalta. Mansikka'®® on todennut, ettd vaikka

192 HE 72/2002 vp s. 86-87.

193 HE 72/2002 vp s. 87.

194 HE 72/2002 vp s. 87.

195 Niemivuo, Keravuori-Rusanen & Kuusikko 2010: 106.
196 Mansikka 2014: 31.
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esimerkiksi kunnassa tapahtuva kaavoitus katsottaneen ldahtokohtaisesti julkisen vallan
kaytoksi, ei konsulttipalveluna hankittua kaavoitustyon valmistelua vaikuttaisi katsotta-
van rikoslain tarkoittamalla tavalla lain tai asetuksen nojalla saaduksi toimeksiannoksi.
Mikali hallintolain soveltamisalaan kuuluvassa asiassa julkisen vallan kayttd tulkitaan
mainitun rikoslain pykalan pohjalta, ja tiettya konsulttipalveluna hankittua valmistelu-
tyota ei tulkita toimeksiannoksi, voidaan katsoa, ettei hallintolain esteellisyyssaanndkset
tule valttamatta hankintojen kohdalla ulkopuoliseen asiantuntijaan sovellettavaksi talta-

kaan osin.

Myds asiantuntijalausuntojen kohdalla on vakiintuneesti katsottu, etteivat hallintolain
esteellisyyssdaannokset tulisi sovellettavaksi asiantuntijalausunnon antajiin, koska lau-
sunnon antamisen ei ole katsottu olevan varsinaista hallintoasian kasittelyd®’. Hallinto-
lain esitoiden perusteella esteellisyytta koskevien saanndsten sovellettavaksi tuleminen
arvioidaan yksittaistapauksessa sen pohjalta, mikda merkitys asiantuntijalausunnolla on
asian ratkaisemisen kannalta'®®. Kun huomioidaan se, ettd lausunnon antaminen ajoit-
tuu julkisissa hankinnoissa tyypillisesti hankinnan suunnittelun vaiheeseen, eivat esteel-
lisyyssaannokset paasaantoisesti tule sovellettavaksi myoskaan sen vuoksi, etta talldin
lausunnon antamiselta edellytettaisiin selkeasti odotettavissa olevaa hyotya lausunnon

antajalle jo tissa vaiheessa®®®.

Siihen, katsotaanko jokin valmistelutyd viranomaisen lain tai asetuksen nojalla anta-
maksi toimeksiannoksi, asiantuntijalausunnon antaminen hallintoasian kasittelyyn osal-
listumiseksi tai voiko hallintolain esteellisyyssaannokset tulla sovellettavaksi ulkoiseen
asiantuntijaan, ei ole tarpeen syventya tassa tutkielmassa syvallisemmin. Tutkimuson-
gelman kannalta ei sikéli ole relevanttia perehtya myodskaan virkamiehen esteellisyyteen
hankinnan valmistelussa taikka siihen, toimitaanko hankintayksikdssa virkavastuulla,

koska tarkastelun alla on se, miten asia ratkaistaan syrjimattomyysperiaatteen

197 Kuusikko 2018: 625.
198 HE 72/2002 vp s. 87.
199 Kuusikko 2018: 625.
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nakokulmasta silloin, kun ulkopuolista asiantuntijaa koskeva (hallintolainmukainen) es-

teellisyysvaite on esitetty hankintalain soveltamisalaan kuuluvassa asiassa.

Hallintolain esteellisyyssaannoksien suhteessa julkisten hankintojen valmistelua koske-
viin sdannoksiin on huomionarvoista sekin, mita hankintalain esitdissa todetaan 81 § 1
momentin 7 kohdan yksityiskohtaisissa perusteluissa. Hallituksen esityksessa todetaan

seuraavasti:

“(Hallintolain) esteellisyyssddnndkset estdvdt virkamiehen osallistumisen esimer-
kiksi sellaisen hankintapddtdksen tekemiseen tai valmisteluun, joka koskee tarjous-
kilpailua, johon on osallistunut virkamiehen tai tdmdén Iéheisen johtama, hallin-
noima tai omistama yritys. Hankintayksikkénd on kuitenkin myds yksityisié oikeus-
henkiléitd, minké ohella hankintapddtéksen tekemiseen tai valmisteluun voi osal-
listua myés tydsuhteessa olevia henkilgitd. --- Ottaen huomioon voimassa olevan
hallintolain sddnndkset esteellisyydesté --- olisi ehdokkaan tai tarjoajan poissulke-
mista kdytettdvd poikkeuksellisesti viimesijaisena toimenpiteend estimddn han-
kintadirektiivin tarkoittaman eturistiriidan syntymisen hankintamenettelyssd. ---
Toimittajan poissulkemisen 7 kohdan nojalla tilanteessa, jossa hankintayksikké olisi
voinut muilla keinoilla ehkdisté eturistiriidan syntyminen, voi olla myés hankinta-
lain syrjimattémyysperiaatteen vastaista.”?%

Lain esitoissa kaytettyjen ilmaisujen voi katsoa antavan ymmartaa, ettei hallintolain es-
teellisyyssadannoksia ole tarkoitus sellaisenaan laajentaa koskemaan hankinnan valmis-
telua koskevissa tilanteissa virkamiesten lisaksi hankinnan valmisteluun osallistuneisiin
tyosuhteisiin henkildihin. EsitOissd todetaan nimenomaisesti, etta tilanteissa, joissa han-
kintapaatoksen valmisteluun osallistuu tydsuhteessa olevia henkil6ita, voi hankintayk-
sikkd poistaa eturistiriidan syntymisen henkildsté- tai organisatorisilla toimenpiteill52°,
Esitdissa todetaan edelld mainitun mukaisesti, ettda ehdokkaan tai tarjoajan poissulke-

mista kdytetddan poikkeuksellisesti viimesijaisena keinona eturistiriidan syntymisen

200 HE 108/2016 vp s. 186.

201 HE 108/2016 vp s. 186. Esitdissa viitataan lahtdkohtaisesti hankintayksikkoihin, jotka ovat yksityisia oi-
keushenkil6itd. Sanamuodolla ("ndissa tilanteissa”) viitataan kuitenkin tilanteisiin, joissa hankinnan val-
misteluun osallistuu muussa kuin virkasuhteessa oleva henkil6. Taten lainkohdan yksityiskohtaiset perus-
telut antavat ymmartaa, ettei hallintolain esteellisyyssdannoksia ole tarkoitus laajentaa koskemaan muina
kuin virkasuhteisina asian kasittelyyn osallistuviin tahoihin. ”Naissa tilanteissa” eturistiriidan syntyminen
poistetaan lahtokohtaisesti muilla keinoin.
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poistamiseksi huolimatta siitd, mitd voimassaolevassa hallintolaissa on esteellisyydesta
saadetty. Taten voitaneen katsoa, ettd arvioitaessa ulkoisen tai muutoin tydsuhteisen
asiantuntijan “esteellisyytta” ja vaikutusta hankinnan valmistelussa, on tilannetta arvioi-
tava lahtokohtaisesti hankintalaissa sovellettavien periaatteiden, mukaan lukien tarjo-
ajien tasapuolisen ja syrjimattoman kohtelun, nakokulmasta. Tata tulkintaa tukee kor-

keimman hallinto-oikeuden tapauksessa KHO 2016:56 suorittama oikeudellinen arviointi.

