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1. Johdanto

1.1 Taustaa

Julkisissa hankinnoissa noudatettavat periaatteet pohjautuvat Euroopan yhteiséjen kes-
keisimpéaan periaatteeseen, tavaroiden vapaaseen liikkuvuuteen. Tavaroiden vapaa liik-
kuvuus on kirjattu Euroopan yhteison perustamisasiakirjaan, Rooman sopimukseen
vuodelta 1957. Ensimmaiset julkisia hankintoja koskevat direktiivit ovat peréisin 1970-
luvulta. Ennen Kilpailuttamisvelvollisuuden saatamista jasenvaltiot suosivat oman alu-
eensa yrittajia kanavoimalla ndille julkisia tukia ja jarjestelemalla ndille urakoita. Kil-
pailuttamattomuus johti osaltaan siihen, ettd verovaroin tehdyt hankinnat kallistuivat ja
julkisen sektorin korruptio lisaantyi.* Suomessa 1970-luvulla hankinta-asetuksen
(1070/1979) 2 § velvoitti edistdmaan kotimaista tuotantoa ja kotimaisen tyévoiman
kayttoa. Lisaksi kotimaista tuotantoa tuettiin seka kauppapoliittisista ettd aluekehityk-

seen ja ty6llisyyden parantamiseen liittyvista syista.

Toinen merkittava sysays yhteisdjen hankintalainsaadannon kehittdmiselle oli 1980-
luvulla tapahtunut Japanin ja USA:n voimakas talouskasvu, joka osoitti jasenmaille, etta
vain kansalliset toimet eivét enéa riitd ratkaisuiksi kilpailukykyongelmiin. Ratkaisuna
nahtiin hankintamarkkinoiden avaaminen ja Euroopan laajuisten sisémarkkinoiden to-
teuttaminen. Kehitysta vauhditti komission 1985 julkaisema valkoinen kirja, jossa todet-
tiin, etteivat aiemmin toteutetut uudistukset olleet muuttaneet jasenmaiden kilpailua
vadristavia kaytantoja. Hankintojen direktiiviuudistus toteutettiin vuonna 1992. VVuonna
2004 hyvaksyttiin uudet EY':n hankintadirektiivit, joihin otettiin myos tassa tutkielmas-

sa my6hemmin selostettavat periaatteet.’

! Hyvérinen-Lith,2008, s.18.
2 Lievonen, 1997, 5.13.
® Hyvérinen-Lith, 2008, 5.18-19.



Suomeen hankintojen kilpailuttamisvelvollisuus ja hankintalaki tulivat voimaan 1994
ETA-jasenyyden takia. Saadosten taustalla ovat, kuten jaljempané hankintalain kasitte-
lyn yhteydesséa todetaan, EU:n julkisten hankintojen direktiivit sekd WTO:n GPA-

sopimus.”

1.2. Tutkimusaihe

Tutkimukseni keskeisin kysymys on: VVoidaanko tarjoajan ominaisuuksia kéayttaa vertai-
luperusteena EU-kynnysarvot ylittdvissad hankinnoissa ja jos voidaan niin milla edelly-
tyksin? Toinen tutkimukseni kannalta relevantti kysymys, joka liittyy l&heisesti edelli-
seen kysymykseen, on: Onko hankintadirektiivia ja erityisesti sen sopimuksentekope-
rusteita koskevaa artiklaa tulkittava siten, etta se estda tarjoajan ominaisuuksien kaytén
vertailuperusteena EU-kynnysarvot ylittdvissa hankinnoissa ja nimenomaan palvelu- ja
rakennusurakkahankinnoissa? Tavarahankinnat rajautuvat ulos tarkemmasta tarkastelus-
ta koska kansallisissakaan tavarahankinnoissa ei ole sallittu tarjoajan ominaisuuksien
huomioimista. My®ds niin sanottu erityisalojen hankintalaki rajautuu kasittelyn ulkopuo-

lelle.

Edella esitetyt kysymykset ovat heréttédneet oikeustieteessa keskustelua, joka on saanut
alkunsa muutamasta yhteisdoikeudellisesta oikeustapauksesta® ja hankintalain esitdissa
tapauksiin otetuista kannoista®. Oikeustieteellisessa kirjallisuudessa on esitetty kritiikkia
hallituksen esityksessd omaksuttua kantaa kohtaan ‘. Hankintalain esitdissa todetaan,
ettd hankintadirektiivin soveltamisalaan kuuluvissa hankinnoissa ei saa kdytta4 tarjoajan

ominaisuuksiin liittyvié kriteereja®.

* Hyvérinen-Lith, 2008, s.19.

® Talt4 osin viittaan edell4 tassa tutkielmassa selostettuihin EYTI:n ja EUYT:n ratkaisuihin (Renco, Lia-
nakis, GAT ja Concordia bus Finland). Kts. edelld kappale 3.3.1

® Kts. GAT-ratkaisun osalta HE 50/2006, s- 116.

’ Kts. esim. Eskola-Ruohoniemi, 2007, s. 304.

8 Kts.Hankintalain 72 §:n perustelut HE 50/2006, s.116.



Aiheesta on kirjoitettu jonkin verran. Esimerkiksi Pokkyla on Lakimiehessa julkaistussa
artikkelissaan® pohtinut tarjoajan ominaisuuksien kayttamista vertailuperusteena. Lisak-
si aihetta ovat pohtineet ymparistonakokohtien huomioon ottamiseen ndkékulmasta ai-

nakin Palmujoki®® artikkelissaan ja Ukkola** pro gradu tutkielmassaan.

1.3. Metodi

Tutkimusmetodini tassa Pro gradu-tutkielmassa on lainopillinen eli oikeusdogmaatti-
nen. Metodini on lainopillinen koska tutkin voimassa olevaa oikeutta ja oikeusnormeja
tavoitteenani selvittdd voimassa olevaa oikeutta tulkinnallisin menetelmin. Keskeiset

oikeusnormit selostetaan tarkemmin alla.

Tarkastelen edella selostettuja kysymyksia kansallisen- ja yhteistoikeuden ndkokulmas-
ta. Kéytannossa tama tarkoittaa sitd, ettd keskeisimmét oikeusléhteeni ovat: kansallisista
oikeuslahteista laki julkisista hankinnoista eli niin sanottu hankintalaki ja yhteisdoikeu-
dellisista oikeuslahteista hankintadirektiivi'?. Edella mainitut saadokset saavat tulkin-
nallisen sisaltonsa tuomioistuimissa. Siksi tarkastelen tutkielmassani seké kansallista
ettd yhteisooikeuden oikeuskaytantda. Tutkielmassa ei tarkastella tarkemmin niin sanot-

tuja erityisalojen hankintoja.

Kansallisista tuomioistuimista keskeisimmat ovat markkinaoikeus (MAQ) ensimmadisen
valitusinstanssina ja Korkein hallinto-oikeus viimesijaisena valitusinstanssina. Yhteiso-
oikeuden tasolla keskeisin tuomioistuin on Euroopan yhteisdjen tuomioistuin eli nykyi-
nen Euroopan unionin tuomioistuin (EUTI) ja entinen Ensimmaisen oikeusasteen tuo-

mioistuin joka on nykyd&n Euroopan unionin yleinen tuomioistuin (EUYT).

% Pokkyl4,2010.

10 palmujoki, 2007.

' Ukkola,2007.

12 Euroopan Parlamentin ja Neuvoston direktiivi 2004/18/EY, annettu 31 paivana maaliskuuta 2004, jul-
kisia rakennusurakoita seka julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta



2. Kasitteet

Tassa kappaleessa kasitellaan tutkielmani kannalta olennaisimpia késitteitd. Kasitteiden
avaaminen on tutkielmani ymmartamisen kannalta oleellista. Julkisten hankintojen ké&-
sitteet ja maaritelmat perustuvat hankintadirektiiviin®. Ne on maaritelty myos kansalli-
sessa lainsaddannodssa hankintalaissa sen 5 8:ssé. Kaikkia késitteita ei kuitenkaan ole
maadritelty hankintalaissa eik& hankintadirektiivissa. Tutkielmani kannalta keskeisimmat
kéasitteet ovat: julkinen hankinta, hankintayksikko, soveltuvuusperusteet, vertailuperus-
teet, kokonaistaloudellinen edullisuus, hankinnan kohde, tarjoajan ominaisuudet, raken-

nusurakka ja palveluhankinta.

2.1. Julkinen hankinta

Julkisiin hankintoihin sovelletaan hankintalakia. Siksi on térked4 tietd4d mika on julkinen
hankinta ja miten se maéritell&an. Julkinen hankinta on hankinta jossa julkisilla varoilla
ostetaan tavaroita ja palveluita tai teetetddn rakennusurakka. Késite kattaa siis kaikKi
tavat, joilla hankintayksikko voi hankkia erilaista omaisuutta joko omistus- tai erilaisin
kayttooikeuksin.'* Julkisessa hankinnassa ostajana on hankintayksikké ja myyjana yri-
tys tai muu toimittaja. Hankinta katsotaan julkiseksi hankinnaksi kun hankinnan arvo
ylittaa niin sanotun kansallisen kynnysarvon. Hankinnan ennakoidun arvon laskutavasta

saadetaan hankintalain 17 §:ssé:

“"Hankinnan ennakoitua arvoa laskettaessa perusteena on kdytettivd suurinta makset-
tavaa kokonaiskorvausta ilman arvonlisédveroa. Arvoa laskettaessa on otettava huomi-
oon myds hankinnan mahdolliset vaihtoehtoiset toteuttamistavat ja hankintasopimuk-
seen sisaltyvat optio- ja pidennysehdot seka ehdokkaille tai tarjoajille maksettavat palk-
kiot tai maksut. Laskettaessa 15 §:n 2 kohdassa tarkoitetun yhteishankinnan ennakoitua

arvoa huomioon otetaan tyévoimaviranomaisten rahoittama osuus hankinnasta.”

13 pekkala-Pohjonen, 2010, s. 68.
! Virtanen teoksessa Aalto-Setala ym. 2008, s. 567.



Kansalliset kynnysarvot ovat tavara- ja palveluhankinnoissa 30 000 euroa, rakennusura-
koissa 150 000 euroa ja terveydenhuolto- ja sosiaalipalveluissa 100 000 euroa®®. Jos

hankinta ei ylita kansallista kynnysarvoa, eli kyse on niin sanotusta vahaarvoisesta han-
kinnasta, ei hankintalaki tule sovellettavaksi. Raskaan ja aikaa vievan hankintaprosessin
kaynnistamista taloudellisesti vahaarvoisen hankinnan takia ei ole pidetty tarkoituksen-

mukaisena.*®

EU-kynnysarvot madrittelee komissio kahden vuoden vélein antamallaan asetuksella
hankintadirektiivin 78 artiklassa saadetyn menettelyn mukaisesti. Komission méaaritte-
lemat kynnysarvot julkaistaan unionin virallisessa lehdessé. 1.1.2012 alkaen EU-
kynnysarvot muiden kuin valtionkeskushallintoviranomaisen tekemissé tavara- ja palve-
luhankinnoissa seka suunnittelukilpailuissa ovat 200 000 euroa ja rakennus- ja kayttooi-
keusurakoiden osalta 5 000 000 euroa. Muita kuin valtionkeskushallintoviranomainen
ovat esimerkiksi kunnat. Valtion keskushallintoviranomaisen noudatettavat vastaavat
kynnysarvot ovat: tavara- ja palveluhankintojen sek& suunnittelukilpailujen osalta

130 000 euroa ja rakennusurakoiden osalta 5 000 000 euroa. Kynnysarvoista sdédell&dén
hankintalain 16 8:ss&. Kynnysarvoista erityisalojen osalta saddetéén erityisalojen han-

kintalain 12 §:ssa.

2.2. Hankintayksikko

Suurimman osan hankinnoista ovat tehneet yleensa valtio ja kunnat omien organisaati-
oidensa kautta tai varta vasten tata tarkoitusta varten perustettujen toimielinten tai yhtei-
sOjen kautta. Hyvana esimerkkina tallaisista elimistd ovat kuntayhtymaét. Valtion ja kun-
tien tehdesséd hankintoja ei liene epdselvas, ettd ne madritelldaan hankintalain tarkoitta-
miksi hankintayksikdiksi. Hankintayksikdn méérittely on sikéli olennaista, ettd mahdol-
lisen hankintayksikon on hyva tietad pitdako sen hankinnoissa noudattaa hankintalakia.
Toisaalta myo6s potentiaalien tarjoajiin olisi hyva tietdd onko kyseessa hankintayksikko

ja siten julkinen

'> Hankintalaki 15 §.
16 Virtanen teoksessa Aalto-Setéla ym. 2008, 5.590.



hankinta, jotta he tietdvat voivatko hakea muutosta hankintapdatokseen hankintalain

nojalla.!’

Hankintayksikot luetellaan hankintalain 6 8:ssa. Sen mukaan hankintayksikoité ovat
esimerkiksi: valtion ja kuntien viranomaiset, kuntayhtymat, kuntien liikelaitokset ja niin
sanotut julkisoikeudelliset laitokset, joita ovat esimerkiksi kuntien omistamat osakeyh-
tiot, joiden ensisijaisena tavoitteena ei ole liikevoiton tuottaminen omistajille. Lisaksi
hankintayksikoité ovat hankintalain mukaan sellaiset tahot, jotka saavat paéasiallisen
rahoituksensa hankintayksikoilta tai jonka johto on hankintayksikén valvonnan alaisena
taikka jonka johdosta hankintayksikkd valitsee yli puolet. Hankintayksikkd on myos
miké& tahansa hankinnan tekija jos se on saanut hankinnan tekemista varten yli puolet

hankinnan arvosta hankintayksikolta.