Liikennevirasto oli sulkenut Finnmap Consulting Oy:n tarjouskilpailusta, silla yhtio kuului
samaan konserniin suunnitteluttajakonsulttina toimineen Sweco PM Oy:n kanssa. Paatok-
sellaan Liikennevirasto oli todennut muun ohella seuraavaa: "Yrityksenne osallistuminen
tarjouskilpailuun aiheuttaisi suunnitteluttajakonsulttimme jédvéytymisen?? osallistumis-
hakemuksenne ja tarjouksenne kasittelysta. --- Liikennevirasto ei voi hyvaksya tilannetta,
ettd suunnitteluttajakonsultti jaavaytyisi sopimukseen sisaltyvien tehtdvien hoitamisesta.”
Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisun mukaan Liikennevirasto oli saanut sulkea suun-
nitteluttajakonsultin kanssa samaan konserniin kuuluvan yhtion tarjouskilpailusta sillakin
perusteella, ettd yhtion osallistuminen tarjouskilpailuun olisi aiheuttanut suunnittelutta-
jakonsultin esteelliseksi?*® tulemisen sopimuskauden aikana.

Kaytetyt termit "jaavaytyminen” ja "esteellisyys” tuovat arviointiin elementteja, jotka
muistuttavat pitkalle hallintolainmukaista arviointia. Merkillepantavaa korkeimman hal-
linto-oikeuden ratkaisussa kuitenkin on, ettd se on soveltanut ratkaisussaan nimen-
omaan ratkaisun antamisen ajankohtana voimassa olleen erityisalojen hankintalain
saannoksia, ei hallintolain. KHO yksinomaan totesi ratkaisussaan, ettei Liikenneviraston
olisi ollut mahdollista turvata tarjoajien tasapuolista ja syrjimdténtd kohtelua, mikali
suunnitteluttajakonsultin kanssa samaan konserniin kuuluva yhti6 olisi osallistunut tar-
jouskilpailuun. Arvioitavaksi ei tapauksessa tullut se, oliko suunnitteluttajakonsultti esi-
merkiksi osallistunut hallintoasian kasittelyyn. Finnmap Consulting Oy:ta koskeva pois-
sulkemisperuste oli olemassa silla perusteella, ettd yhtion osallistuminen tarjouskilpai-
luun olisi asiassa ilmenneiden seikkojen perusteella rikkonut (erityisalojen) hankintalain
mukaan julkisissa hankinnoissa sovellettavia syrjimattomyyden, tasapuolisen kohtelun ja

yvhdenvertaisuuden periaatteita hankintamenettelyn edetessa.

202 Kyrsivointi vain tdssa.
203 Kursivointi vain tdssa.
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Markkinaoikeus suoritti KHO:n kanssa vastaavanlaisen arvioinnin tapauksessa
MAQ:272/17. Tapauksessa oli kyse siitd, kun Solaris-Lomat ry. (jaljempana hankintayk-
sikkd) oli ilmoittanut kansallisella hankintailmoituksella avoimella menettelylla toteutetta-
vasta sosiaaliperusteisia lomia koskevasta palveluhankinnasta kalenterivuodelle 2017. Va-
lituksellaan Kruunupuisto Oy (jaljempana valittaja) vaati hankintapaatdksen kumoamista
muun ohella sen vuoksi, ettd hankintaa koskevaan paatoksentekoon ja tarjouspyyntoasia-
kirjojen laatimiseen oli osallistunut hankintayksikdn toimitusjohtaja asemansa vuoksi es-
teellisens, silla han toimi myos kaikkien tarjouskilpailuun osallistuneiden hankintayksikon
kolmen tytaryhtion toimitusjohtajana. Markkinaoikeus arvioi hankintayksikdn menettelya
esteellisyyttd koskevan vaitteen osalta tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattdman kohtelun
vaatimusten pohjalta, koska hankintalaissa ei ollut hankintamenettelyyn osallistuvan hen-
kilon esteellisyytta koskevia sdanndksia. Ratkaisussaan se katsoi, ettd hankinnan valmiste-
luun ja paatosvaiheeseen osallistuneen toimitusjohtajan sidonnaisuudet ja toimenpiteet
seka hankintayksikon ja tytaryhtididen valiset omistussuhteet olivat olleet omiaan vaaran-
tamaan mainittujen julkisissa hankinnoissa sovellettavien periaatteiden toteutumisen, jo-
ten hankintayksikon menettely oli ollut tdlta osin hankintasadanndsten vastaista.

Markkinaoikeuden arviointi myo6tailee korkeimman hallinto-oikeuden Finnmap Consul-
ting Oy:ta koskevaa ratkaisua, silla vaikka Solaris-Lomat Oy:n toimitusjohtajan sidonnai-
suudet asiassa katsottiin merkityksellisiksi, ei asiassa tullut sikali arvioitavaksi se, oliko
toimitusjohtaja osallistunut esteellisena asian kasittelyyn hallintolain tarkoittamalla ta-
valla. Hankintamenettelyn lainvastaisuus esitetyn esteellisyysvaitteen osalta oli osoitet-
tavissa yksin silla perusteella, ettd menettely oli ollut omiaan vaarantamaan tarjoajien
tasapuolisen ja syrjimattéman kohtelun. Markkaoikeus totesi ratkaisun MAO:272/17 pe-
rusteluissa, etta hankintamenettelyn on annettava my6s ulospain uskottava vaikutelma
siitd, etta kaikilla tarjoajilla on ollut hankintayksikon toiminnan osalta samat mahdolli-

suudet menestya tarjouskilpailussa.

4.2.3 Hankintalainmukainen vaaristynyt kilpailu ja valmistelun syrjivyys

Uusiin hankintalakeihin otettiin ensimmaista kertaa markkinakartoitusta ja ehdokkaan
tai tarjoajan osallistumista hankinnan valmisteluun koskevia sddnndksid2%*. Markkina-
kartoitusta koskevassa hankintalain 65 §:ssa sdaddetaan, etta hankintayksikon on ennen

hankintamenettelyn aloittamista mahdollista tehda markkinakartoitus hankinnan

204 HE 108/2016 vp s. 162-163.
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valmistelua varten, ja ettd se voi kdyttaa muun ohella riippumattomien asiantuntijoiden
neuvoja apunaan hankintamenettelyn suunnittelussa ja toteuttamisessa, kunhan neuvo-
jen kayttaminen ei johda kilpailun vaaristymiseen tai syrjimattomyyden ja avoimuuden

periaatteiden vastaiseen menettelyyn.

Niin ikdan 66 §:ssa todetaan, ettd mikali ehdokas tai tarjoaja on osallistunut hankinnan
valmisteluun, on hankintayksikon varmistettava, ettei tdma vaarista kilpailua. Harkinnan-
varaisia poissulkemisperusteita koskevassa hankintalain 81 § 1 momentin 8 kohdassa
mahdollistetaan sellaisen ehdokkaan tai tarjoajan sulkeminen tarjouskilpailun ulkopuo-
lelle, jonka osallistuminen hankintamenettelyn valmisteluun on johtanut kilpailun vaa-
ristymiseen ja taten tasapuolisen ja syrjimattéman hankintamenettelyn vaarantumiseen.
Saadosten perusteella yhtena keskeisena hankinnan valmistelun lainvastaisuutena voi-
daan taten pitaa valmistelun syrjivyytta ja vaaristynytta kilpailua. Tarkentaen kyse on siita,
ettd ehdokas tai tarjoaja on osallistunut hankinnan valmisteluun eika hankintayksikko ole
varmistunut kilpailuneutraliteetin sadilymisesta, minka seurauksena kaikki tarjoajat eivat
ole olleet tiedollisesti samalla tasolla tai muutoin pystyneet laatimaan hankintalain 67
§:n tarkoittamia keskenaan vertailukelpoisia tarjouksia. Kilpailuneutraliteetti ja syrjimat-
tomyys limittyvat keskenaan, silla hankintalain edellyttdman tasapuolisuuden ja syriji-

méattémyyden voi jo sellaisenaan katsoa merkitsevan kilpailuneutraliteettia®.

205 Oksanen 2010: 67. Vaikuttaisi silt3, ettd syrjimattémyyden periaatteen seki hankintadirektiivien sisl-
104 ja vaikutusta julkisten hankintojen valmistelun kannalta ei ole kaikissa elimissa tdysin ymmarretty, ja
ettd hankintasdannokset voidaan kdsittda monella eri tavalla. Merkillepantavaa on muun muassa se, etta
niin uuden hankintalain 65 §:ssd, 66 §:ssa kuin 81 § 1 momentin 8 kohdassa mainitaan kaikissa eri ilmai-
suilla, ettd menettely ei saa johtaa syrjivyyteen tai kilpailun vaaristymiseen. Tassa tutkielmassa kasitellyn
mukaisesti syrjimattdmyysperiaatteen EU-oikeudellinen tausta korostaa erityisesti alueellisen syrjivyyden
kieltamista. Kuitenkin esimerkiksi maa- ja metsatalousvaliokunta totesi uuden hankintalain esitoita koske-
vassa mietinndssaan pitdvansa tarkedna, ettd “uusien sdannosten tulee johtaa laadun korostumiseen jul-
kisissa hankinnoissa ja siten edistéd kotimaisten elintarvikkeiden, Idhiruoan ja luomutuotteiden kéyttoé
julkisissa elintarvike- ja ruokapalveluissa” (MmVL 18/2016 vp s. 2). Valiokunta viittasi mietinndssaan myos
Aula Researchin ja Suomalaisen Tyon Liiton vuonna 2016 toteuttamaan tutkimukseen, jonka perusteella
mietinnon mukaan 92 % kuntavaikuttajista oli ollut sitd mieltd, etta tuotteiden ja palveluiden kotimaisuus
pitdisi ottaa julkisissa hankinnoissa enemman huomioon. Lisaksi valiokunta kirjoitti mietinn6llaan paatta-
jien tiedostavan heikosti nilden mahdollisuudesta suosia laatua ja siten paikallisia elintarvikkeita ja palve-
luja. Valiokunta katsoi markkinakartoitusta ja valmisteluun osallistumista koskevien lakiehdotuksen 65 ja
66 §:ien tukevan ldhiruoan hankintaprosesseja, kun ”paikallisten yritysten kanssa kdytdvassa vuoropuhe-
lussa koskien hankinnan kohdetta, tuotteita, tarjouspyynt6a jne. voidaan hankinnan laatukriteereja maa-
ritelld entista tarkemmin”. Valiokunta totesi vield seuraavasti: “Asian ollessa selkeasti kirjattuna lakiin han-
kintalaki kannustaa hankintayksikkdja hyodyntdamaan entistd enemman markkinakartoitusta ja kdymaan
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Hankintalain 66 §:33 koskevien lain esitoiden yksityiskohtaisten perusteluiden mukaan
hankintayksikdiden on osaltaan varmistettava, etta mikaan hankinnan valmisteluun osal-
listunut taho ei saavuta sellaista etulydntiasemaa, joka johtaisi hankintamenettelyssa ta-
sapuolisen ja syrjimattéman kilpailutilanteen vaarantumiseen?%, Huomionarvoista on
sekin, ettd hankintalain 1 § 1 momentin perusteella hankintalaki velvoittaa ensisijaisesti
yksinomaan hankintayksikoita. Taten hankintalaki ei suoraan velvoita valmisteluun osal-
listuvaa asiantuntijaa laatimaan hankintalainmukaisia hankinta-asiakirjoja tai pyrkimaan
valmistelun syrjimattémyyteen. Sen varmistaminen, etta valmistelussa on toimittu syrji-
mattémasti, kuuluu hankintayksikélle, eika ulkoisen asiantuntijan hyodyntaminen val-

mistelussa poissa tata vastuuta.?’’

Vaikka 65 ja 66 §:t ovat uusia, ovat ne ensisijaisesti vahvistaneet jo vakiintunutta oikeus-
kaytant6d2%8, Jo ennen hankintalakien kokonaisuudistusta sellainen yritys, jolla oli enna-
kolta sellaista erityistietoa kilpailun kohteena olevasta hankinnasta, etta yritysten keski-
ndinen objektiivinen kilpailuasetelma oli vaarantunut, oli mahdollista sulkea tarjouskil-
pailun ulkopuolelle?®., Vaikuttaisi kuitenkin silt3, ettei vastuunjako — tai sen sailyminen
hankintayksikolla — nayta kaikilta osin olleen taysin itsestaanselvyys. Esimerkiksi vuonna
2010 julkaistuissa kuntien yleisissa hankintaohjeissa todetaan, etta "kilpailuneutraali-
suuden varmistaminen on sekd hankintayksikén etté hankintaan osallistuvien toimitta-
jien velvollisuutena”?*°. Vanhan hankintalain (348/2007) 1 §:n perusteella hankintasdan-
nokset ovat tuolloinkin velvoittaneet uuden hankintalain tavoin hankintayksikoitd, joten

vastuuta menettelyn oikeellisuudesta tai syrjimattomyydestd ei todennakoisesti ole

vuoropuhelua tarjouspyyntdjen valmistelussa. Lahiruoan tarjouspyynnot edellyttavat huolellisuutta, joten
hankinnan aikainen vuoropuhelu osapuolten valilld on tarkeda hankintaprosessin onnistumisen kannalta.”
(MmVL 18/2016 vp s. 3.) Siihen ei ole tiss3 aiheellista paneutua, korreloivatko tiukemmat laatuvaatimuk-
set suoraan paikallisuuden kanssa, tai mita liikkkumavaraa hankintalaki esimerkiksi kuntapaattajille muu-
toin antaa tarjotessaan mahdollisuuden laadun painottamiselle. Tutkielman kannalta on kuitenkin erityi-
sen kiinnostavaa, ettd valiokunta katsoi seka 65 §:3a ettd 66 §:3a voitavan kayttaa valineina paikallisuuden
suosimiseksi molempiin pykaliin sisaltyvista syrjimattomyyden ja kilpailuneutraliteetin sailymisen vaati-
muksista huolimatta.

206 HE 108/2016 vp s. 164.

207 M3keld & Pokkyls 2013: 8.

208 HE 108/2016 vp s. 164.

209 Oksanen 2010: 67.

210 Oksanen 2010: 67.
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tosiasiassa ollut mahdollista siirtda pois hankintayksikolta sen perusteella, ettd ehdokas

tai tarjoaja on osallistunut hankinnan valmisteluun.

Kuntien yleisten hankintaohjeiden ilmaisua, jonka perusteella myés muu kuin hankin-
tayksikkd voisi olla velvollinen varmistamaan kilpailuneutraalisuuden sdilymisen, voi-
daan pitaa jokseenkin harhaanjohtavana, koska hankintalaki ei edella mainitun mukai-
sesti velvoita hankintayksikon ulkopuolista asiantuntijaa toimimaan objektiivisesti han-

kinnan valmistelussa?!!

. Toisaalta on huomionarvoista, ettd hankinnan valmisteluun
osallistuneen tahon objektiivinen toiminta valmisteluvaiheessa ja hankintayksikon tasta
varmistuminen on kuitenkin edellytys sille, etta hankintayksikko voi sallia kyseisen tahon

osallistumisen tarjouskilpailuun hankintamenettelyn mydhemmassé vaiheessa?!2.

Asianmukaisia toimenpiteitd sen varmistamiseksi, ettei kilpailu ole vaaristynyt, ovat
muun muassa sellaisten tietojen toimittaminen muille ehdokkaille tai tarjoajille, jotka
valmisteluun osallistunut taho on saanut tietoonsa osallistuessaan hankinnan valmiste-
luun seké riittdvien maaraaikojen vahvistaminen tarjousten vastaanottamiselle?'3. Kor-
kein hallinto-oikeus on arvioinut hankintamenettelyn syrjivyytta ja kilpailuneutraliteettia

hankintalain 66 §:n ja 81 § 1 momentin 8 kohdan nojalla ainakin seuraavassa tapauksessa.