2.3. Soveltuvuusperusteet

Soveltuvuusperusteet ja kelpoisuusperusteet ovat keskendan synonyymeja ja niita kayte-
taan tassa tutkielmassa ilmaisemaan samaan asiaa. Kelpoisuusperusteet ovat hankin-
tayksikon asettamia kriteereja joiden avulla pyritadan selvittdméaan keilla tarjoajista on
tosiasialliset mahdollisuudet suoriutua hankinnan kohteesta. Nain ollen ne liittyvéat so-
veltuvuusarviointiin toimimalla soveltuvuusarvioinnin kriteereind. Soveltuvuuskriteerit
liittyvét tarjoajaan ja tarjoajan ominaisuuksiin. Soveltuvuusarviointi on tehtava hankin-
talain 52 8:n mukaan ennen tarjousvertailua ja prosessit on erotettava toisistaan niin,
ettd menettely on kaksivaiheinen. Soveltuvuusperusteista sdédetédén hankintalain 56
8:554. Sen mukaan hankintayksikko voi esittdd ehdokkaiden tai tarjoajien rahoituksellis-
ta ja taloudellista tilannetta, teknista suorituskykyéa ja ammatillista patevyytta seka laa-
tua koskevia vaatimuksia sekd vaatia ehdokkaita ja tarjoajia esittdméaan niihin liittyvia
selvityksia. Vaatimusten tulee pykalan mukaan liittya tarjoajan edellytyksiin toteuttaa
hankinta ja ne on suhteutettava hankinnan luonteeseen, kdyttotarkoitukseen ja laajuu-

teen. Suhteellisuusperiaate edellyttaa, ettd kelpoisuusperusteiden tulee olla oikeassa

7 Virtanen teoksessa Aalto-Setéla ym. 2008, 5.545.



suhteessa hankinnan kohteeseen.® Vaatimuksista on ilmoitettava hankintailmoitukses-
sa. Tarjoajat, jotka eivét taytd hankintayksikon asettamia vaatimuksia on suljettava tar-
jouskilpailusta. Hallituksen esityksen mukaan vaatimukset voivat liittyd esimerkiksi

”ehdokkaiden ja tarjoajien vakavaraisuuteen, ammattipdtevyyteen tai kokemukseen”.™

Kelpoisuusperusteita asettaessaan hankintayksikon tulee ottaa huomioon miten asetut
kriteerit vaikuttavat tarjoajien maaradn. Ylimitoitettujen vaatimusten asettaminen saat-
taa johtaa siihen, ettd hankintayksikko ei saa riittavésti tarjouksia. Liséksi ylimitoitetut
kriteerit voivat sulkea tarjouskilpailusta pois muuten patevié tarjoajia. Lyhyesti sanottu-
na kelpoisuusehdoilla pyritddn varmistamaan, ettd sopimus toteutuu ja sopimuskumppa-
ni tulisi suoriutumaan hankinnan toteuttamisesta. Niilld ei arvioida miten hyvin tarjoaja
sopimuksen tayttamisesta suoriutuisi.” Sen arvioimiseen kaytetaan vertailuperusteita,

joista tarkemmin seuraavassa kappaleessa.

2.4.  Vertailuperusteet

Vertailu- eli sopimuksenteko perusteet ovat hankintayksikon asettamia kriteereja joiden
avulla pyritaan valitsemaan soveltuvuusarvioinnista jatkoon paasseiden tarjoajien kes-
kuudesta hinnaltaan halvin tai kokonaistaloudellisesti edullisin tarjous. Vertailuperus-
teesta kéytetddn myods synonyymia arviointiperuste. Hankintadirektiivissa ja EUTI:n
oikeuskaytannossa kaytetaan termia sopimuksenteko peruste kun puhutaan vertailupe-
rusteista. Tarjousvertailussa hankintayksikko ei saa kéayttaa tarjoajia vertaillessaan mui-
ta kuin ennalta ilmoittamiansa perusteita, jotka eivét saa olla syrjivia. Lisaksi, kun valin-
taperusteena on kokonaistaloudellinen edullisuus, tulee hankintayksikdn hankintalain 62
8:n mukaan ilmoittaa vertailuperusteet ja niiden suhteellinen painotus hankintailmoituk-
sessa tai tarjouspyyntoasiakirjoissa. Vertailuperusteiden tulee liittya tarjouksen kohtee-

seen, ei tarjouksen tehneeseen yritykseen. Hyvaksyttavia vertailuperusteita ovat esimer-

% HE 50/2006, s.101.
20 pgkkyl4,2010, s.5.



kiksi hinta ja laatu. Hyvaksyttavia vertailuperusteita kasitellaan tarkemmin taman tut-

kielman kappaleessa 4.1.

Hankintalain 62 §:n mukaan “tarjouksista on hyviksyttiva se, joka on hankintayksikon
kannalta kokonaistaloudellisesti edullisin. .. tai hinnaltaan halvin”. 62 §:n mukaan ko-
konaistaloudellisen edullisuuden mittareina, vertailuperusteina voidaan kéyttdd muun
muassa laatua, hintaa ja teknisia ansioita®*. Kokonaistaloudellinen edullisuus liittyy siis
kasitteend vertailuperusteisiin ja niiden asettamiseen. Asetettujen vertailuperusteiden
tulee mitata kokonaistaloudellista edullisuutta. Kokonaistaloudellisuus ei ole pelkk&an
hintaan tuijottamista vaan myos laatuun, ympéristoon ja esteettisiin arvoihin liittyvéat
tekijat kuuluvat kasitteen piiriin. Edella mainittuja seikkoihin perehdytaén tarkemmin

myO6hemmin tassé tutkielmassa.

2.5. Hankinnan kohde

Hankintalain mukaan hyvaksyttyja ovat sellaiset vertailuperusteet, jotka liittyvat han-
kinnan kohteeseen ja Kiellettyina vertailuperusteina on perinteisesti pidetty sellaisia pe-
rusteita, jotka liittyvat tarjoajaan. Viimeksi mainittuja perusteita kutsutaan tassa tut-
kielmassa tarjoajan ominaisuuksiksi. Tarjoajan ominaisuuksien on perinteisesti katsottu
kuuluvan soveltuvuusarviointiin®®. Tarjoajan ominaisuuksista kerrotaan tarkemmin seu-

raavassa kappaleessa.

Hankinnan kohde on se palvelu, tavara, rakennusurakka tai muu sellainen jota hankin-
tayksikkd on hankkimassa. Hankintayksikon pitdisi, saadakseen vertailukelpoisia tarjo-
uksia, kyeta riittavan tarkasti maéritteleméan hankinnan kohde. Hankinnan kohteen
madrittely on kenties koko hankintamenettely keskeisin vaihe.

21 Kts. Hankintalain 62 §:44 kasitelty tarkemmin timén tutkielman kappaleessa 3.2.1.

22 Kts. esimerkiksi HE 50/2006 s. 116 Hankintalain 72 §:n perustelut, jossa on katsottu, ettd EU-
kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa ei tulisi k&yttaa vertailuperusteena tarjoajaan liittyvia tekijoitd, jotka
kuuluvat soveltuvuusarviointiin.



Hankintayksikon tulisi maéaritelld hankinnan kohde niin sanottuja teknisia eritelmié
kayttaen®®. Teknisella eritelmalla tarkoitetaan hankintalain 5 § 19-kohdan mukaan:

“kohteena olevan tuotteen, palvelun tai materiaalien ominaisuuksien mddrittelyd” .

Hankintalain 44 8:n mukaan: “Hankinnan sisaltoéa kuvaavat tekniset eritelmét on esitet-
tava hankintailmoituksessa tai tarjouspyynnéssa. ” Edella mainitun pykalan mukaan
tekniset eritelmét on laadittava viittaamalla erilaisiin eurooppalaisiin, kansainvalisiin tai
kansallisiin standardeihin, tai erilaisiin teknisiin hyvéksyntoihin. Liséksi eritelmat voi-
daan laatia kuvaamalla suorituskykya tai toiminnallisia ominaisuuksia, viittaamalla seké
standardeihin ettéd suorituskykyyn tai toiminnallisiin ominaisuuksiin ja/tai viittaamalla
ympaéristomerkkien perusteisiin. Hankintalain edella selostetun 44 §:n tavoitteena on
varmistaa, ettd hankintayksikko saa yhteismitallisia, vertailukelpoisia tarjouksia.?*

Hankinnan kohde tulee madaritella riittdvan tarkasti kuitenkin niin, ettei hankintayksik-
ko syyllisty syrjintadn. Hankinnan kohteen madrittely ei saa perusteettomasti rajoittaa
yritysten mahdollisuuksia osallistua tarjouskilpailuun. Esimerkkina perusteettomasta
rajoittamisesta voidaan mainita tilanne jossa vain yksi toimittaja pystyy tayttdmaan
edellytykset maaritellylla tavalla vaikka markkinoilla olisi useita vastaavia ratkaisuja,
jotka yhta hyvin palvelisivat hankintayksikén tarpeita. % Teknisia eritelmi ei siis saa

laatia siten, ettd niiden noudattaminen johtaisi syrjintaan.

2.6.  Tarjoajan ominaisuudet

Tarjoajan ominaisuuksilla tarkoitetaan tdssa tutkielmassa seikkoja, jotka liittyvéat
enemman tarjoajaan itseenséd kuin hankinnan kohteeseen. Nakemykseni mukaan ne voi-
vat liittyd samaan aikaan myds hankinnan kohteeseen ja néin ollen kokonaistaloudelli-

suuden mittaamiseen, jolloin ne tulisi hyvaksya myos vertailuperusteiksi. Tarjoajan

2 Kts. Hankintalain 44 §
24 Kuusniemi-Laine -Takala, 2008, s. 171.
% Kuusniemi-Laine -Takala, 2008, s. 168.
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ominaisuuksiin liittyvia tekijoita ovat tyypillisesti tarjoajayritykseen liittyvét tekijat ku-
ten tarjoajayrityksen kokemus, henkildston osaaminen ja koulutus. Oikeuskaytannos-
s4%° ja hankintalain esitdissa®’ on katsottu, etta esimerkiksi referenssit ovat sellaisia tar-

joajan ominaisuuksiin liittyvia seikkoja joita ei tulisi kaytt&a vertailuperusteina.

Hankintalain kansallisia hankintoja koskeva 72 § sallii tarjoajien soveltuvuuden va-
himmaisvaatimukset ylittdvan laadunhallinnan, patevyyden, kokemuksen ja ammat-
tiaidon. Edelld mainitut ovat tyypillinen esimerkki tarjoajan ominaisuuksiin liittyvista

vertailuperusteista.

Referensseilla tarkoitetaan suppeimmillaan luetteloa tarjoajayrityksen aiemmista ura-
koista. Nain suppeiden referenssilistojen kaytto ei kuitenkaan ole EUTI:n oikeuskéytan-
non?® mukaan sallittua. Suppea referenssilista tarkoittaa listaa, jossa on mainittu ainoas-
taan aiempien asiakkaiden nimet ja ndiden lukumaard. Hankintalain 59 8:n mukaan

sallittuja on soveltuvuusarviointivaiheessa vaatia seuraavia asiakirjoja (referensseja):

2

2) luettelo viimeksi kuluneen enint&én viiden vuoden aikana toteutetuista rakennusura-
koista seka todistus merkittavimpien urakoiden asianmukaisesta toteuttamisesta; todis-
tuksesta tulee kdyda ilmi urakoiden arvo, ajankohta ja toteutuspaikka seka se, onko tyot
tehty ammattialan sdantdjen mukaan ja onko ne saatettu asianmukaisesti paatokseen;
tarvittaessa toimivaltaisen viranomaisen on toimitettava tiedot suoraan hankintayksi-

kolle;

3) luettelo viimeksi kuluneen enintd&n kolmen vuoden aikana toteutetuista tarkeimmista
tavarantoimituksista tai palveluista arvoineen, ajankohtineen ja vastaanottajatietoi-
neen; julkisyhteisolle toimitettuja tavaroita tai palveluita koskevan luettelon on oltava
asianmukaisesti varmennettu; jos tavara on toimitettu tai palvelu suoritettu yksityiselle
tilaajalle, ostajan antama todistus; jollei téllaista todistusta ole, myds ehdokkaan ja

tarjoajan antama vakuutus on hyvaksyttava; ”

2% Kts. esimerkiksi MAO 476/10.
2T HE 50/2006, s. 106.
2 Kts. GAT-ratkaisu.
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2.7. Rakennusurakka

Rakennusurakan mééaritelmé 16ytyy hankintalain rakennusurakkasopimuksen maéaritte-

lemésté 5 8:n 2-kohdasta, jonka mukaan:

”’2) rakennusurakkasopimuksella hankintasopimusta, jonka tarkoituksena on jonkin
liitteessa C tarkoitettuun toimintaan liittyvan rakennustyon tai rakennusurakan toteut-
taminen taikka suunnittelu ja toteuttaminen yhdesséa; rakennusurakkasopimuksella tar-
koitetaan myos hankintayksikdn asettamia vaatimuksia vastaavan rakennusurakan to-
teuttamista milla tahansa tavalla; rakennusurakka voi olla talon-, maan- tai vesiraken-

nustdiden muodostama taloudellinen tai tekninen kokonaisuus; ”

Tyypillisid rakennusurakoita ovat: rakennusten purku ja raivaus, maansiirto, koeporaus,
rakennustyot, kattorakenteiden pystyttdminen ja kattaminen, teiden, katujen, lentokent-
tien ja urheilualueiden rakentaminen, vesirakentaminen, muu rakentaminen, sahkdjohto-
jen- ja laitteiden asennus, eristystyot, putkitydt, muu asentaminen, rappaus, rakennus-
puusepén tyot ja niin edelleen. Rakennusurakoiden ja rakennustoiden tarkempi madritte-
ly 16ytyy hankintalain C liitteesta. *°

2.8. Palveluhankinta

Palveluhankinta méadritell4an hankintalain 5 8:n 4-kohdassa, joka sdatad palveluhankin-

tasopimuksesta. 4-kohdan mukaan palveluhankintasopimuksella tarkoitetaan:

4)... muuta kuin julkista rakennusurakkaa tai julkista tavarahankintaa koskevaa sopi-
musta, jonka kohteena on palvelujen suorittaminen; palveluhankintasopimukseksi kat-
sotaan myos sellainen hankintasopimus, jonka kohteena on palvelujen ohella tavaroita,

jos palvelujen arvo on suurempi kuin tavaroiden arvo; liséksi palveluhankintasopimuk-

# pohjonen, 2011, s. 12.
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seksi katsotaan hankintasopimus, johon palvelujen ohella siséltyy liitteessa C tarkoitet-

tuja rakennustoita;

Sopimuksen kohteena on siis palvelun suorittaminen. Todettakoon, ettd maaritelmassa
ei edellytetd, ettd palvelu olisi luonteeltaan taloudellinen eli myds niin sanotut yleis-
hyodylliset palvelut voivat tulla kyseeseen. Merkitysta ei ole mydskaan silld kohdistuu-
ko palvelu hankintayksikdn omiin tarpeisiin vai sen asiakkaisiin. Palveluhankinta voi
pitad sisalladn muutakin kuin palveluita kuten esimerkiksi tavaroiden hankintaa. T&lloin
ratkaisevaa on palveluiden arvo. Jos palvelut muodostavat suurimman osan hankinnan
arvosta kyseessa on palveluhankinta. Mikali taas tavaroiden arvo on hankinnassa suu-
rempi kuin palvelun arvo kyse on tavarahankinnasta. Silla méaritelladnko joku hankinta
palveluhankinnaksi, tavarahankinnaksi vai rakennusurakaksi on merkitysta esimerkiksi

kynnysarvojen ja hankintamenettelyjen soveltamisessa.

Palveluhankintojen sisalto maaritellaan tarkemmin hankintalain A ja B liitteissa.*° Liite
A koskee niin sanottuja ensisijaisia palveluita, joita ovat muun muassa huolto- ja korja-

uspalvelut, teleliikennepalvelut, rahoituspalvelut ja tutkimus- ja kehittdmispalvelut. Lii-
te B koskee toissijaisia palveluhankintoja joita ovat esimerkiksi hotelli- ja ravintolapal-

velut, rautatiekuljetuspalvelut, oikeudelliset palvelut ja terveydenhoito- ja sosiaalipalve-
lut. Ensisijaisissa EU-kynnysarvot ylittavissa palveluhankinnoissa noudatetaan yksityis-
kohtaisempia menettelysaantdja kuin toissijaisissa palveluissa joihin sovelletaan val-

jempia saantoja. >

Hankintalakia ei sovelleta tiettyihin palveluhankintoihin ollenkaan. Nait4 palveluhan-
kintoja ovat hankintalain 8 8:n mukaan tietyt kiinteddn omaisuuteen liittyvét hankinnat,
tietyt televisio- ja radiotoimintaan liittyvat hankinnat, véalimies- ja sovittelupalvelut,
keskuspankkipalvelut ja arvopaperikauppa, tydsopimukset, tietyt tutkimus- ja kehitta-
mispalvelut ja Kioton sopimuksen mukainen paastokauppa. Huolimatta siité, ettd edella
mainitut hankinnat ovat periaatteessa palveluhankintoja, niihin ei sovelleta hankintala-

kia. Ennen hankintalain soveltamisalan ulkopuolelle jaaneet telepalvelut on nykyéén

%0 pekkala-Pohjonen, 2010, s. 73.
81 Kuusniemi-Laine -Takala, 2008, s.39.
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kilpailutettava. Kyseessé olevat palvelut oli aiemmin rajattu hankintalain ulkopuolelle
koska ne olivat monopoliasemassa mutta markkinoiden vapauduttua telepalvelut tulivat

hankintalain soveltamisalan piiriin.

3. Oikeuslahteet

3.1.  Julkisissa hankinnoissa noudatettavat oikeusperiaatteet

Julkisissa hankinnoissa noudatettavista periaatteista saddetddn Hankintalain 2 8:ssd.
Kuten tdmén tutkielman johdanto kappaleessa todetaan julkisten hankintojen oikeuspe-
riaatteet perustuvat yhteisdjen perustamissopimukseen (ns. Rooman sopimus). Periaat-
teet vastaavat hankintadirektiivin 2 artiklassa seké johdanto-osan 2-kappaleessa mainit-
tuja periaatteita. Hankintadirektiivin johdanto-osan 2-kappaleessa lausutaan periaatteista

seuraavasti:

”...hankintasopimusten osalta on noudatettava perustamissopimuksen periaatteita ja

erityisesti tavaroiden vapaan liikkuvuuden periaatetta, sijoittautumisvapauden periaa-
tetta ja palvelujen tarjoamisen vapauden periaatetta ja niista johtuvia periaatteita, ku-
ten yhdenvertaisen kohtelun periaatetta, syrjimattémyyden periaatetta, vastavuoroisen

’

tunnustamisen periaatetta, suhteellisuusperiaatetta ja avoimuusperiaatetta.’
Kohta jatkuu EU-kynnysarvot ylittdvien hankintojen osalta seuraavasti:

“Tietyn arvon ylittivien julkisten hankintojen osalta on kuitenkin suotavaa laatia sddn-
nokset, joiden mukaan naita sopimuksia koskevat kansalliset sopimuksentekomenettelyt
sovitetaan yhteisdssa yhteen ja jotka perustuvat edella mainittuihin periaatteisiin, jotta

voidaan varmistaa niiden vaikutus ja taata julkisten hankintojen avaaminen kilpailulle
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Naita yhteensovittamista koskevia saannoksia olisi siten tulkittava edella mainittujen
saantdjen ja periaatteiden sekd perustamissopimuksen muiden maaraysten mukaises-

4 2,32

Hankintadirektiivin 2 artiklassa (Julkisissa hankinnoissa noudatettavat periaatteet) tyy-

dytaan toteamaan:

”Hankintaviranomaisten on kohdeltava taloudellisia toimijoita yhdenvertaisesti ja syr-

Jimdttd sekd toimittava avoimesti.”

Hankintalain 2 §:n mukaan “hankintayksikon on kéytettava hyvéksi olemassa olevat
kilpailuolosuhteet, kohdeltava hankintamenettelyn osallistujia tasapuolisesti ja syrjimat-
td sekd toimittava avoimesti ja suhteellisuuden vaatimukset huomioon ottaen.” Hankin-
tayksikon tulisi liséksi toteuttaa hankinnat mahdollisimman taloudellisesti ja suunnitel-
mallisesti tarkoituksenmukaisina kokonaisuuksina ottaen huomioon ympéristonakokoh-

dat. Hankintalaissa saddetty vastaa pitkalti hankintadirektiivin sisaltoa.

Hankintalain 2 § pykal&ssa mainitut julkisissa hankinnoissa noudatettava periaatteet
ovat siis kilpailuolosuhteiden hyodyntamisen, ehdokkaiden ja tarjoajien tasapuolisen ja
syrjimattéman kohtelun, avoimuuden ja suhteellisuuden periaate. Naiden periaatteiden

sisaltva on tasmennetty hallituksen esityksessa®.

Hallituksen esityksen mukaan kaikkia hankintalaissa mainittuja periaatteita tulisi nou-

dattaa hankintamenettelyn vaiheissa®*

3.1.1. Syrjiméattomyysperiaate

Ehdokkaita ja tarjoajia tulisi kohdella tasapuolisesti hankintamenettely kaikissa vaiheis-
sa. Tama4 tarkoittaa sitg, ettd kohtelun tulee olla riippumatonta sellaisista tekijoista jotka

eivat liity hankinnan toteuttamiseen. Téllaisia hankinnan toteuttamiseen liittyméattomia

%2 2004/18/EY
% HE 50/2006 s. 46.
% HE 50/2006, s. 47.
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tekijoité ovat hallituksen esityksen mukaan ehdokkaiden tai tarjoajien kansalaisuus
taikka sijoittuminen johonkin jasenvaltioon tai alueelle. Kuten hallituksen esityksessa

asia esitetaan:

”Syrjiméaton kohtelu edellyttéda siten myds, etta eri paikkakunnilta olevia ehdokkaita tai

tarjoajia kohdellaan samalla tavoin kuin esimerkiksi oman kunnan yrityksia. >

Oman kunnan yrittdjia ei siis saa suosia ulkopaikkakuntalaisten yrittdjien kustannuksella
ilman, ettd kyseessa olisi syrjintd. Yhteisooikeuden osalta hallituksen esityksessa viita-
taan EYTI:n tuomioistuimen ratkaisuihin joissa on todettu, ett4 hankinnalle asetetut
vaatimukset eivat saa olla paikallisia, tietty4 aluetta suosivia tai syrjivia®. Yhteisdjen
oikeuskaytanndssa on liséksi katsottu yhdenvertaisen kohtelun edellyttévan, ettei toi-
siinsa rinnastettavia tapauksia kohdella eri tavoin eika erilaisia tilanteita kohdella samal-
la tavoin, ellei kohtelu ole objektiivisesti perusteltua®’. Kansallista oikeuskaytantda on
huomioitu siten, ettd hankintalain 2 8:ssd edellytetdén syrjimatonta kohtelua myos sil-
loin kun tarjouskilpailussa ehdokkaana tai tarjoajana on hankintayksikon omistama yh-
teisO tai laitos taikka toinen hankintayksikkd. Edelld mainittuja on kohdeltava samoin
kuin muita ehdokkaita ja tarjoajia.*® Hankintayksikén on pyrittava aktiivisesti varmis-
tamaan kaikkien yhtéldiset mahdollisuudet osallistua menettelyyn. Virtasen mukaan

tama koskee esimerkiksi hankinnasta annettavia tietoja.*°

3.1.2. Avoimuusperiaate

Avoimuusperiaatteen juuret ovat yhteisdjen perustamissopimusta koskevassa oikeus-
kaytanndssa ja hallinnon avoimuutta koskevissa vaatimuksissa, jotka l0ytyvat esimer-
kiksi hallintolaista ja laista viranomaisen toiminnan julkisuudesta. Hyvan hallinnon pe-
rusteista sdadetdan hallintolain 2 luvussa. Laki viranomaisten toiminnan julkisuudesta 1
8 s&ataa julkisuusperiaatteesta jolla toteutetaan avoimuutta viranomaistoiminnassa. Esi-

tdiden mukaan avoimuusperiaate edellyttdd esimerkiksi, ettd hankintamenettelya koske-

% HE 50/20086, s. 47.

% Asia C-31/87, Beentjes, seké C-243/89 Storebelt (Kok. 1993, s. 1-3353).

¥ Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03, Fabricom ja asia C-210/03 Swedish Match.
% pekkala 2008, s. 35.

% Virtanen teoksessa Aalto-Setéla ym. 2008 s. 537.
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via tietoja ei salata, hankinnasta ilmoitetaan julkisesti, tarjouskilpailun ratkaisemisesta
tiedotetaan tarjouskilpailuun osallistuneille ja, ettd hankintaa koskevat asiakirjat ovat
lahtdkohtaisesti julkisia. Avoimuusperiaatteen on katsottu velvoittavan myés hankinta-
direktiivien ulkopuolelle jadvissa hankinnoissa®®. T4ll4 ratkaisulla on haluttu lisata kil-
pailua. Ainoana rajoituksena avoimuusperiaatteelle esitdissa mainitaan viranomaisten

toiminnan julkisuutta koskevan lainsaadannon salassapito saannokset*:.

3.1.3. Suhteellisuusperiaate

Hankintamenettelyn vaatimukset ovat mitoitettava siten, ettd ne ovat oikeassa suhteessa
tavoiteltavaan padmadraan. Tama tarkoittaa esimerkiksi hankinnan luonteen ja arvon
huomioimista tarjoajien kelpoisuusehtoja asetettaessa. Myds tarjouspyynnon siséltoon
tai tarjousmenettelyn ehtoihin liittyvien vaatimusten tulee olla oikeassa suhteessa han-
kinnan laatuun n&dhden. Tdma tarkoittaa sitd, ettd hankintayksikon vaatimukset eivat saa

olla “kohtuuttomia” tai epdsuhdassa hankinnan kohteeseen.

Suhteellisuusperiaate mainitaan hankintadirektiivin johdanto-osan 2 kappaleessa.*? Li-

saksi suhteellisuusperiaatteesta saddetaan hankintalain 2 §:sséa.

Virtasen mukaan suhteellisuusperiaatetta voidaan pitda erdanlaisena toissijaisena oike-
usperiaatteena, jonka nojalla arvioidaan, onko sinansé avoimelta ja tasapuoliselta vai-
kuttava hankintamenettely toteuttanut myos suhteellisuuden vaatimuksen. Suhteelli-
suusperiaate edellyttdd, ettd kelpoisuusarvioinnissa ei voida vaatia kohtuuttomia talou-
dellisia resursseja tarjouskilpailuun osallistuvilta jos kyseessa on pieni hankinta johon ei
sisally suuria taloudellisia riskeja. Oikeuskaytanndssa suhteellisuusperiaatteen onkin
katsottu merkitsevéan kohtuullisuuden vaatimusten huomioon ottamista. Laadun osalta
suhteellisuusperiaate tulee huomioida sek& kelpoisuus- etta tarjousten arviointiperustei-
den osalta. Toisin sanoen toimittajilta ei saa vaatia sellaista kelpoisuutta, jota ei hankin-

taan tarvita.

0 Kts. Asia C-324/98 Telaustria, (Kok. 2000, s. 1-10745).
1 HE 50/20086, s. 47.
2 HE 50/20086, s. 47.
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Hankintalain esitdissa suhteellisuusperiaatteen on katsottu merkitsevéan kohtuullisuuden

vaatimusten huomioon ottamista

Suhteellisuusperiaate liittyy laheisesti myds ymparistoseikkojen kéyttdmiseen vertailu-
perusteena. Ndin ollen suhteellisuusperiaatteen vastaista, tarjouksen kohteeseen liitty-
mattomané seikkana, voisi olla esimerkiksi kierratyspaperin kaytté huonekaluvalmista-
jan toimistoissa tai ekologisista materiaaleista valmistettujen huonekalujen kayttd pape-
ritoimittajan toimistossa. Edell& mainituissa esimerkeissa voidaan pitéa selvana, etta
ymparistotekijat liittyvat vain tarjoajiin eivétka tarjouksen kohteeseen. Ympéristoseik-

kojen ylipainottaminen on siis suhteellisuusperiaatteen vastaista. +*

Arviointiperusteina ei saa kayttaa hankinnan kohteeseen objektiivisesti liittymattomia
seikkoja eik& suhteettomasti painottaa jotain hankinnan kohteen kannalta vahaarvoista

kriteeria. **

3.2. Lainsaadanto

Keskeisimmat julkisia hankintoja koskevat kansalliset saddokset ovat: Laki julkisista
hankinnoista eli Hankintalaki (HankintaL), ), Laki vesi- ja energianhuollon, liikenteen
ja postipalveluiden alalla toimivien yksikdiden hankinnoista (ns. erityisalojen hankinta-
laki) ja Hankinta-asetus. Kansallisen séatelyn taustalla ovat EU-direktiivit eli ns. han-
kintadirektiivi (Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi julkisista rakennusurakois-
ta seké julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta 2004/18/EY) ja ns. erityisalojen hankintadirektiivi (Euroopan par-
lamentin ja neuvoston direktiivi vesi- ja energiahuollon seké liikenteen alan hankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta 2004/17/EY). Ensin mai-

nittu on implementoitu kansallisesti Hankintalakina ja jalkimmainen Erityisalojen han-

*® Ekroos-Nissinen, 2007, s. 11.
* Pertti Virtanen teoksessa Aalto-Setala ym. 2008, 5.542-543.
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kintalakina. Suomen hankintalainsd&danto perustuu direktiivien lisdksi Maailman kaup-

pajrjeston (WTO) julkisten hankintojen GPA-sopimukseen®.