Tapauksessa KHO 2019:85 oli muun ohella kyse siitd, kun vedenkasittelyurakan suunnitte-
lijana toimineen Suomen Allaslaite Oy:n (voittanut tarjoaja) kanssa samaan yritysryhmaan
kuuluvan Suomen Kylpyldasuunnittelu Oy:n laatimat tekniset suunnitelmat olivat sisalty-
neet tarjouspyyntdasiakirjoihin. Asiassa saadun selvityksen perusteella kyseiset tarjous-
pyyntoasiakirjat oli toimitettu seka valittajalle etta voittaneelle tarjoajalle, joten valittaja
oli tehnyt urakkaa koskevan tarjouksensa samojen asiakirjojen perusteella, kuin voittanut

211 Eyroopan parlamentti ja neuvosto katsoivat kuitenkin kiinnostavasti hankintadirektiivia valmisteltaessa,
ettd paatoksentekoprosessissa tapahtuvan epdaasiallisen vaikuttamisen tai muun hankintamenettelyn lop-
putuloksen manipuloinnin estamiseksi talouden toimijoita olisi vaadittava antamaan valaehtoinen vakuu-
tus siitd, etta ne eivat ryhdy tallaisiin lainvastaisuuksiin. Ndin toimijat voitaisiin jattaa hankintamenettelyn
ulkopuolelle, mikali vakuutus osoittautuisi paikkansapitamattomaksi. (COM(2011) 896 s. 17.) Tallaisen me-
netelman voisi katsoa koituvan laintulkinnallisesti hankalaksi, kun hankintalait velvoittavat yksinomaan
hankintayksikoiksi maariteltyja organisaatioita, ja kun vastuuta menettelyn oikeellisuudesta tai syrjimatto-
myydesta ei tassa tutkielmassa kasitellyn mukaisesti voi siirtda pois hankintayksikolta silldkdan perusteella,
ettd tietty talouden toimija on osallistunut hankintamenettelyyn.

212 Ks, esim. KHO 2003:74.

213 Eyroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU art. 41 kohta 2. Ks. myés edell3 kappaleessa
3.2.2 kasittelyt korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisut KHO 2003:74 ja KHO 30.10.2015/3067.
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tarjoaja. Asiassa ei ollut ilmennyt, etta voittaneella tarjoajalla tai suunnitelmat laatineella
Suomen Kylpylasuunnittelu Oy:lla olisi ollut teknisten suunnitelmien laatimisen vuoksi sel-
laista lisatietoa, joka ei olisi ollut my6s valittajan saatavissa tarjouspyyntoasiakirjoista tai
kohteeseen tutustumalla, ja jota voittanut tarjoaja olisi voinut hyddyntaa tarjouskilpai-
lussa. Tarjouspyyntoasiakirjat eivat olleet mydskaan epdaselvia tai tulkinnanvaraisia siten,
ettd tarjoajien tasapuolinen ja syrjimaton kohtelu olisi sen vuoksi vaarantunut, tai ettei
niiden perusteella olisi ollut mahdollista laatia keskendan vertailukelpoisia ja yhteismital-
lisia tarjouksia. Taten korkein hallinto-oikeus katsoi markkinaoikeuden tavoin, ettei han-
kintamenettelyssa ollut toimittu virheellisesti talta osin.

4.2.4 Hankintalainmukainen eturistiriita hankintamenettelyssa

Hankintadirektiivin 24 artiklassa eturistiriidalla viitataan vahintdaankin tilanteeseen, jossa
hankintaviranomainen tai sen puolesta toimivan hankintapalvelun tarjoajan palveluk-
sessa olevilla henkil6illa, jotka osallistuvat hankinnan toteuttamiseen ja jotka voivat vai-
kuttaa hankintamenettelyn tulokseen, on valitdn tai valillinen rahallinen, taloudellinen
tai muu henkilokohtainen intressi, jonka voitaisiin nahda vahingoittavan naiden henkildi-
den puolueettomuutta tai riippumattomuutta hankintamenettelyssa. Hankintalain 66
§:3an on sisadllytetty varsinaisten ehdokkaiden ja tarjoajien lisaksi tarjoajaan liittyvi yri-
tys. Naiden sadanndsten lisdksi harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita koskevassa han-
kintalain 81 § 1 momentin 7 kohdassa on vielad sadadetty hankintayksikon mahdollisuu-
desta sulkea pois sellainen ehdokas tai tarjoaja, jonka eturistiriitaa hankintamenettelyssa
ei voida tehokkaasti poistaa muilla toimenpiteilla. Kun huomioidaan mainitut saannok-
set seka syrjimattomyysperiaate, voidaan yhtend hankinnan valmistelun lainvastaisuu-
tena pitaa tilannetta, jossa valmisteluun ja tarjouskilpailuun osallistuneiden valista risti-
riitaa ei ole tehokkaasti poistettu hankintayksikon toimesta, ja menettely on johtanut
tasapuolisen ja syrjimattoman hankintamenettelyn vaarantumiseen seka kilpailun vaa-

ristymiseen.

Tapauksen KHO 2019:85 yhteydessa korkeimman hallinto-oikeuden arvioitavaksi tuli sekin,
oliko hankintamenettely ollut silta osin virheellista, kun hankintayksikko oli sallinut veden-
kasittelyurakan tekniset suunnitelmat laatineen Suomen Kylpylasuunnittelu Oy:n kahden
edustajan osallistua ennen hankintapaatoksen tekemista pidettyyn, samaan yritysryh-
maan kuuluvan Suomen Allaslaite Oy:n tarjousta koskevaan selonottoneuvotteluun. Kysei-
sen selonottoneuvottelun tarkoitus oli ollut hankintayksikon siitd laatiman poytakirjan
mukaan kdyda lapi Suomen Allaslaite Oy:n kanssa tarjouksen sisdltd ja edellytykset
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urakoitsijavalinnalle. Tahan nahden se, etta suunnitelmat laatineen ja samaan yritysryh-
maan kuuluvan yrityksen kaksi edustajaa olivat osallistuneet hankintayksikdn avustajina
tarjousta koskevaan selonottoneuvotteluun, oli yritysten védlisen taloudellisen intressin
huomioiden ollut omiaan aiheuttamaan epdilyja hankintamenettelyn puolueettomuu-
desta ja eturistiriidan olemassaolosta riippumatta siitd, mitka olivat olleet neuvotteluun
osallistuneiden Suomen Kylpylasuunnittelu Oy:n edustajien tosiasialliset vaikutusmahdol-
lisuudet urakoitsijavalintaan. Taten korkein hallinto-oikeus katsoi, ettei hankintayksikon
menettely ollut ollut omiaan turvaamaan tarjoajien tasapuolista ja syrjimatonta kohtelua.
Hankintamenettely oli ollut talta osin virheellista.

Syrjimattdmyyden periaatteen suhteen eturistiriitoihin voidaan katsoa vaikuttavan myos
hankintalain 81 § 1 momentin 7 kohdan tarkoittamissa tilanteissa kahdensuuntaisesti,
koska ehdokkaan tai tarjoajan poissulkeminen kyseisen lainkohdan nojalla tilanteessa,
jossa hankintayksikdn olisi ollut mahdollista muilla keinoin ehkaista eturistiriidan synty-
minen, voi yhtalailla muodostua syrjimattomyyden vaatimuksen vastaiseksi. Lahtokoh-
tana on, etta eturistiriidan syntyminen ennaltaehkaistdaan esimerkiksi henkilosto- tai or-
ganisatorisin keinoin. Ehdokkaan tai tarjoajan sulkemista tarjouskilpailun ulkopuolelle 7
kohdan nojalla on pidettdva viimeisen oljenkortena.?'* N&in syrjimattomyyden periaate
ei rajoitu suojaamaan vain tiettya ryhmaa, kuten valmisteluun osallistuneita tai osallis-
tumattomia tahoja. Merkillepantavaa on, ettd syrjimattomyysperiaate suojaa kaikkia
markkinatoimijoita hankintayksikén mielivaltaisuudelta. Unionin tuomioistuin on arvioi-
nut hankintayksikon aktiivista roolia eturistiriitojen ehkaisyssa ja poistamisessa ainakin
asiassa C-538/13 eVigilo Ltd (jaliempana eVigilo) vastaan Priesgaisrinés apsaugos ir
gelbéjimo departamentas prie Vidaus reikaly ministerijos (Liettuan sisdasiainministerion