Seuraavissa kappaleissa késittelen tarjouksen valintaa ja sallittuja vertailuperusteita

koskevaa kansallista ja yhteisooikeudellista sdéntelya.

3.2.1. Laki julkisista hankinnoista

Hankintalain 8 luvussa séadetédan ehdokkaiden, tarjoajien seka tarjouksen valinnasta
EU- kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa. Hankintalain 62 §:ssé sadadetaan tarjouksen
valinnasta. Saantely perustuu hankintadirektiivin 53 artiklaan seké direktiivin johdanto-

osan 46 kappaleeseen. Hankintalain 62 8:ssd sdédetéén:

“Tarjouksista on hyviksyttivd se, joka on hankintayksikon kannalta kokonaistaloudelli-
sesti edullisin hankinnan kohteeseen liittyvien vertailuperusteiden mukaan, tai se, joka
on hinnaltaan halvin. Kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen vertailuperustei-
na voidaan kayttaa esimerkiksi laatua, hintaa, teknisia ansioita, esteettisia ja toiminnal-
lisia ominaisuuksia, ymparistoystavallisyytta, kayttokustannuksia, kustannustehokkuut-
ta, myynnin jalkeista palvelua ja teknista tukea, huoltopalveluja, toimituspaivaa tai toi-

mitus- tai toteutusaikaa taikka elinkaarikustannuksia.

Sen liséksi, mitd 1 momentissa saadetaan, hankintayksikko voi kokonaistaloudellista
edullisuutta arvioidessaan ottaa huomioon myds asianomaisen yleisén tarpeisiin liitty-
via taloudellisia ja laadullisia perusteita seka ymparistovaatimusten tayttamiseen liitty-

Vvia perusteita, jos tallaiset perusteet ovat mitattavissa ja liittyvat hankinnan kohteeseen.

Samoin edellytyksin hankintayksikko voi ottaa huomioon myds hankinnan kohteen kayt-
tajana toimivan erityisen heikossa asemassa olevan vaestonosan tarpeisiin liittyvia pe-

rusteita, jos tallaiset tekijat on maaritelty teknisissa eritelmissa.

Kaytettdessa valintaperusteena kokonaistaloudellista edullisuutta vertailuperusteet ja
niiden suhteellinen painotus on ilmoitettava hankintailmoituksessa tai tarjouspyynto-

asiakirjoissa. Kilpailullisessa neuvottelumenettelyssa vastaavat tiedot on ilmoitettava

% Kuusniemi-Laine Takala 2008, s.34.
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hankintailmoituksessa tai hankekuvauksessa. Painotus voidaan ilmaista myés ilmoitta-
malla kohtuullinen vaihteluvali. Jos vertailuperusteiden suhteellisen painotuksen ilmai-
seminen ei ole perustellusti mahdollista, vertailuperusteet on ilmoitettava tarkeysjarjes-

tyksessa. ”

62.1 §:n mukaan tarjouksista on valittava se, joka on kokonaistaloudellisesti edullisin tai
hinnaltaan halvin. Kokonaistaloudellista edullisuutta arvioitaessa tulee hankintayksikon
kayttadd hankintailmoituksessa tai tarjouspyynndsséa ilmoitettuja vertailuperusteita.

Pykélassa mainitaan mité seikkoja esimerkiksi voidaan kéayttaé vertailuperusteina. Luet-
telo ei ole tarkoitettu tyhjentavaksi luetteloksi sallituista vertailuperusteista vaan muut-
kin perusteet voivat tulla kyseeseen. Vertailuperusteiden tulee kuitenkin olla etukateen
ilmoitetut, kaikille tarjoajille samat ja niiden tulee olla palautettavissa kokonaistaloudel-
liseen edullisuuteen. Néin ollen vertailuperusteina ei tulisi k&yttda hankinnan kannalta

epéolennaisia perusteita (kts. kappale 3.1.3 joka kasittelee suhteellisuusperiaatetta).

Esitdiden mukaan vertailuperusteiden on liityttdva hankinnan kohteeseen, oltava objek-
tiivisia ja syrjimattomia eivatka ne saa antaa hankintayksikolle rajoittamatonta valin-
nanvapautta. Perusteluissa viitataan talta osin EYTI:n ratkaisuihin®. Valittémasti han-
kinnan kohteeseen liittyviksi vertailuperusteiksi on esitdissa katsottu esimerkiksi: han-
kinnan kohteena olevan tavaran, palvelun tai rakennustyon laatu, hinta tai toimitusaika.
Sen sijaan tarjoajayrityksen toimintaan liittyvét tekijat on katsottu vertailuperiaatteiksi,
joilla ei ole liittym&a hankinnan kohteeseen eika niita ndin ollen voitaisi kayttaa vertai-

luperusteina.

Vertailuperusteet eivat saa olla syrjivid. Esimerkkind syrjivista vertailuperusteista halli-
tuksen esitys mainitsee vertailuperusteet, jotka suosivat tiettyjé tarjoajia, edellyttavat
aiempaa sopimussuhdetta hankintayksikon kanssa tai suosivat paikallista toimijaa. Tar-
joajien tai ehdokkaiden ominaisuuksien kayttd vertailuperusteina ei ole sallittua. Tarjo-
ajien ominaisuuksien arviointi kuuluu kelpoisuusarviointiin, ei tarjousvertailuun. Tar-
jousvertailuun tulisi ottaa vain sellaiset tarjoajat, joilla on edellytykset hankkeen toteut-
tamiseen. KHO on ratkaisuissaan KHO 6.10.2004 ja KHO 12.12.2003 taltio 3202 to-

dennut, ettd tarjousten arvioinnissa ei tulisi kdyttaa tarjoajien teknisiin, taloudellisiin ja

*® kts. Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen tuomiot: C-31/87, Beentjes, C-324/93 Evans Medical ja
Macfarlan Smith, C-513/99, Concordia Bus Finland ja C-19/00, SIAC Construction.
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muihin edellytyksiin liittyvié perusteita, vaan toteutettavan hankinnan kohteeseen liitty-

via perusteita. */

62.3 § edellyttdd, ettd hankintayksikko ilmoittaa hankintailmoituksessa tai tarjouspyyn-
ndssa vertailuperusteiden suhteellisen painotuksen tai mikéli tdmaé ei ole perustellusta
syysta mahdollista ainakin vertailuperusteiden tarkeysjarjestyksen. Hankintayksikko voi
perustelluissa tapauksissa poiketa painoarvojen ilmoittamisesta. Téallaisia tapauksia oli-
sivat hallituksen esityksen mukaan esimerkiksi monimutkaiset hankinnat, jotka voidaan
toteuttaa erilaisin tavoin. Talléinkin hankintayksikon tulee ilmoittaa vahintaan vertailu-
perusteiden tarkeysjarjestys. Painotus voidaan ilmaista myo6s ilmoittamalla kohtuullinen
vaihteluvali. Painotukset voidaan ilmoittaa esimerkiksi pistein tai prosenttiluvuin. Han-
kintalaissa ei ole ohjeita siitd kuinka pisteytys tulisi toteuttaa. Hankintayksikon tulee

perustella pisteytyksensé sanallisesti.

Oikeuskéaytanndssa ongelmaksi on noussut hankintayksikoiden puutteelliset tai ylimal-
kaiset perustelut. Hankintayksikko on saattanut esimerkiksi perustella sanallisesi vain

osaa ilmoitetuista vertailuperusteista tai kayttanyt vain osaa ilmoitetuista vertailuperus-
teista*® kun vertailussa tulisi kayttaa jokaista ilmoitettua vertailuperustetta ja hankinta-
paatoksessa perustella niiden soveltaminen tarjoukseen.*® Tavoitteena on, etti tarjoaja

Voi ottaa painotukset huomioon tarjousta tehdessaan.

Pykélan 2 ja 3 momentit perustuvat hankintadirektiivin johdanto-osan 46 kappaleen 4
kohtaan. 2 momentti antaa hankintayksikélle luvan ottaa huomioon kokonaistaloudellis-
ta edullisuutta arvioidessaan yleison tarpeisiin liittyvia taloudellisia ja laadullisia perus-
teita sek& ympaéristévaatimusten tayttdmiseen liittyvia perusteita. Perusteiden tulee olla
mitattavissa ja niiden tulee liittyd hankinnan kohteeseen. Lisaksi hankintayksikkd voi
edelld mainituin edellytyksin ottaa huomioon hankinnan kohteen kayttajana toimivan
erityisen heikossa asemassa olevan véestonosan tarpeisiin liittyvid perusteita, jos téllai-
set tekijat on mainittu teknisissa eritelmissd. Hallituksen esityksen mukaan kyse on siis
perusteista, jotka eivét tuota hankintayksikolle vélitonta etua, mutta joilla voidaan vasta-
ta asianomaisen yleison tarpeisiin. Esimerkkina tallaisista perusteista hallituksen esitys

mainitsee “teknisissé eritelmissd madritellyn enimmaistason alittavien saastepdistojen

4T HE 50/2006 s. 105.
“8 pekkala 2008, s. 417.
49 HE 50/2006 s. 106.
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huomioimisen tarjousvertailussa”. Esimerkkind heikossa asemassa olevan véestonosan
tarpeiden huomioimisesta hallituksen esitys mainitsee sellaiset teknisissé eritelmissé
olevat vahimmaisvaatimukset ylittavét ratkaisut, jotka helpottavat vammaisten kulkua
rakennuksessa. Edelld mainittujen perusteiden kayttamisesta huolimatta hankinnan koh-
teen teknisessd maarittelyssa tulisi esittad sellaiset enhdottomat vaatimukset, jotka liitty-

vét hankinnan kohteen kaikkien kayttajien tarpeiden huomioimiseen.>

Hankintalain 111-osassa saddetdan kansallisista hankinnoista. Sen 9 luku on otsikoitu:
”Tarjousmenettely EU-kynnysarvon alittavissa hankinnoissa, liitteen B mukaisissa tois-

sijaisissa palveluhankinnoissa seka erdissd muissa hankinnoissa”.

Tarjouksen valintaa ja vertailuperusteita koskeva pykala l0ytyy hankintalain 72 §, jossa
séadetddn EU-kynnysarvot alittavista niin sanotuista kansallisista hankinnoista. Hankin-

talain 72 8:ssd sdddetdan tarjouksen valinnasta seuraavasti:

“Tarjouksista on hyviksyttivd se, joka on hankintayksikon kannalta kokonaistaloudelli-
sesti edullisin tai hinnaltaan halvin. Kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen
arvioinnissa kaytettavien vertailuperusteiden tulee liittyd hankinnan kohteeseen ja
mahdollistaa tarjousten puolueeton arviointi. Palveluhankinnoissa tai rakennusurakois-
sa, joissa palvelun tarjoamisesta tai rakennustydsta vastaavien henkiléiden asiantunte-
muksella, ammattitaidolla tai patevyydella on erityinen merkitys, vertailuperusteina
voidaan kayttaa myos hankinnan toteuttamisessa tarvittavaa tarjoajien soveltuvuuden
vahimmaisvaatimukset ylittdvaa laadunhallintaa, patevyytta, kokemusta ja ammattitai-

toa.

Kaytettdessa valintaperusteena kokonaistaloudellista edullisuutta myds arvioinnissa
kaytettavat vertailuperusteet on ilmoitettava tarkeysjarjestyksessa hankintailmoitukses-
sa tal tarjouspyynndssa. Vertailuperusteiden asettamisessa voidaan noudattaa soveltu-

’

vin osin myos, mitd 62 §:ssd sdddetddn.’

Hankintalain 72 § vastaa pitkalti lain 62 §:44. Kuten 62 8:5s& my0s 72 8:ssd tarjouksista
tulee valita kokonaistaloudellisesti edullisin tai hinnaltaan halvin. Arvioinnin tulee olla
objektiivista ja vertailuperusteiden tulee liittyd hankinnan kohteeseen aivan kuten 62

8:ssd. My0s hallituksen esityksessa todetaan, ettd vertailuperusteita koskevat edellytyk-

% HE 50/2006 s. 107.
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set vastaavat EU-kynnysarvot ylittaville hankinnoille asetettuja edellytyksia™. Koska
hankintadirektiivia ei sovelleta EU-kynnysarvot alittaviin hankintoihin voi jasenvaltio
séataa kansallisista hankinnoista haluamallaan tavalla. Edellytyksené on ainoastaan,

ettei saantely johda kenenkaan syrjimiseen.>

Nain ollen hankintalain 72 § antaa hankintayksikolle laajemmat mahdollisuudet huomi-
oida tarjoajan ominaisuuksiin liittyvid tekijoita tarjousvertailuvaiheessa palveluhankin-
noissa tai rakennusurakoissa (ns. toissijaiset palveluhankinnat). Tallaisina 1ahinné tarjo-
ajan- ei niinkaan tarjouksen ominaisuuksiin - liittyvina tekijoina on pykélassa mainittu:
palvelun tarjoamisen tai rakennustyosta vastaavien henkil6iden asiantuntemus, koke-

mus, ammattitaito tai patevyys. Lisaksi vertailuperusteina voidaan kayttdd myos han-

kinnan toteuttamisessa tarvittavaa tarjoajien soveltuvuuden vahimmaisvaatimukset ylit-

tavaa laadunhallintaa, patevyyttd, kokemusta ja ammattitaitoa.