alainen palo- ja pelastustoimen osasto, jaljempana hankintaviranomainen)?,

EUT antoi asiassa C-538/13 ratkaisunsa muun ohella ennakkoratkaisukysymykseen siit3,
oliko unionin lainsdadannon julkisia hankintoja koskevia sdantoja tulkittava siten, etta jos
tarjoajan tietoon oli tullut mahdollinen merkittava tarjoajan ja hankintaviranomaisen ni-
medmien ja tarjoukset arvioineiden asiantuntijoiden vélinen yhteys, ja/tai kyseisen tarjo-
ajan kyseisen tarjouspyynndn aiemmassa vaiheessa tehdysta valmistelutydsta aiheutunut
poikkeuksellinen asema hankintamenettelyssa, olisi hankintaviranomaisen toimet menet-
telyssa tullut todeta lainvastaisiksi yksin silla perusteella, etteivat hankintaviranomaiset ol-
leet pystyneet varmistamaan menettelyjen avoimuutta ja puolueettomuutta. Kysymys
kohdistui  siihenkin, edellytettiinkd muutoksenhakijalta konkreettista naytt6a

214 HE 108/2016 vp s. 186.
215 Asia C-538/13 eVigilo, EU:C:2015:166.
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asiantuntijoiden puolueellisuudesta.?'® Arvioinnissaan EUT totesi eturistiriidan sisdltdvan
vaaran siitd, etta hankintaviranomainen antaisi sopimukseen liittymattdmien nakokohtien
ohjata toimintaansa, ja etta tietylle tarjoajalle annettaisiin etusija yksin tdman seikan pe-
rusteella?!’. Se seikka, ettd hankintaviranomainen oli nimittdnyt asiantuntijoita arvioi-
maan tarjouksia toimeksiannosta, ei vapauttanut sitd vastuusta tayttda unionin oikeuden
vaatimuksia®'®. Asiantuntijan puolueellisuuden toteaminen edellytti kuitenkin tosiseikko-
jen ja todisteiden arvioimista®*®, mika kuului hankintaviranomaisten ja hallinnollisten tai
oikeudellisten valvontaviranomaisten toimivaltaan??. Asian arvioinnissaan EUT totesi li-
saksi yhdenvertaisuuden, syrjimattdmyyden ja avoimuuden periaatteista johtuvan, etta
niilla on aktiivinen rooli, kun kyseisia julkisissa hankinnoissa noudatettavia periaatteita so-
velletaan??!. Ratkaisussaan EUT totesi, ettd hdvinneelt3 tarjoajalta ei voida vaatia konk-
reettista nayttda asiantuntijoiden puolueellisuuden osoittamiseksi, ja ettd hankintaviran-
omaisen on joka tapauksessa tarkastettava mahdollisten eturistiriitojen olemassaolo ja to-
teutettava tarkoituksenmukaiset toimenpiteet estdadkseen, paljastaakseen ja poistaakseen
neZZZ.

4.3 Kehityssuuntia

Oikeuskaytannossa vaikuttaisi menneina vuosina olleen muutoksia siina, miten esteelli-
syyden arviointi julkisissa hankinnoissa painottuu. 2010-luvun alun ratkaisuissa vaikut-
taisi viela ratkaisevaa olleen esteellisyyden tosiasiallinen vaikutus hankintamenettelyn

syrjimattomyyteen.??3

Esimerkiksi tapauksessa MAQ:306—-307/12 valittaja esitti, ettd voittaneen tarjoajan toi-
minnanjohtajalla oli ollut sidonnaisuuksia hankintayksikon puolesta hankintailmoituksen
julkaisseeseen kuntaan. Markkinaoikeus katsoi toimivaltansa puitteissa voivansa arvioita
hankintayksikon menettelya esteellisyyttd koskevien vaitteiden osalta sen perusteella,
oliko tapauksessa toimittu tasapuolisen ja syrjimattéman kohtelun vaatimusten pohjalta.
Markkinaoikeus katsoi, etteivat kunnalliset luottamustoimet |ahtokohtaisesti tehneet tar-
joajan toiminnanjohtajasta esteellists, ja ettd asiassa ei ollut kdynyt ilmi??*, ettd kyseinen
toiminnanjohtaja olisi osallistunut tapauksessa kyseessa olleen hankintamenettelyn paa-
toksentekoon. Taten markkinaoikeus katsoi, ettei hankintayksikko ollut menetellyt julkisia
hankintoja koskevien oikeusohjeiden vastaisesti.

216 ks, kohdan 30 alakohta 1.
217 Ks. kohta 35.

218 ks, kohta 36.

219 Kursivointi vain tdssa.

220 ks, kohta 37.

221 Ks, kohta 42.

222 Ks. kohdan 66 alakohta 1.
223 Ykkola 2019: 26.

224 Kursivointi vain tdssa.
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Tapauksessa MAQ:192/15, jossa valittaja oli vaatinut paatoksentekijoiden esteellisyyden
selvittamista suhteessa tarjouskilpailun voittaneeseen urakoitsijaan, markkinaoikeus to-
tesi samansuuntaisesti, ettei sen toimivaltaan kuulu tutkia, onko paatoksenteko hankin-
tayksikdssa tapahtunut esimerkiksi (hallintolain) esteellisyyssaanndsten mukaisesti, ja etta
hankintayksikén menettelyd on arvioitava tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattoman kohte-
lun vaatimuksen pohjalta. Kun tapauksessa ei ollut kédynyt ilmi seikkoja, joiden perusteella
luottamus tarjoajien tasapuoliseen ja syrjimdttémddn kohteluun olisi voinut perustellusti
vaarantua®®, ei hankintayksikké ollut menetellyt julkisia hankintoja koskevien oikeusoh-
jeiden vastaisesti.

Myos tapauksessa MAQO:351/16 oli valittaja katsonut, etta mahdollisesti esteellinen hen-
kil6 oli osallistunut kokoukseen, jossa hankintapaatds oli tehty, kun kokouksessa sihteerina
ja poytakirjan tarkastajana toiminut henkilo tyoskenteli valittajan tietojen mukaan put-
kiurakkakilpailun voittaneen tarjoajan kirjanpitajana. Markkinaoikeus totesi perusteluis-
saan, ettd tarjoajan tai sen edustajan osallistuminen tarjouskilpailun valmisteluun tai muu
hankintayksikdn avustaminen voi olla peruste sulkea tarjoaja tarjouskilpailusta, mikali se
on tarpeen tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattdman kohtelun toteutumiseksi. Kun hankin-
tayksikko oli tapauksessa kuitenkin esittanyt, ettei kyseisessa kokouksessa, jossa paatos oli
tehty, ollut ilmennyt kenenkaan osallistujista olleen esteellinen, katsoi markkinaoikeus,
ettei valittajan esittdman tai asiassa muutoin ilmi tulleiden seikkojen perusteella ollut to-
dettavissa??® hankintamenettelyyn osallistuneen henkildits, joiden osallistumisen olisi
voitu katsoa vaarantaneen tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattoman kohtelun.

Viimeaikaisissa ratkaisuissa on sen sijaan havaittavissa hallintolain esteellisyysarvioinnin

kaltaisia elementtejd, kun painopiste vaikuttaisi siirtyneen esteellisyyden tai eturistirii-

dan tosiasiallisen vaikutuksen korostamisesta sen huomioimiseen, milta hankintayksikén

menettely on nayttaytynyt ulospain??’.