Edella mainittujen perusteiden on katsottu perinteisesti kuuluvaa tarjoajan ominaisuuk-
siin, joiden arviointi kuuluu soveltuvuuden arviointi vaiheeseen eika niitéd voisi ottaa
huomioon endé tarjousvertailussa. 72 § kuitenkin mahdollistaa edelld mainittujen omi-
naisuuksien huomioimisen tarjousvertailussa. Tdma on merkittavé ero 62 §:ssé saddet-
tyyn. 62 8:n sanamuoto ei ndyté erikseen mahdollistavan tarjoajan ominaisuuksien
huomioimisen vertailuperusteena toisin kuin 72 § toissijaisten palveluhankintojen osal-
ta. Toisaalta esimerkiksi Virtanen pitdd mahdollisena, ettd hankintalain 72.1 8:ssd mai-
nittua “hankinnan toteuttamisessa tarvittavaa tarjoajien soveltuvuuden vahimmaéisvaa-
timukset ylittavaa laadunhallintaa, patevyyttd, kokemusta ja ammattitaitoa” voitaisiin
kayttaa vertailuperusteena myds EU-hankinnoissa jos tarjouspyynndssa ja koko hankin-
tamenettelyssa riittavésti erotetaan toisistaan kelpoisuutta koskevat vaatimukset ja tar-

jousten vertailu®.

Tiukan sanamuodon mukaisen tulkinnan ja esitdiden perusteella nayttéisi silta, etta 72
8:ss4 mainittuja lahinnd tarjoajan ominaisuuksiin liittyvia tekijoita ei voitaisi huomioida
62 §:n mukaisissa EU-kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa>*. Tdm4 todetaan 72 §:n

perusteluissa:

51 HE 50/2006 5.116.
52 pkkyla, 2010, s.6.
53 Virtanen teoksessa Aalto-Setéla ym. 2008, 5.688.
5 Kts. esim. Kuusniemi-Laine -Takala, 2008, s.189.
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“Tarjousten valinnassa kaytettavien vertailuperusteiden tulisi paasaantoisesti liittya
hankinnan kohteeseen. Siten vastaavasti kuin EU-kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa,
ehdokkaiden tai tarjoajien soveltuvuuteen liittyvia tekijoita ei tulisi kdyttaa tarjousten

arvioinnissa.>”

Hankintalain 62 § perustelut nayttaisi myos kieltdvan referenssien kdyton vertailuperus-
teena EU-kynnysarvot ylittavissé hankinnoissa:

”...ettei tarjousten vertailuperusteina tule kayttaa tarjoajan muille asiakkaille tarjo-
amien tuotteiden referenssien lukumaaraa, vaan kysymyksessa on peruste, jolla varmis-
tetaan tarjoajan soveltuvuus sopimuksen tayttdmiseen. Korkein hallinto-oikeus on myds
katsonut paatoksissaan KHO 6.10.2004 seka KHO 12.12.2003 taltio 3202, etta tarjous-
ten arvioinnissa ei tulisi kayttaa tarjoajien teknisiin, taloudellisiin ja muihin edellytyk-

siin liittyvia perusteita, vaan toteutettavan hankinnan kohteeseen liittyvia perusteita.*®”

Referenssien osalta edelld siteeratussa 62 8§:n perusteluissa viitataan jaljempané tassa
tutkielmassa kasiteltavdan GAT-ratkaisuun. Ratkaisua tulkitaan hallituksen esityksessa
nakemykseni mukaan osin turhan tiukasti siten, etté ratkaisu tarkoittaisi sit, etta refe-
renssit liittyvat ainoastaan kelpoisuusarviointiin eik& niita tulisi kayttad missaan tilan-
teessa vertailuperusteena. My6s MAO on omaksunut taman tulkinnan®’. Oikeuskirjalli-
suudessa Eskola ja Ruohoniemi Kritisoivat esitdissd omaksuttua tulkintaa GAT-
ratkaisusta ja pitavat tulkintaa liian ahtaana. He katsovat, etteivat hankintadirektiivi sen
enempaa kuin EY-tuomioistuinten oikeuskaytantokaan estd samojen vertailuperusteiden
kayttoa.>®

GAT- ratkaisua voisi tulkita niinkin, ettd niin sanotut suppeat referenssilistat ovat kiel-
lettyjé vertailuperusteita, mutta kattavia referensseja, jotka liittyvét hankinnan kohtee-

seen ja mittaavat kokonaistaloudellista edullisuutta saadaan kayttaa vertailuperusteina.

Pykéld mahdollistaa esimerkiksi lisapisteiden antamisen vahimmaisvaatimukset ylitta-
vastd ammattitaidosta. Tiettyd ammatillista patevyytta edellyttavat suunnittelu-, kehitys-

, tutkimus- ja koulutushankinnat seka sosiaali- ja terveydenhuollon palveluhankinnat ja

*> HE 50/2006, s. 116.

*® HE 50/2006, S. 106.

57 Kts. Jaljempana tarkemmin selostettava MAO:n ratkaisu 467/2010.
%8 Eskola, Ruohoniemi, 2007, s. 304.

% Kts. Edella kappaleessa 3.3.1.3 kasitelty GAT-ratkaisu
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erityistd ammattitaitoa vaativat rakennushankkeet ovat hallituksen esityksen mukaan
tyypillisia esimerkkejé tapauksista joihin vahimmaisvaatimukset ylittava kelpoisuus

voitaisiin huomioida. ®°

Kansallisessa hankintalainsaadanndssa on, kuten edelld selostetusta kay ilmi, hankin-
tayksikoille annettu enemman joustovaraa kansallisissa hankinnoissa kuin EU-
hankinnoissa mika perustuu 72 8:n ja 62 §:n eroihin. Hankintayksikolle on tietyissé pal-
veluhankintoja ja rakennusurakoita koskevissa hankinnoissa sallittu tarjoajan ominai-
suuksien kaytto vertailuperusteina. Tama mahdollisuus on kuitenkin saadetty koske-
maan ainoastaan kansallisia hankintoja ja silloinkin niiden kéytto on rajattu ainoastaan
niihin tilanteisiin, joissa hankinta edellyttaa erityistd asiantuntemusta, ammattitaitoa ja
henkilékohtaista palvelusuoritusta tai rakennusty6ta.®*

3.2.2. Hankintadirektiivi ja hankintadirektiivin uudistus

Julkisten hankintojen séately EY-tasolla sai alkunsa 1971 annetulla direktiivill4
71/305/ETY®. Direktiivia seurasivat nykyiset hankintadirektiivit 2004/17/EY® ja
2004/18/EY®*. Direktiivien paatavoitteena on lapinakyvien ja syrjimattémien menettely-
jen takaaminen. Direktiivien tarkoituksena on varmistaa, ettd ’talouden toimijat hyoty-
vt tiysimédriisesti perusvapauksista julkisten hankintojen alalla”®. Nykyisissé direk-
tiiveissé tavoitteita on laajennettu ja niissa on otettu huomioon muitakin politiikan aloja

kuten ympéristonsuojelu, sosiaalilainsaadanto ja korruption torjunta. ®

Hankintalain saatdmisen taustalla on 31.3.2004 annetut julkisia rakennusurakoita seka
julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteenso-
vittamisesta annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/18/EY, eli niin

sanottu hankintadirektiivi seka julkisia tavarahankintoja ja rakennusurakoita koskeviin

* HE 50/2006 5.116

®L Ukkola, 2011, s. 331.

62 Neuvoston direktiivi 71/305/ETY, annettu 26 paivana heindkuuta 1971, julkisia rakennusurakoita
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta (EYVL L 185, 16.8.1971, s. 5).

%3 Ns. erityisalojen hankintadirektiivi.

% Ns. Hankintadirektiivi.

% Vihred kirja, s.4.

% Vihred kirja, s.4.
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sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, ase-
tusten ja hallinnollisten méardysten yhteensovittamisesta annettu neuvoston direktiivi
(665/1989/ETY, 1. valvontadirektiivi tai oikeusturvadirektiivi). Erityisaloja koskee
vesi- ja energiahuollon seké liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikéiden
hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivi (2004/17/EY, erityisalojen hankintadirektiivi) seké vesi- ja energiahuollon,
liikenteen ja teletoiminnan alalla toimivien yksikdiden hankintamenettelyd koskevien
yhteisOn saantdjen soveltamiseen liittyvien lakien, asetusten ja hallinnollisten mééarays-
ten yhteensovittamisesta annettu neuvoston direktiivi (92/13/ETY, 2. valvontadirektiivi
tai oikeusturvadirektiivi). Molempia oikeusturvadirektiiveja on lisdksi muutettu neuvos-
ton direktiivien 89/665/ETY ja 92/13/ETY muuttamisesta julkisia hankintoja koskeviin
sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen tehokkuuden parantamiseksi anne-
tulla Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivilla (2007/66/EY).

Tassa tutkielmassa keskitytaan etupéassa ensiksi mainittuun direktiiviin (2004/18/EY).
Hankintadirektiivilla tarkoitettaan tassa tutkielmassa edelld mainittua direktiivia ellei

toisin mainita.

Direktiivien saantely on toisaalta valtavan yksityiskohtaista esimerkiksi méaraaikojen
séantelyn osalta, mutta toisaalta sadntely tarjousten vertailun ja pisteytyksen osalta on
puutteellista. Direktiiveista puuttuvat selkeat oikeusohjeet edelld mainittujen seikkojen

osalta.’’

Kuten edelld 62 8:n késittelyn yhteydessa todettiin, EU-kynnysarvot ylittdvid hankintoja
koskeva 62 8 perustuu hankintadirektiivin johdanto-osan 46 kappaleeseen ja direktiivin

53 artiklaan. Hankintadirektiivin johdanto-osan 46 kappaleessa sdédetdan:

”Hankintasopimukset olisi tehtava puolueettomin perustein, joilla varmistetaan avoi-
muuden, syrjimattdmyyden ja yhdenvertaisen kohtelun periaatteiden noudattaminen ja
joilla taataan, etta tarjous arvioidaan todellisen kilpailun olosuhteissa. Taman vuoksi
on syyta hyvaksya vain kaksi hankintasopimuksen tekoperustetta: alhaisin hinta ja ko-

konaistaloudellisesti edullisin tarjous.”

®7 pekkala, 2010, s.29.
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”Jos hankintaviranomaiset paattavat tehda sopimuksen kokonaistaloudellisesti edulli-
simman tarjouksen perusteella, niiden olisi arvioitava tarjoukset hintalaatusuhteeltaan
parhaan tarjouksen maarittamiseksi. Tata varten niiden on maaritettava taloudelliset ja
laadulliset perusteet, joiden nojalla olisi voitava maarittda hankintaviranomaiselle ko-
konaistaloudellisesti edullisin tarjous. Nama perusteet on maariteltava sopimuksen koh-
teen mukaisesti siten, etté niiden perusteella voidaan arvioida kunkin tarjouksen suori-
tustaso suhteessa teknisissa eritelmissa maaritettyyn sopimuksen kohteeseen seka kun-

kin tarjouksenhintalaatusuhde.

Tasavertaisen kohtelun takaamiseksi olisi tarjouksia voitava sopimuksen tekoperustei-
den ansiosta vertailla ja arvioida puolueettomasti. Jos ndma edellytykset tayttyvat, ta-
loudelliset ja laadulliset sopimuksentekoperusteet kuten myds ymparistévaatimusten
tayttamiseen liittyvat perusteet voivat antaa hankintaviranomaiselle mahdollisuuden
vastata asianomaisen yleison tarpeisiin sellaisina kuin ne ilmoitetaan hankintasopimuk-
sen teknisissa eritelmissé. Hankintaviranomainen voi samoin edellytyksin kayttaa yh-
teiskunnallisten vaatimusten tayttdmiseksi perusteita, jotka maaritellaan teknisissa eri-
telmissa ja jotka vastaavat sellaisen erityisen heikossa asemassa olevan vaesténosan-
tarpeisiin, johon sopimuksen kohteena olevan rakennusurakan tai tavara- tai palvelu-

hankinnan edunsaajat tai kayttajat kuuluvat. *®®

Direktiivin mukaan siind julkilausutut periaatteet (avoimuus, syrjiméattomyys ja tasapuo-
linen kohtelu) toteutetaan hyvaksymaélla hankintasopimuksen tekoperusteeksi ainoas-
taan alhaisin hinta tai kokonaistaloudellisesti edullisin tarjouksen. Edella mainittu vas-

taa sitd mitd hankintalain 62.1 §:ssa saadetaan.
Hankintadirektiivin 53 artiklassa sdadetaan hankintasopimuksen tekoperusteista:

1. Rajoittamatta tietyista palveluista suoritettavia korvauksia koskevien kansallisten
lakien, asetusten tai hallinnollisten maaraysten soveltamista hankintaviranomaisten on

kaytettava seuraavia hankintasopimusten tekoperusteita:

a) kun hankintasopimus tehdaan hankintaviranomaisen kannalta kokonaistaloudellisesti
edullisimman tarjouksen perusteella, kyseessa olevan hankintasopimuksen kohteeseen
liittyvia erilaisia perusteita: esimerkiksi laatua, hintaa, teknisia ansioita, esteettisia ja

toiminnallisia ominaisuuksia, ymparistoystavallisyytta, kayttokustannuksia, kustannus-

%8 2004/18/EY . Johdanto-osan kappale 46.
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tehokkuutta, myynnin jalkeista palvelua ja teknisté tukea, toimituspaivaa seka toimitus-

tai toteutusaikaa; tai
b) yksinomaan alinta hintaa.

2. Edella 1 kohdan a alakohdan mukaisessa tapauksessa hankintaviranomaisen on tas-
mennettava kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen maarittamiseksi valitse-
mansa kunkin perusteen suhteellinen painotus hankintailmoituksessa tai tarjouspyynto-
asiakirjoissa tai, jos on kyse kilpailullisesta neuvottelumenettelysta, hankekuvauksessa,
sanotun kuitenkaan rajoittamatta kolmannen alakohdan saanndsten soveltamista. Pai-
notukset voidaan ilmaista maarittamalla aarirajoiltaan kohtuullinen suuruusluokka. Jos
hankintaviranomainen katsoo, etté painottaminen ei todistettavasti ole mahdollista, se
ilmoittaa hankintailmoituksessa tai tarjouspyyntdasiakirjoissa tai, jos on kyse kilpailul-
lisesta neuvottelumenettelystd, hankekuvauksessa perusteiden tarkeysjarjestyksen.”

53 artiklan a-kohdan esimerkkilista hyvaksyttavista vertailuperusteista vastaa siséallol-
taan hankintalain 63 8:n listaa. Hankintalain 62.3 §:n vastaa sisalloltaan direktiivin 53
artiklan 2-kohtaa.

Hankintadirektiivié ollaan parhaillaan uudistamassa. Kyseessé on kokonaisuudistus,
jolla korvataan viimeisin hankintadirektiivi 2004/18/EY ja erityisalojen hankintadirek-
tiivi 2004/17/EY. Uusi hankintadirektiivini on saatettava voimaan 30.6.2014 mennessa.
Uusi hankintadirektiivi, muuttaisi olennaisella tavalla myds hankintalakia. Uuden direk-

tiivin 66 artiklassa saddettaisiin hankintasopimuksen tekoperusteista seuraavalla tavalla:

”1... hankintaviranomaisten on kaytettava yhta seuraavista julkisten hankintasopimus-

ten tekoperusteista:
a) kokonaistaloudellisesti edullisin tarjous,
b) alin hinta.

Kustannukset voidaan hankintaviranomaisen niin halutessa arvioida ainoastaan hinnan
perusteella tai kustannustehokkuuden perusteella kayttamalla esimerkiksi elinkaarikus-

tannusmallia 67 artiklassa vahvistetuin edellytyksin.

2. Hankintaviranomaisen kannalta 1 kohdan a alakohdassa tarkoitettu kokonaistalou-

dellisesti edullisin tarjous maaritellaén kyseisen hankintasopimuksen kohteeseen liitty-
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vien perusteiden mukaan. Naihin perusteisiin on kuuluttava 1 kohdan b alakohdassa
tarkoitetun hinnan tai kustannusten lisdksi muita kyseisen hankintasopimuksen kohtee-

seen liittyvia seuraavanlaisia perusteita:

a) laatu, joka kattaa tekniset ansiot, esteettiset ja toiminnalliset ominaisuudet,
esteettomyyden, kaikkien kayttajien vaatimukset tayttavan suunnittelun,

ymparistonakokohdat ja innovatiivisen luonteen;

b) palvelusopimusten ja rakennusurakoiden suunnittelua koskevien sopimusten osalta
voidaan ottaa huomioon sopimuksen toteutukseen osoitetun henkildstén organisointi,
patevyys ja kokemus, jolloin kyseista henkildstoa ei hankintasopimuksen tekemisen jal-
keen saa vaihtaa ilman hankintaviranomaisen suostumusta, koska hankintayksikén on

varmistettava, etta organisointi ja laatu sailyvét vastaavina vaihdoksista huolimatta;

¢) huolto ja tekninen tuki, toimituspaiva sek& toimitus- tai toteutusaika;

d) rakennusurakan, toimitusten tai palvelujen tuotannossa tai suorittamisessa tai missa
tahansa 2 artiklan 22 kohdassa tarkoitetun elinkaaren vaiheessa kaytetty prosessi siind
maarin, kun nama perusteet on maaritelty 4 kohdan mukaisesti ja ne koskevat tekijoita,
jotka liittyvat suoraan naihin prosesseihin, ja ovat luonteenomaisia télle tietylle tuotan-
toprosessille taikka kyseisten rakennusurakoiden, toimitusten tai palvelujen suorittami-

selle.

3. Jasenvaltiot voivat saataa, etta tietyntyyppiset hankintasopimukset on tehtévéa 1 koh-
dan a alakohdassa ja 2 kohdassa tarkoitetun kokonaistaloudellisesti edullisimmantarjo-

uksen perusteella.

4. Hankintasopimuksen tekoperusteet eivat saa antaa hankintaviranomaiselle rajoitta-
matonta valinnanvapautta. Niill& on varmistettava todellisen kilpailun mahdollisuus ja
niihin on liityttava vaatimuksia, jotka mahdollistavat tarjoajan esittdmien tietojen tosi-
asiallisen tarkistamisen. Hankintaviranomaisten on tarjoajien toimittamien tietojen
perusteella tosiasiallisesti tarkistettava, tayttavatko tarjoajat hankintasopimuksen te-

koperusteet.
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5. Edell& olevan 1 kohdan a alakohdan mukaisessa tapauksessa hankintaviranomaisen
on tasmennettava kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen maarittamiseksi va-
litsemansa kunkin perusteen suhteellinen painotus hankintailmoituksessa, kiinnostuksen
vahvistamista koskevassa pyynndssa tai hankinta-asiakirjoissa tai, jos on

kyse kilpailullisesta neuvottelumenettelystd, hankekuvauksessa. Painotus voidaan il-

maista maarittamalla suuruusluokka, jonka aariarvojen vali on tarkoituksenmukainen.

Jos painotusta ei objektiivisista syistéd voida tehd&, hankintaviranomaisen on ilmoitetta-

va perusteiden aleneva tarkeysjarjestys.

Kun verrataan uuden hankintadirektiivin, edelld auki Kirjoitettua, 66 artiklaa talla het-
kella voimassa olevan hankintadirektiivin® 53 artiklaan huomataan, etta ensin mainitus-
sa méaaritelldan sopimuksen tekoperusteet huomattavasti laajemmin. Keskeiset periaat-
teet sdilyvat uudessa hankintadirektiivissa samoina. Tosin esimerkiksi laatu maaritellaan
tarkemmin. Voimassa oleva hankintadirektiivi sdatada sopimuksen tekoperusteista verra-

ten suppeasti.

Myaos uudessa hankintadirektiivissé edellytetddn soveltuvuusarvioinnin ja tarjousvertai-
lun erottamista toisistaan. Prosessin kaksivaiheisuutta perustellaan uuden hankintadirek-

tiivin pohjana toimivassa komission vihredssa Kirjassa seuraavasti:

”Valinta- ja sopimuksentekoperusteiden erottaminen toisistaan takaa tasapuolisuuden
ja objektiivisuuden tarjousten vertailussa. Tarjouksen tekijaan liittyvien perusteiden,
kuten kokemuksen ja patevyyden, hyvaksyminen sopimuksentekoperusteiksi voisi heiken-
taa huomioonotettavien tekijoiden vertailukelpoisuutta ja viime kadessa olla vastoin
yhtalaisenkohtelun periaatetta. Tarjouksen tekijaan liittyviin perusteisiin nojautuminen
saattaa siksi johtaa myos kilpailun vaaristymiseen. Jos tdhan suuntaan téhtaavia ehdo-
tuksia ylipaataan esitetdan, niita tulisi harkita vain rajatuissa olosuhteissa, esimerkiksi
tietyntyyppisissa sopimuksissa, joissa kaytettavissa olevan henkildston patevyydella ja

ansioilla on erityinen merkitys.

Joka tapauksessa olisi tarkasteltava hyvin varovasti kaikkia muutoksia, jotka vaikutta-
vat valinta- ja sopimuksentekoperusteiden erillisyyden periaatteeseen. Voidaan tarvita

’

lisatakeita menettelyjen tasapuolisuuden ja objektiivisuuden varmistamiseksi.’

% Komission ehdotus uudeksi hankintadirektiivin artikla 66.
" Hankintadirektiivi 2004/18/EY.
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Prosessin kaksivaiheisuuden on, siis kuten vihredn kirjan tekstista kay ilmi, tarkoitus
turvata tarjoajien tasapuolinen ja objektiivinen kohtelu tarjousvertailussa. Hankintavi-
ranomaiset ovat joskus esitténeet, etta heilla pitdisi tietyissa olosuhteissa olla mahdolli-
suus arvioida tarjous ensin vertailuperusteita vasten prosessin nopeuttamiseksi. Prosessi
nopeutuisi koska vertailuperusteita tarvitsisi talloin tarkastella vain voittavan tarjouksen
osalta. Komissio suhtautuu kuitenkin varovasti tallaisen mahdollisuuden antamiseen

hankintaviranomaiselle:

“Tallaisen mahdollisuuden tarkoituksenmukaisuutta olisi kuitenkin analysoitava huolel-
lisesti. Hallinnollisten rasitteiden aito keveneminen on kuviteltavissa vain tietyissa olo-
suhteissa. Valintaperusteiden tarkastelu sopimuksentekoperusteiden jalkeen olisi jarke-
vaa vain siina tapauksessa, etta sopimuksentekoperusteet voidaan arvioida helposti ja
nopeasti kaikkien tarjoajien osalta. Nain voisi olla erityisesti sopimuksenteossa, joka
koskee vakiotavaroiden hankintaa alimpaan hintaan. Tata lahestymistapaa olisi kuiten-
kin hankala noudattaa rajoitetussa tai neuvottelumenettelyssa — joissa tarjousten teke-
miseen tai neuvotteluun kutsuttavat ehdokkaat valitaan tavanomaisesti laadullisten va-

lintaperusteiden pohjalta — seké kaytettaessa kelpuuttamisjdirjestelmid.”

Vihrean kirjan mukaan eraat sidosryhmat ovat esittaneet, ettd mahdollisuus ottaa huo-
mioon sopimuksentekoperusteena tarjouksen tekijaan liittyvat perusteet voisi johtaa
parempaan hankintatulokseen. Tarjouksen tekijaan liittyvind ominaisuuksina mainitaan
tassd yhteydessa esimerkiksi patevyys ja kokemus.”* Komissio ottaa kielteisen kannan
tarjoajien ominaisuuksien, kuten kokemuksen ja patevyyden huomioimiseen sopimuk-
senteko eli vertailuperusteina tarjousvertailussa. Komission mukaan tarjoajan ominai-
suuksien huomioiminen tarjousvertailussa saattaisi heikentdd huomioonotettavien teki-
joiden vertailukelpoisuutta. Pahimmillaan tdmé& saattaisi komission mukaan johtaa kil-
pailun vadristymiseen. Tarjoajan ominaisuuksien kaytto vertailuperusteina tulisikin ko-
mission esittdmén kannan mukaan varata vain erityistilanteisiin, joissa henkildston pa-
tevyydelld on erityinen merkitys. Nain on myos tehty ehdotuksessa. Vihred kirja ei tar-
kemmin tdsmennd mitd “erityistilanteilla”, joissa henkiloston patevyydelld on merkitys-
ta” tarkoitetaan. Esimerkkin tdllaisista erityistilanteista joissa henkiloston patevyydel-

13 on merkitystd” voisi olla vaikka terveydenhoidon palveluhankinnat, joissa hoitohen-

™t Komission vihrea kirja, 2011, s. 16-18.
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kilokunnan koulutuksella, kokemuksella ja patevyydella on erityinen merkitys seké po-
tilasturvallisuuden ettd kokonaistaloudellisen edullisuuden kannalta. Toisena esimerk-
kind voidaan mainita asiantuntijapalvelut, joissa hankinnan suorittavan henkiléston pa-

tevyydella on merkitysté.

Komission esityksessa uudeksi hankintadirektiiviksi’® tarjoajan ominaisuuksien kaytto
tarjousvertailussa tulisi varata vain erityistilanteisiin. Ehdotuksessa kokemuksen ja péa-
tevyyden kéytto vertailuperusteena sallitaan palvelusopimusten suunnitteluun ja raken-
nusurakoiden suunnitteluun. Direktiivi asettaa lisdehdoksi sen, ettd mikéli toteuttavan

henkiloston patevyyteen liittyvia seikkoja kdytetadn vertailuperusteina, ei kyseisté hen-
kilostoa saa hankintasopimuksen tekemisen jalkeen vaihtaa, ilman hankintaviranomai-

sen suostumusta. "

Edelld mainitun lisdvaatimuksen asettaminen on loogista ja perusteltua laadun varmis-
tamiseksi. Ei olisi kovinkaan tarkoituksenmukaista jos tarjoaja voisi ensin esittaa han-
kinnan kohdetta toteuttamaan parhaan ja kokeneimman henkildstdnsa tullakseen vali-
tuksi ja sitten urakan suorittaisikin aivan muu mahdollisesti ’epapatevampi” henkildsto.
Talléin hankintayksikkd niin sanotusti saisi jotain muuta kuin tilasi eik& valituksi kay-
tdnndssa tullutkaan paras vaihtoehto. Varsinkin jos henkiloston patevyytté olisi paino-

tettu tarjousvertailussa voimakkaasti.

Huomionarvoista esityksessa on erityisesti palvelusopimusten ja rakennusurakoiden
suunnittelua koskeva 2 b kohta joka selkeyttédd aiempaa hiukan epéselvaa oikeustilaa
sallimalla henkildston organisoinnin, kokemuksen ja patevyyden kayttamisen vertailu-

perusteena.

Suomessa téll& hetkell&d voimassa olevaa hankintadirektiivid ja EUTI:n oikeuskéytantoa
on tulkittu siten, ettd EU-kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa ei saa kayttaa vertailupe-
rusteena esimerkiksi ammatillista patevyyttd, jonka on katsottu kuuluvan soveltu-
vuusarviointiin®. Komissio on ilmeisesti uudella hankintadirektiivilla halunnut selkeyt-
t&& osin monitulkintaista hankintadirektiivia ja kirjavaa oikeuskaytantoa seka yhtendis-

t&a eri jdsenmaissa noudatettavia menettelyja.

2 Komission ehdotus uudeksi hankintadirektiiviksi.
™ Komission ehdotus uudeksi hankintadirektiiviksi 66 artikla 2-kohta b alakohta.
" HE 50/2006 s.116.
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3.3. Oikeuskaytanto

Yleistden voidaan todeta, ettd kansallisessa oikeuskaytdnnéssamme on suhtauduttu va-
rauksellisesti tarjoajan ominaisuuksien huomioimiseen vertailuperusteina EU-

kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa. Nain siitakin huolimatta, ettd jaljempana seloste-
tuissa EYTI:n ja ensimmaisen asteen tuomioistuimen ratkaisuista’ ja hankintadirektii-

vin 44 artiklaa tulkitsemalla voisi paatya myos sallivampaan tulkintaan.