Esimerkiksi tapauksessa MAQ:91/19 valittaja vaati, ettd markkinaoikeus kumoaa muutok-
senhaun kohteena olleen hankintapaatoksen, kun voittanut tarjoaja oli valittajan mukaan
laatinut hankinnan kohteena olleen paaurakkana toteutettavan kokonaisurakan suunnitel-
man ja taten osallistunut olennaisesti hankinnan valmisteluun. Ratkaisun perusteluissa
markkinaoikeus totesi muun ohella, ettd hankintayksikdn on meneteltava siten, etta kaik-
kien ehdokkaiden ja tarjoajien yhdenvertaiset mahdollisuudet menestya tarjouskilpailussa
turvataan seka siten, ettd hankintamenettely myds ulospain ndyttédytyy?? tasapuolisena.

Markkinaoikeus on my6s ratkaisujen MAO:464/19, MAO:435/18, MAO:385/18 ja
MAO:236/17 perusteluissa todennut samansuuntaisesti ottaessaan kantaa esteellisyytta
tai eturistiriitoja koskeviin vaitteisiin. Markkinaoikeus on todennut, etta hankintamenette-
lyn kaikissa vaiheissa on noudatettava tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun ja avoimuuden

225 Kursivointi vain tdssa.
226 Kursivointi vain tdssa.
227 Ukkola 2019: 26.

228 Kursivointi vain tdssa.
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periaatetta, ja ettd hankintamenettelyn on annettava myés ulospdin uskottava vaiku-
telma®?® hankintayksikon toimimisesta tavalla, joka takaa kaikille tarjoajille yhtildiset mah-
dollisuudet menestya tarjouskilpailussa, tai ettd hankintamenettelyn tulee myos ulospain
ndyttéytyd? tasapuolisena.

Painopisteen mahdollisesta keikahduksesta ja markkinaoikeuden perusteluissa tapahtu-
neista muutoksista huolimatta julkisten hankintojen yhteydessa esitettyja esteellisyys-
tai eturistiriitavaittamia ei kuitenkaan ole suoranaisesti alettu tulkita hallintolain mukai-
sena esteellisyytend. Esimerkiksi ratkaisun MAQ:435/18 perusteluissa markkinaoikeus
toteaa, etta vaikka sen toimivaltaan kuuluu hankinta-asiassa esikysymyksena ottaa kan-
taa vaitteisiin, joiden perusteella hankintapaatos on muullakin tavalla kuin vain hankin-
tasdannosten perusteella lainvastainen, on hankintayksikon menettelya esteellisyytta
koskevan vaitteen osalta arvioitava nimenomaan tarjoajien tasapuolisen ja syrjimatto-
man kohtelun vaatimuksen pohjalta. Vastaava toteama Ioytyy myods ratkaisun
MAQ:385/18 perusteluista. Merkillepantavaa on sekin, ettd ratkaisussa MAQO:236/17
markkinaoikeus on katsonut, ettei tapauksessa ollut esitetty sellaista selvitystd, jonka
perusteella olisi ollut todettavissa, etta voittanut tarjoaja, tdman emoyhtio tai naihin si-
doksissa olleet henkil6t olisivat osallistuneet ainakaan sellaisella tavalla hankinnan val-

misteluun, etta tarjoajien tasavertainen ja syrjimaton kohtelu olisi vaarantunut.

Mainitut seikat huomioiden ei siten voida tdysin aukottomasti osoittaa, etta tulkintalin-
jassa olisi tietty kehityskaari tapahtunut, vaikka viitteita painopisteen keikahduksesta oli-
sikin. Keskeista on huomioida sekin, ettd markkinaoikeus arvioi valmisteluun osallistu-
mista sekd mahdollista syrjimattoman kohtelun vaarantumista huomioiden kunkin yksit-
taistapauksen erityispiirteet?3!. Taten se, mihin painopiste tuomioistuinratkaisun perus-
teluissa asettuu, voinee riippua myos tapauskohtaisista olosuhteista. On kuitenkin kiin-
nostavaa huomata, ettd ehdokkaiden ja tarjoajien syrjimattoman kohtelun on voitu kat-

soa vaarantuneen myos sellaisessa tapauksessa, ettd olosuhteet olivat aiheuttaneet

223 Kursivointi vain tdssa.
230 Kursivointi vain tdssa.
21 Ks., esim. MAO:464/19.
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epailyja hankintamenettelyn puolueettomuudesta ja eturistiriidan olemassaolosta riip-

pumatta siitd, mikd on ollut osallisuuden tosiasiallinen vaikutus toimittajavalintaan?32.

232 Ks. KHO 2019:85.
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5 Yhteenveto ja johtopaatoksia

Tassa tutkielmassa on selvitetty ehdokkaan tai tarjoajan osallistumista julkisen hankin-
nan valmisteluun syrjimattémyysperiaatteen nakdkulmasta. Tarkentaen kyseessa on ti-
lanne, jossa hankintayksikkdé on hyddyntanyt julkisen hankinnan valmistelussa ulkopuo-
lista asiantuntijatahoa, ja kyseinen taho osallistuu varsinaista hankintaa koskevaan tar-
jouskilpailuun hankintamenettelyn myohemmassa vaiheessa. Tutkimuskysymysta |ah-
dettiin purkamaan jakamalla se seuraaviin osaongelmiin: 1) mita syrjimattomyyden pe-
riaatteella julkisissa hankinnoissa tarkoitetaan, miten sita saannellaan ja mihin silla pyri-
tadn, 2) mita tarkoittaa julkisen hankinnan valmisteluun osallistuminen ja kuinka varmis-
tetaan, ettei kilpailu tarpeettomasti vaaristy, 3) milla perusteella hankintamenettelyyn
osallistuminen voi johtaa ehdokkaan tai tarjoajan sulkemiseen tarjouskilpailun ulkopuo-
lelle, eli milloin valmisteluun osallistunut on esteellinen tai eturistiriidassa, ja 4) miten
syrjimattomyysperiaate vaikuttaa esteellisyyden ja eturistiriitojen arviointiin julkisissa

hankinnoissa, ja mita ovat hankinnan valmistelun lainvastaisuudet.

Vuoden 2017 alusta voimaantulleiden uusien hankintalakien my6ta varsinaisiin hankin-
tasaannoksiin otettiin ensimmaista kertaa mukaan hankinnan valmistelua koskevia saan-
noksid. Hankintalain markkinakartoitusta koskeva 65 § seka ehdokkaan tai tarjoajan han-
kinnan valmisteluun osallistumista koskeva 66 & toimivat keskeisilta osin taman tutkiel-
man ldahtokohtana. Lisdksi harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita koskevaan hankin-
talain 81 § 1 momentin 7 ja 8 kohtiin on sisallytetty hankintayksikon mahdollisuus sulkea
tarjouskilpailusta valmisteluun osallistunut toimija, mikali se on valttamatonta eturisti-
riidan taikka ehdokkaan tai tarjoajan valmisteluun osallistumisen aiheuttaman kilpailun
vaaristymisen poistamiseksi. Metodina on kdytetty oikeusdogmatiikkaa, jolloin keskiossa

on ollut voimassaolevan oikeuden tulkinta ja systematisointi.

Hankintalainsdadanto uudistettiin 1ahes kokonaisuudessaan, kun vuoden 2017 alussa
voimaan astuneilla laeilla saatettiin kansallisesti voimaan vuonna 2014 annetut EU:n
hankintadirektiivit. Hankintalailla velvoitetaan lahtokohtaisesti hankintayksikoiksi maari-

teltyja organisaatioita kilpailuttamaan sellaiset hankinnat, joihin hankintalainsdadanto
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tulee sovellettavaksi. Kilpailutuksella tavoitellaan muun ohella tarkoituksenmukaista va-
rojen kayttda seka itse kilpailuolosuhteiden luomista ja yllapitoa. Lisaksi hankintayksikoi-
den on noudatettava hankintalain 3 §:ssa saadettyja periaatteita hankintamenettelyn
kaikissa vaiheissa. Hankintalainsaadantda voidaan pitaa menettelytapalakina, koska silla
saadetdan niista menettelyllisista velvollisuuksista, joiden puitteissa hankintayksikon tu-
lee toteuttaa hankintatoimensa. Hankintalaki ei ota kantaa siihen, tulisiko hankintayksi-
kon esimerkiksi yksityistaa tietty toiminto eika siihen, mita se hankkii ja millaisin ehdoin.
Hankintayksikoille on jatetty laaja harkintavalta sen suhteen, kuinka ne maarittelevat

hankinnan kohteen.