Kansallisessa oikeuskaytannossé on 72 §:n soveltamistilanteissa sallittu muun muassa
referenssien ké&ytto vertailuperusteina edellyttéen, etta niité ei ole kaytetty soveltu-
vuusarviointivaiheessa. Lisaksi on edellytetty, ettd kelpoisuusarviointi on selkeésti ero-
tettu tarjousvertailusta. Markkinaoikeus korostaa ratkaisussaan menettelyn kaksivaihei-
suutta ja sita, ettd menettely on avointa ja tasapuolista.”® Menettelyn kaksivaiheisuutta
on korostettu hankintalain esitdissa’’ ja EYTI:n edell alla selostetuissa ratkaisuissa.

3.3.1. Concordia bus Finland

Concordia bus Finland ratkaisussa’® EU-tuomioistuin ottaa kantaa kysymykseen: saako
hankintayksikko kéayttdd ymparistoseikkoja vertailuperusteena? Kyseisessé tapauksessa
oli kyse Helsingin kaupungin bussiliikenteen kilpailuttamisesta. Siind Helsingin kau-
punki oli asettanut yhdeksi vertailuperusteeksi tarjotun kaluston ympaéristoystavallisyy-
den. Ympéristoystavallisyyden mittareina Helsingin kaupunki kaytti bussien typpidiok-
sidipééastoja ja melutaso. Kriteerit olivat myos pisteytetty. Tarjouskilpailun voitti HKL

koska sen kalusto oli edelld mainituilla mittareilla mitattuna ymparistoystavallisempi.

> Ks. jaljempana kasiteltavat EYTI:n ratkaisut (Renco, Lianakis ja Corcordia bus).
® MAO 83/07 ja 84/07.

" Kts. HE 50/2006.

"8 Asia C-513/99 2002 Concordia Bus Finland.
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Tarjouskilpailussa toiseksi tullut Concordia bus Finland vaati hakemuksessaan kilpailu-
neuvostolle hankintapadtoksen kumoamista. Vaatimuksensa perusteena Concordia bus
vetosi muun muassa siihen, ettd lisdpisteiden myontdminen tietyn typpidioksidipaastora-
jan ja melutasorajan alittavasta kalustosta on epétasapuolista ja syrjivaa. Concordia bus
katsoi, etta lisapisteiden antaminen edelld mainituilla perusteilla oli syrjivaa koska aino-
astaan HKL:II& oli kaytdssadn bussikalustoa, joka mahdollisti alhaiset ympaéristovaiku-
tukset. Lis&ksi Concordia katsoi, ettd ymparistoystavallisyys ei valittomasti liity koko-
naistaloudellisuuden arviointiin. HKL oli ainoa toimija markkinoilla jolla oli kaytds-
sé&an maakaasubusseja joilla paastiin alhaisiin typpidioksidipaéstoihin. Selvyyden
vuoksi on todettava, ettd tarjouskilpailussa toiseksi tullut Concordia olisi voittanut tar-

jouskilpailun, jos ymparistoystavallisyydesta saatuja pisteita ei olisi otettu huomioon.

EY-tuomioistuin péatyy ratkaisussaan siihen, ettid hankintaviranomainen “’saa ottaa
huomioon sellaisia ymparistonakokohtia kuin linja-autojen typpidioksidipé&éstojen taso
tai melutaso edellyttaen, etté:

1. perusteet liittyvat hankinnan kohteeseen,

2. eivat anna hankintaviranomaiselle rajoittamatonta valinnanvapautta,

3. ne ovat nimenomaisesti mainittu tarjouspyynnossé tai hankintailmoi-
tuksessa ja

4. ne noudattavat kaikkia yhteison oikeuden periaatteita, erityisesti syrjin-

tékiellon periaatetta.
Edella mainittu lista on otettu lahes sellaisenaan my6s EU:n julkisten hankintojen ym-
paristokasikirjaan’.

Lisdksi tuomioistuin toteaa, ettei yhdenvertaisen kohtelun periaate estd “’sellaisten ym-
paristonsuojeluun liittyvien perusteiden huomioonottamista, pelkastaan sen vuoksi, etta

hankintayksikén oma liikennelaitos kuuluu niihin harvoihin yrityksiin, joiden on mah-

¥ Euroopan yhteisét, Ymparistda sadstavia hankintoja. Kasikirja ymparistdnakokohtien huomioon otta-
misesta julkisissa hankinnoissa, 2005, s. 32.
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dollista tarjota néiiden perusteiden mukaiset vaatimukset téyttivid kalustoa.”™ Tuo-
mioistuin katsoi, ettd koska hankintadirektiivissa viitataan tarjouksen esteettisia ominai-
suuksia koskevaan perusteeseen, eika siis puhtaasti taloudellisiin seikkoihin on myds
ympéristoseikat lupa ottaa huomioon vertailuperusteena (kts. Concordia tuomion kohta
55).

Concordia ratkaisu on annettu vanhan hankinta-asetuksen voimassaolon aikana jolloin
hankintadirektiivit® eivat sisaltaneet nimenomaista mainintaa ymparisté nakokohtien
huomioon ottamisesta. Tuomioistuin viittasikin taltd osin aiempaan oikeuskaytantéon-
sa%2. Edella mainitussa ratkaisussa tuomioistuin toteaa, etté direktiivissa ei tyhjentavasti
luetella sallittuja arviointiperusteita. Concordia bus-ratkaisun mukainen tulkinta on sit-
temmin vahvistettu esimerkiksi EYTI:n antamassa ratkaisussa EVN AG et Wienstrom
GmBH v Itavalta®. Nykyiseen hankintadirektiiviin ja hankintalakiin on otettu mahdol-
lisuus huomioida ymparistoseikat hankinnoissa®*. Euroopan komissio on julkaissut ka-

sikirjan ymparistonakokohtien huomioimisesta julkisissa hankinnoissa®.

Ratkaisullaan EY-tuomioistuin avasi tien ympéaristonakokohtien huomioimiselle hyvék-
syttdvana vertailuperusteena vaikka niisté ei suoranaista rahassa mitattavaa lisdarvoa
saavutetakaan®®. Hyoty ymparistonakokohtien huomioonottamisessa nakyy tassa tapa-
uksessa lahinna puhtaampana kaupunki-ilmana ja mahdollisesti yleisend etuna ei niin-

kaian minaan rahassa mitattavana seikkana. &

% Asia C-513/99 2002 Concordia Bus Finland

81 Neuvoston direktiivit 92/50/ETY julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta, 93/36/ETY julkisia tavarahankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yh-
teensovittamisesta sekd 93/37/ETY julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta.

%2 Asia C-19/99, Siac Construction,tuomion kohta 35.

% Asia C-448/01, EVN AG et Wienstrom GmbH v Itévalta.

8 Euroopan Parlamentin ja Neuvoston direktiivin 2004/18/EY, 53 art 1 a kohta ja hankintalain 62 § ja 72
8.
8 Kts. Euroopan yhteis6t, Ymparistda saastavia hankintoja. Kasikirja ymparistonakokohtien huomioon
ottamisesta julkisissa hankinnoissa, 2005.

% HE 50/2006, s. 106.

87 pokkyla, 2010, s. 3-4.
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3.3.2. Renco

Renco- ratkaisu on ensimmaéisen asteen tuomioistuimen antama ratkaisu, jossa tuomio-
istuin toteaa, ettd tarjousten vertailussa voi ottaa huomioon myds tarjoajien ominaisuuk-

siin liittyvia piirteitd. Tuomioistuin toteaa ratkaisussaan:

”69 Nyt kasiteltdvana olevassa asiassa, kuten neuvosto on tdsmentanyt (ks. edella 47
kohta), hankintaeritelméssa mainitut kahdeksan perustetta ovat tarjouksen vaatimus-
tenmukaisuutta koskevaa ensimmaista perustetta lukuun ottamatta luonteeltaan laadul-
lisia ja maarallisia. Koska tarjouksen vaatimustenmukaisuutta koskeva valintaperuste
on ehdoton, tarjous on hylattava, jos se ei ole hankintaeritelman mukainen. Toinen va-
lintaperuste, eli tarjouksen hinta, on luonteeltaan maarallinen ja muodostaa objektiivi-
sen perustan kunkin tarjouksen kustannusten ja hintojen vertailulle. Kuusi muuta perus-
tetta ovat kaikki luonteeltaan laadullisia, ja niiden paaasiallinen tehtéava on tarkistaa,
etté jokaisella tarjouksen tekijalla on hankintasopimuksen tdiden suorittamista varten
keskeiset taidot ja kyvyt. Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin katsoo, etta vaikka
nama kuusi valintaperustetta, joihin kuuluu yrityksen kokemus ja tekniset kyvyt ja mah-
dollisten ehdotettujen alihankkijoiden taso, eivéat ole ehdottomia tai maarallisia kuten
kaksi ensimmaistd, ne eivat kuitenkaan ole epaselvia ja niita kaikkia voidaan arvioida
objektiivisesti ja konkreettisesti. Liséksi on korostettava, etta sellaiset valintaperusteet
kuten yrityksen kokemus ja tekniset kyvyt ja mahdollisten ehdotettujen alihankkijoiden
taso, ovat seikkoja, jotka voivat vaikuttaa tarjouksen arvoon ja kuuluvat, toisin kuin

mita kantaja vaittaa, hankintaeritelméan valintaperusteisiin. ”

Viimeisessa virkkeessa tuomioistuin toteaa, ettd kokemus ja tekniset kyvyt ja mahdollis-
ten alihankkijoiden taso ovat hyvaksyttavia vertailuperusteita koska ne voivat vaikuttaa
tarjouksen arvoon. Kuten olen edellé selostanut, vertailuperusteiden jotta ne olisivat
hyvaksyttavig, on liityttavé kokonaistaloudellisen edullisuuden arviointiin. Tuomiois-
tuin nayttaisi ratkaisussaan katsovan, ettd edella mainitut yrityksen ominaisuudet vai-

kuttavat hankinnan taloudellisuuden arviointiin. Tuomioistuimen mukaan:
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68 Tasta seuraa, etta direktiivin 93/37/ETY 30 artiklan 1 kohdan b alakohtaa ei voida
tulkita siten, etté jokaisen neuvoston valitseman perusteen taloudellisesti edullisimman
tarjouksen selvittamiseksi olisi valttdmatta oltava maarallinen tai pelkastaan hintaluet-
telon hintoihin suuntautuva. Eri seikat, jotka eivéat ole puhtaasti maarallisia, voivat ni-
mittéin vaikuttaa toiden suorittamiseen ja ndin ollen tarjouksen taloudelliseen arvoon.
Nain ollen tarjouksen tekijan ja sen tyéryhman kokemus ja tekniset kyvyt, tottumus ky-
seessa olevassa hankintasopimuksessa tarkoitetun tyyppisiin hankkeisiin ja ehdotettujen
alihankkijoiden taso ovat kaikki laadullisia seikkoja, jotka voivat aiheuttaa viivastyksia
t0iden suorittamisessa tai tarvetta ylimaaraisiin toihin, jos ne eivat vastaa hankintaso-
pimuksessa edellytettya tasoa. Tasta seuraa, etta vaikka tiettyja hankintaeritelmassa
mainittuja perusteita sen arvioimiseksi, kykeneeko tarjouksen tekija suorittamaan tyot,
ei ole ilmoitettu maarallisesti, niitd voidaan soveltaa objektiivisesti ja yndenmukaisesti
tarjousten vertaamista varten ja niilla on selkedsti merkitysta taloudellisesti edullisim-

man tarjouksen selvittamiseksi. "

Lianakis-ratkaisu®, joka sijoittuu Renco-ratkaisun jalkeiseen aikaan, on osin ristiriidas-
sa Renco-ratkaisun kanssa®. Siina missa ensimmaisen asteen tuomioistuin Rencossa
hyvaksyy tarjouksen tekijan ja tyéryhman kokemuksen® vertailuperusteena EUTI Lia-
nakiksessa toteaa, ettd kokemus, patevyys ja resurssit eivét voi olla sopimuksen tekemi-
sen perusteita®. Molemmissa tuomioissa tuomioistuimet ovat sen sijaan katsoneet, etta
ollakseen hyvéksytty vertailuperusteen tulee liittyd kokonaistaloudellisen edullisuuden

arviointiin.

8 Asia T-4/01, Renco.

8 Ks. Asia C-532/06, Lianakis, tuomion kohta 30.
% Treumer, 2009.

% Kts. Renco tuomion kohta 68.

% Ks. Asia C-532/06, Lianakis tuomion kohta 31.
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3.3.3. GAT

Niin sanotussa GAT-tapauksessa (Gesellschaft fir Abfallensorgungs-Technik GmbH)
EY-tuomioistuin vastasi kysymykseen: voidaanko luetteloa tarkeimmistd aikaisemmista
toimituksista eli niin sanottuja referensseja ottaa huomioon tarjousvertailussa? Tapauk-
sessa hankintayksikkd oli kayttanyt sopimuksen tekemisen perusteina eli vertailuperus-
teina suppeita referenssilistoja. Tarjoajan referenssilistasta ilmeni ainoastaan tarjoajan
aiempien asiakkaiden nimet ja ndiden lukumaaré. Téllaista referenssilistaa tuomioistuin

piti lilan suppeana. Tuomioistuin toteaa ratkaisussaan seuraavaa:

“Lisdksi pddasiassa kyseessd olevassa tarjouspyynnossd edellytetyn kaltainen viiteasia-
kirja tai referenssiluettelo, josta ilmenevét ainoastaan tarjoajan aiempien asiakkaiden
nimet ja ndiden lukum&ara mutta jossa ei ole muita tdsmennyksia néille asiakkaille suo-
ritetuista toimituksista, ei sisalla muita tasmallisia seikkoja, joiden avulla direktiivin
93/36/ETY 26 artiklan 1 kohdan b alakohdassa tarkoitettu taloudellisesti edullisin tar-
jous voitaisiin yksildida. Tallainen referenssiluettelo ei néin ollen voi missaan tapauk-

sessa olla tassa saannoksessa tarkoitettu sopimuksen tekemisen peruste®, ”

Seuraavassa tuomioistuin ottaa kantaa siihen voidaanko referensseja ylipaataan kayttaa

sopimuksen tekemisen perusteina eli vertailuperusteina:

“Julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamises-
ta annetun direktiivin 93/36/ETY vastaista on se, etté julkisia hankintoja koskevassa
tarjouspyyntémenettelyssa hankintaviranomainen ottaa tarjoajan muille asiakkaille
tarjoamien tuotteiden referenssien lukumaaran huomioon sopimuksen tekemista koske-
vana perusteena sen sijaan, etta sita kaytettaisiin perusteena, jonka mukaan varmiste-

taan tarjoajien soveltuvuus sopimuksen tayttamiseen®®.”