Syrjimattomyysperiaate on yksi julkisissa hankinnoissa noudatettavista oikeusperiaat-
teista. Hankintayksikon on kohdeltava ehdokkaita ja tarjoajia tasapuolisesti ja syrjimat-
tomasti hankinnan kaikissa vaiheissa. Kuten tassa tutkielmassa on kaynyt ilmi, myos tuo-
mioistuimet, erityisesti markkinaoikeus, arvioi usein hankintayksikon menettelya syriji-
mattémyysperiaatteen nakdkulmasta — erityisesti silloin, kun arvioinnin kohteena on eh-

dokkaan tai tarjoajan osallistuminen hankinnan valmisteluun.

Syrjimattomyysperiaatteella on vahva EU-oikeudellinen tausta. Sen merkitysta julkisissa
hankinnoissa voidaan pitaa suurena, silla julkisten hankintojen vapauttaminen kilpailulle
perustuu jo lahtokohdiltaan SEUT 18 artiklan mukaiseen kansalaisuuteen perustuvan syr-
jinnadn kieltoon. Syrjimattomyysperiaate ilmenee muutoinkin EU-oikeudessa useissa sel-
laisissa perussopimuksen artikloissa, joilla on liittymakohtia sisdmarkkina- tai kilpailuoi-
keuteen. Vaikka syrjimattomyysperiaate on talousyhteison aikana mielletty tyypillisesti
Iahinna tuotannontekijdiden vapauttamista ja yhteismarkkinoiden avaamista tukevaksi
periaatteeksi, ja vaikka silla tyypillisesti EU-oikeudellisessa mielessa pyritadn estamaan
kansalaisuuteen tai alueellisuuteen perustuva syrjintd, kattaa kielto kaiken menettelyn
syrjivyyden julkisissa hankinnoissa. Vahvoista sisamarkkinaoikeudellisista ja kansalaisuu-
teen perustuvista kytkoksistddan huolimatta Eurooppa-oikeudellisessa syrjimattomyy-
dessa on suuressa kaavassa kyse siita, ettei samanlaisia tilanteita saa kohdella eri tavoin

tai samanlaisia eri tavoin, eika tiettyja toimijoita saa suosia toisten kustannuksella.
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Hankintayksikdn on hankintalain 65 §:n perusteella mahdollista toteuttaa markkina-
kartoituksia hankintoja valmistellakseen. Markkinakartoitusta ei ole hankintalaissa tyh-
jentavasti maaritelty, mutta yleisesti silla voidaan viitata kaikkeen siihen markkinoilla ole-
vaan informaatioon, joka hankintayksikolla on saatavillaan ja jota sen on mahdollista
hyodyntaa hankintaa suunnitellessaan. Hankintayksikko voi tehda HILMA-jarjestelmassa
tietopyynnon ja pyytaa hankinnan alan toimijoita kdymaan avointa dialogia sen kanssa
hankinnan kohteesta ja sen maarittelysta. Merkittavaa on se, ettd markkinakartoituk-
sessa tieto ei kulje vain yhdensuuntaisesti, silla hankintayksikkd voi myos antaa tietoa
toimittajille niista suunnitelmista ja vaatimuksista, joita hankintaan kohdistuu. Markki-
nakartoituksia toteutettaessa kilpailun sdilymisen on kuitenkin pysyttava tarkeimpana
paamaarana, eika potentiaalisille ehdokkaille tai tarjoajille saa antaa liikaa valtaa. Har-
kintavallan on sdilyttava hankintayksikolla, eika markkinakartoituksen toteuttaminen saa

johtaa syrjimattomyyden vaarantumiseen.

Hankintalain 66 §:n mukaan silloin, kun ehdokas tai tarjoaja on osallistunut hankinnan
valmisteluun, on hankintayksikén varmistuttava siita, ettei menettely ole johtanut syriji-
mattémyyden vaarantumiseen ja kilpailun vaaristymiseen. Keinoina ndiden valttamiseksi
on vakiintuneesti pidetty ainakin sellaisen tiedon toimittamista muille tarjoajille, joka on
syntynyt tallaisen osallisuuden seurauksena tai jonka valmisteluun osallistunut ehdokas
on saanut tietoonsa seka riittavien maaraaikojen antamista tarjousten valmistelulle. Jal-
kimmaisen osalta on mielletty, etta riittdvan pitkdn maardajan vahvistaminen antaa muil-
lekin ehdokkaille ja tarjoajille mahdollisuuden tutustua valmistelusta seuranneeseen in-
formaatioon. Lisaksi maardajan pidentyessa valmisteluun osallistuneen ehdokkaan tai

tarjoajan saaman lisatiedon merkitys muutoinkin pienenee.

Hankintalain 81 § 1 momentin 7 ja 8 kohtien perusteella hankintayksikén on mahdollista
sulkea ehdokas tai tarjoaja tarjouskilpailusta silloin, kun eturistiriitaa hankintamenette-
lyssa ei voida poistaa tehokkaasti muilla toimenpiteilld seka silloin, kun ehdokkaan tai
tarjoajan osallistuminen hankinnan valmisteluun on vaaristanyt kilpailua eika tata vaa-

ristymaa voida poistaa muilla vihemman rajoittavilla toimenpiteilld. Hankintalain 65 ja
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66 §:ien tarkastelu suhteessa mainittuihin 81 § 1 mom. 7—8 kohtiin havainnollistaa hyvin
sitd, kuinka syrjimattomyysperiaate vaikuttaa hankinnan valmistelussa kahden suuntai-
sesti. Hankintayksikdn on ensinna varmistuttava siita, etta markkinakartoituksen toteut-
taminen taikka muunlainen ehdokkaan tai tarjoajan osallisuus hankinnan valmistelussa
ei ole johtanut menettelyn syrjivyyteen. Toisaalta hankintayksikko ei voi sulkea valmiste-
luun osallistunutta tarjoajaa “varmuuden vuoksi” tarjouskilpailun ulkopuolelle, koska
poissulkeminen ilman kuulemista tai todennettavissa olevaa poissulkemisperustetta

voisi muodostua myds syrjimattomyysperiaatteen vastaiseksi.

Julkisten hankintojen valmistelua koskevassa tarkastelussa on merkittavaa se, ettei han-
kintalaeissa ole varsinaisia esteellisyytta koskevia sadanndksia, eika esteellisyytta termina
mainita missadn hankintalain saannoksessa. Tasta huolimatta useissa hankinnan valmis-
telun lainvastaisuuksia koskevissa arvioinneissa puhutaan sananmukaisesti juuri esteel-
lisyydesta. Varsinaisesta virkamiehia ja muita soveltamisalaan kuuluvia henkil6ita koske-

vasta esteellisyydesta sadadetaan hallintolain 27-30 §:ssa.

Sikali kun hallintolaki tarkoitettiin lain saatamisvaiheessa yleisesti hallinnossa velvoitta-
vaksi laiksi, ja kun esteellisyyssdaannokset on ulotettu koskemaan erdissa tilanteissa myos
muita kuin virkasuhteisia henkil6ita, ei missdan ole varsinaisesti saadetty siita, etteivatko
ne jossain tilanteessa voisi tulla sovellettavaksi myos julkisen hankinnan valmisteluun
osallistuneeseen ehdokkaaseen tai tarjoajaan. Tallaisia tapauksia ei tiettavasti kuiten-
kaan ole I6ydettavissa oikeuskaytannosta, koska hankinnan valmisteluun osallistumista
ei tyypillisesti ole pidetty hallintoasian kasittelyyn osallistumisena, ja koska hallintolain
esteellisyyssdaannosten soveltamiseksi valmistelulla tulisi olla reilusti odotettavissa ole-
vaa hyotya tarjoajalle jo hankinnan tdssa vaiheessa. Taman vuoksi silloin, kun hankinnan
valmistelua koskevissa valituksissa on esitetty sananmukaisesti esteellisyytta koskeva
vaite, tuomioistuimet ovat arvioineet hankintamenettelyn lainvastaisuutta nimenomaan
sen perusteella, onko osallisuus johtanut hankintamenettelyn tasapuolisuuden ja syriji-

mattémyyden vaarantumiseen.
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Sen perusteella, mitd tassa tutkielmassa on syrjimattomyysperiaatteesta ja julkisten han-
kintojen valmistelua koskevasta saantelysta selvitetty, voidaan hankinnan valmistelun
lainvastaisuudet jakaa kolmeen tilanneryhmaan. Jako ei ole tyhjentava tai yksiselitteinen,
mutta sita voidaan pitaa loogisena ja perusteltuna tutkielmassa kasiteltyjen teemojen ja
tutkimuskysymysten nakékulmasta. Syrjimattomyysperiaatteen nakékulmasta valmiste-
lun lainvastaisuudet tilanteissa, joissa ehdokas tai tarjoaja on osallistunut hankinnan val-

misteluun, ovat seuraavanlaiset:

1. Valmisteluun osallistuneen ehdokkaan tai tarjoajan vditetdiéin toimineen sanan-
mukaisesti esteellisend. Markkinatuomioistuimen on mahdollista ottaa esikysy-
myksena kantaa hankinnan valmistelussa tapahtuneisiin muihinkin kuin hankin-
talainvastaisuuksiin. Talloin esteellisyytta arvioidaan kuitenkin sen perusteella,
onko julkisissa hankinnoissa sovellettavien oikeusperiaatteiden toteutuminen
vaarantunut, kilpailu vaaristynyt tai muutoin menetelty hankintalainsdadannon
vastaisesti. Tassa tutkielmassa tarkastellut korkeimman hallinto-oikeuden ratkai-
sut tukevat markkinaoikeuden tulkintakdytantoa.

2. Valmistelun syrjivyys ja/tai kilpailun vddristyminen hankintalain 65 ja 66 §:ssd
tarkoitetulla tavalla. Kyse on siita, etta hankintayksikdn ja potentiaalisten ehdok-
kaiden tai tarjoajien vialinen tietojenvaihto tai tarjoajan osallistuminen valmiste-
luun on johtanut siihen, etteivat kaikki tarjoajat voi laatia keskendan vertailukel-
poisia tarjouksia, eikd hankintayksikko ole tehokkaasti estanyt tai poistanut tata
vaaristymaa.

3. Hankintalainmukainen eturistiriita hankinnan valmistelussa. Tallaisessa tilan-
teessa hankintayksikko ei ole poistanut 81 § 1 mom. 7 kohdassa tarkoitetulla ta-
valla eturistiriitaa tehokkaasti, kun esimerkiksi 66 §:ssa tarkoitettu tarjoajaan liit-
tyva yritys on osallistunut hankinnan valmisteluun ja tdma on johtanut hankinta-

menettelyn syrjimattomyyden vaarantumiseen tai kilpailun vaaristymiseen.

Julkisten hankintojen valmisteluun osallistuminen, esteellisyys ja eturistiriidat seka nai-

den teemojen ymparille kehittynyt markkinaoikeuden tulkintakdytantd ovat jakaneet
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mielipiteitad. Toisaalta on esitetty, ettei hankintalaissa ole saanndksia siitd, mikseivat hal-
lintolain esteellisyyssaanndkset tulisi sovellettavaksi sellaisenaan hankintayksikon paa-
toksenteossa. Myds markkinaoikeuden tulkintalinjaa, jonka mukaan sen toimivaltaan
kuuluu ainoastaan menettelyn hankintalainmukaisuuden arvioiminen, on pidetty ongel-
mallisena. Ndiden osalta on viitattu esimerkiksi virallisperiaatteeseen seka siihen, etta
markkinaoikeuden olisi mahdollista tarkastella esikysymyksena hallinto-oikeudellisten
esteellisyyssdannosten noudattamista hankintamenettelyssa. Markkinaoikeuden tulkin-
talinjan on toisinaan katsottu johtavan siihen, etta julkisten hankintojen sisalle olisi muo-

dostumassa kahdenlaiset esteellisyyssaannokset.

Tulkintakdytantéon kohdistuneen kritiikin ja epaluulon osalta on kuitenkin todettava,
ettd kansallisella hankintalainsdadannolla toteutetaan yksinomaan hankintadirektiiveja
niiden taustalla vaikuttavine periaatteineen. Kun tavoite on naiden kilpailullisten ja sisa-
markkinaoikeuksiin pohjaavien vapauksien toteuttamisessa, ei julkisten hankintojen
kannalta voida pitaa toivottavana sita, ettd hankintoja alettaisiin kohdella hankintapro-
sessin muodossa tapahtuvana hallintotoimintana. Hankintojen valmistelun puolueetto-
muutta koskevan arvioinnin painopiste on yksinomaan tasapuolisen ja syrjimattoman kil-
pailuasetelman palauttamisessa, ei esimerkiksi kansalaisen hankintaprosessiin kohdistu-
van objektiivisen luottamuksen parantamisessa. Kun huomioidaan hankintalain 65 ja 66
§:iin sisallytetyt viittaukset syrjimattomyysperiaatteeseen ja/tai kilpailuneutraliteetin
sailymiseen seka kohtalaisen selkedksi muodostunut tuomioistuinkaytanto, voi tulkintaa
my0s pitda vakiintuneena. Kahdenlaisia esteellisyyssdaannoksia ei ole padssyt muodostu-
maan hankintojen sisalle, silla hallintolainmukaisella esteellisyydelld seka hankintalain-

mukaisella “esteellisyydella” on molemmilla omat rajatut soveltamisalansa.

Edelld kuvailtua kritiikkia ja epaluuloa ei kuitenkaan voida pitaa taysin perusteettomana.
Julkiset hankinnat lainsdadantoineen ovat haastavia kokonaisuuksia, joiden onnistunut
lapivienti edellyttdd yha lisdantyvissa maarin merkittavaa substanssiosaamista hankin-
nasta toiseen muuttuvilta, rajatuilta aloilta. Sitd, ettd vastuu hankinnan valmistelun syr-

jimattomyydesta ja tastd varmistumisesta sailyy vain ja ainoastaan hankintayksikolla,
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voidaan nimittdin pitdd haasteellisena senkin vuoksi, ettda ulkopuolisen asiantuntijan
hyodyntdaminen valmistelussa perustuu jo lahtokohdiltaan siihen, ettei hankintayksi-
kdssa ole riittavasti tietotaitoa hankinta-asiakirjojen laatimiseksi. Taman vuoksi olisi hyo-
dyllista kartoittaa sitda, missa maarin vakiintuneen kaytannon mukaiset keinot syrjimat-
tomyyden varmistamiseksi tosiasiassa turvaavat valmisteluun osallistumattomien tarjo-
ajien asemaa varsinaisessa hankintakilpailussa. Katsauksen voisi luoda siihenkin, olisiko
tarpeen tarkentaa valmisteluun liittyvaa terminologiaa tai luoda selkedammat linjaukset
sen suhteen, mista lahtokohdista arviointi suoritetaan silloin, kun ehdokas tai tarjoaja on

osallistunut julkisen hankinnan valmisteluun.
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