Ratkaisun sanamuodon mukainen tulkinta nayttéisi johtavan kahteen paatelmaén: 1) ettd
lilan suppeita referenssilistoja, joissa mainitaan vain aiempien asiakkaiden nimet ja néi-

den lukumééra ei voida kayttaa soveltuvuuden arvioinnin perusteina ja, 2) ettd referens-

% Asia C-315/01, (GAT), Kts. tuomion kohta 66.

% Asia C-315/01, GAT. Kits. padtoksen paatdsosan kohta 2.



38

sien kaytto vertailuperusteena on Kielletty ja ettd niitd voitaisiin ké&ytt44 ainoastaan arvi-
oitaessa tarjoajan soveltuvuutta. Muunlaisiakin tulkintoja oikeustieteen parissa on rat-
kaisusta esitetty. Esimerkiksi Arrowsmith’n ndkemyksen mukaan tuomioistuin ei GAT-
ratkaisussaan poissulje referenssien kayton mahdollisuutta vertailuperusteena. Han kat-
S00, ettd tarjoajan ominaisuuksiin viittaavaa referenssitietoa voidaan kayttaa vertailupe-
rusteena edellyttéen, ettd tiedot ovat riittdvén laajat ja niiden perusteella pystytaan arvi-
oimaan, mika tarjouksista on kokonaistaloudellisesti edullisin.®> Myés Lindfors on ar-
tikkelissaan samoilla linjoilla Arrowsmith’n kanssa. Hén katsoo, ettd GAT-ratkaisusta ei
voida paatelld, ettei referensseja voitaisi sisallollisesti kayttdd apuna arvioitaessa hyo-
dykkeen laatua. Talléin kyse ei ole asiakaskunnan laajuuteen viittaamisesta vaan itse
hyodykkeen laadusta, josta osoituksena ovat muilta kayttajilta saadut referenssit.”® Uk-
kola katsoo, etta referensseja koskeva vaatimus ei valttdmaétta automaattisesti ole sovel-
tuvuusehto tai vertailuperuste vaan, etta jaotteluun vaikuttaa se miten toimittajan anta-

maa informaatiota arvioidaan.®’

Hankintalain esitoissa, tarjouksen valintaa kansallisissa hankinnoissa koskevan 72 8:n
perusteluissa, todetaan muun muassa GAT-tuomioon vedoten, ettd:” ... referenssit ovat
sellaisia tekijoitd, jotka liittyvat ehdokkaiden ja tarjoajien soveltuvuuteen eika niita tuli-
si hankintadirektiivin mukaisissa hankinnoissa kayttaa tarjouksen valinnassa.”®. Esitoi-
den mukaan hankintadirektiivin 44 artiklaa ja GAT-ratkaisua on tulkittava siten, etta
referenssit ovat tarjoajan ominaisuuksien liittyvia seikkoja ja kuuluvat soveltuvuuden
arviointiin eika niita saa kayttaa tarjousvertailussa EU-kynnysarvot ylittavissa hankin-
noissa. Esitdissd on omaksuttu erittdin ahdas tulkinta EY-tuomioistuimen kaytannosta ja
hankintadirektiivista. Tulkinnalle ei ole saatavissa tukea GAT-ratkaisun tai hankintadi-

rektiivin 44 artiklan sanamuodosta.®

% Arrowsmith, 2005, kohta 7.109.
% Lindfors, 2005, s.40.

7 Ukkola, 2011, s. 329.

% HE 50/20086, s. 116.

% Eskola- Ruohoniemi,2007, s.304.
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Kansallisessa oikeuskaytanndssamme GAT-ratkaisuun on viitattu MAQO:n tietotekniikka
palveluita koskevassa ratkaisussa. Késittelen edella mainittua MAO:n ratkaisua tar-

kemmin kansallista oikeuskaytantoa koskevassa jaksossa™™.

3.3.4. Lianakis

Lianakis-ratkaisussa oli kyse tapauksesta, jossa Kreikkalainen Alexandroupolin kau-
punki kilpailutti kiinteiston kirjaamisjarjestelman ja kaupunkisuunittelun kilpailuttami-
sesta Palagian alueella. Kyseessé oli alle 2000 asukkaan kaupunki ja suunnitelman kus-

tannusarvio oli 461 737 euroa.

Tapauksessa Lianakis ja Plantiki-yhteenliittymét katsoivat, ettd Loukato-yhteenliittyma
oli voittanut vain siksi, ettd hankintalautakunta oli myéhemmin vahvistanut paino-
arvoja ja osatekijoita hankintailmoituksessa mainituille sopimuksen tekemisen perusteil-

le.

Tuomioistuimelle esitetty kysymys kuului: Onko hankintadirektiivin vastaista se, etta
hankintaviranomainen myéhemmin maaraé painoarvoja ja osatekijoité tarjouspyynto-

asiakirjoissa tai hankintailmoituksessa mainituille sopimuksen tekemisen perusteille?

Tutkielmani kannalta olennaisempi kysymys on kuitenkin komission kirjallisissa huo-
mautuksissaan esittdma kysymys siitd onko hankintadirektiivin vastaista, ettd hankinta-
viranomainen ottaa huomioon “tarjoajien kokemuksen niiden henkilékunnan ja varuste-
lun seka sen, onko tarjoajilla mahdollisuutta tayttad sopimus ennakoidussa ajassa laa-
dullisen valintaperusteen asemasta sopimuksen tekemisen perusteina”. Toisin sanoen
voidaanko perinteisesti soveltuvuus arviointiin kuuluvia tekijoita kuten henkilékuntaa ja

varustelua kayttaa vertailuperusteina?

Alexandroupolin kaupunki oli hankintailmoituksessa maininnut hankintailmoituksessa
sopimuksen tekemisen perusteina eli vertailuperusteina toteenndytetyn kokemuksen

viimeiseltd kolmelta vuodelta. Lisaksi vertailuperusteina oli mainittu toimistohenkilo-

100 1 ts. Tamén tutkielman kappale 3.4.
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kunta ja varustelu sekd mahdollisuus laatia suunnitelma ennakoidussa ajassa. Kaikki

tekijoité joita voitaisiin pitad soveltuvuus perusteina. Edelld mainitut perusteet nayttai-
sivat liittyvdn enemmaén tarjoajan kuin tarjouksen ominaisuuksiin ja nain tarjoajan so-
veltuvuuden arviointiin. Vertailuperusteina tulisi kaytta& vain perusteita, joiden perus-

teella voidaan ratkaista mika tarjouksista on kokonaistaloudellisesti edullisin.

Hankintayksikon kayttdmien perusteiden avulla voitiin selvitt4d ainoastaan kykeneeko
tarjoaja selviytyméan sopimuksen asianmukaisesta tayttamisesta. Aivan kuten tuomiois-

tuin ratkaisussaan toteaa:

”30)... sopimuksen tekemisen perusteita’ eivit voi olla perusteet, joiden nojalla ei voida
selvittaa, mika tarjouksista on taloudellisesti edullisin, vaan jotka lahinna liittyvat sen

arvioimiseen, kykenevatko tarjoajat tayttdmaan kyseisen sopimuksen.

31 Pddasiassa perusteet, joita hankintaviranomainen on soveltanut “sopimuksen teke-
misen perusteina”’, kuitenkin koskevat ldhinnd kokemusta, pdtevyyttd ja resursseja, joil-
la voidaan taata kyseisen sopimuksen asianmukainen tayttaminen. Nama ovat perustei-
ta, jotka koskevat tarjoajien kykya tayttaa tma sopimus ja jotka eivat siis ole direktiivin

92/50 36 artiklan 1 kohdassa tarkoitettuja “sopimuksen tekemisen perusteita”. ~101

Lisaksi tuomioistuin toteaa Beentjes'® ratkaisuun viitaten, etta hankintamenettely on
kaksivaiheinen ja jakaantuu soveltuvuuden tarkistamiseen ja tarjouskilpailun ratkaise-

miseen.

Lianakis-ratkaisu on herattanyt laajalti keskustelua julkisiin hankintoihin keskittyneiden
lakimiesten piirissa ympari Eurooppaa. Public Procurement Law Review (P.P.L.R.)
omisti kokonaisen numeron Lianakis-ratkaisulle.®® Seuraavassa kasittelen edella maini-

tussa julkaisussa esiintyneitd artikkeleita.

Lee on esittanyt, ettd Lianakis ratkaisussa ei suljeta pois mahdollisuutta arvioida suorit-
tavaa tiimid (“team”) tarjoajayrityksen sijaan (“tenderer”’). Hinen mukaansa suorittaja-

tiimid arvioitaessa huomio kiinnittyy lopputuotteeseen eli esimerkiksi palvelun laatuun

101 Asia C-532/06, Lianakis, tuomio 24.1.2008. Kok. 2008.
102.31/87, Beentjes, tuomio 20.9.1988, Kok. 1988, s. 4635, 15 ja 16 kohta.
193Kts. Public Procurement Law Review, 2009/3.
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ei niinkaan tarjoajayrityksen ominaisuuksiin.’®* Suorittava tiimi ei ole sama asia kuin
tarjoaja ja lisdksi suorittavan tiimin kokemuksella voi olla vaikutusta kokonaistaloudel-
lisen edullisuuden arvioinnissa. Samaan lopputulokseen tarjoajatiimin kokemuksen
kayttamisesta vertailuperusteena on paatynyt myds EUTI tuoreessa ratkaisussaan'®.
Ratkaisussa tuomioistuin on pitanyt hyvaksyttdvan vertailla tiimin pétevyytta ja koke-
musta tarjousten vertailuvaiheessa'®. Lianakis tapauksessa hankintayksikko ei ollut
yhdistanyt tarjousvertailussa kokemusta ja patevyytta hankintaan ja sen toteuttami-

seen’”’, joka olisi ollut valttamaténta kokonaistaloudellisuuden arvioinnissa.

Ukkola pitaa Lianakis-ratkaisua ongelmallisena koska se “ndyttdisi viittaavan siihen,
etta tarkasteltaessa soveltuvuusehtojen ja vertailuperusteiden paallekkaisyytta konteks-
tilla ei olisi merkitystd”. Lianakiksessa EYTI:n ei tarkemmin tarkastellut asiantuntijoi-
den kokemusta ja mahdollisuutta niiden kéyttdmiseen vertailuperusteina vaan totesi, etté

kyseiset kriteerit kuuluvat soveltuvuusarviointiin. %8

Treumer katsoo, etta vaikka Lianakis-tuomion ja etenkin sen 32- kohdan tiukka tulkinta
tarkoittaisi, etté tarjoajan ominaisuuksia ei saa ottaa huomioon tarjousvertailussa, ei
ratkaisusta tule vet&é néin pitkélle menevia johtopéatoksia. Lianakis-ratkaisu ei ole
yleistettavissd ennakkoratkaisuksi sen ominaispiirteiden takia eika sita tulisi tulkita
tiukasti” vaan noudattaa niin sanottuja ’joustavaa ldhestymistapaa” (flexible ap-
proach). Tamé lahestymistapa on yleisesti hyvaksytty Eurooppalaisten lakimiesten kes-
kuudessa. Tarjoajan ominaisuuksiin liittyvat seikat toimivat tietyissa tilanteissa koko-

naistaloudellisuuden mittareina ja tasta syysta ne tulisi hyvéksya vertailuperusteiksi.

Eri jasenvaltioiden kansalliset tuomioistuimet ovat tulkinneet Lianakis-ratkaisua laveas-
ti. Muun muassa Saksassa, Italiassa, Belgiassa, Tanskassa ja Norjassa tuomioistuimet

ovat omaksuneet ”joustavan ldhestymistavan”. Edelld mainituissa maissa on ”joustavas-

1% | ee 2010, 5.47-56.

195 Unionin yleisen tuomioistuimen tuomio, Evropaiki Dynamiki v Commission T-589/08.
106 petersen, 2011.

97 pkkyla, 2010 s. 11.

1% Ukkola, 2011, 5.330.
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ta ldhestymistavasta” huolimatta kyetty erottamaan soveltuvuusarviointi tarjousvertai-

lusta.®®

Meilld Suomessa markkinaoikeus ja KHO ovat varoneet suoraan viittaamasta Lianakis-
ratkaisuun. Suomessa on omaksuttu tulkinta, jonka mukaan tarjoajan ominaisuuksia ei

voida ottaa huomioon EU-kynnysarvot ylittdvissé hankinnoissa.

Ruotsalaisessa oikeuskaytdnnossa Lianakis-ratkaisua on tulkittu kahdella toisistaan
poikkeavalla tavalla. Kahdessa tuomiossa neljastd Ruotsin hallintotuomioistuin (rege-
rinsratten) on katsonut, etté referenssit ja tarjoajan kokemus voidaan ottaa huomioon
vertailuperusteina. Toisaalta kahdessa ratkaisussa todetaan péinvastaista eli, etté refe-
rensseja ja tarjoajan kokemusta ei voida kayttaé vertailuperusteena. Kuitenkin kaikissa
neljassa edelld mainitussa ratkaisuissa tuomioistuin on todennut, ettd mitaén periaatteel-
lista estetté referenssien kaytolle vertailuperusteena ei ole kunhan ne liittyvét kokonais-
taloudellisen edullisuuden selvittdmiseen. Nain ollen Ruotsin oikeuskaytdnnon kanta
referenssien ja tarjoajan kokemuksen kayttoon vertailuperusteena jaa hieman epéselvak-
si. M0

Lianakis- ratkaisuun kohdistuva kritiikki perustuu pitkélti siihen, ett& varsinkin palvelu-
hankinnoissa hankinnan kohteen ja sitd tarjoavan toimittajan ominaisuuksia ja laatua

11 On vaikea nahda etteivat esimerkiksi

kuvaavat tekijat on vaikea erottaa toisistaan
henkildston patevyyteen tai aiempiin suorituksiin liittyvéat seikat ilmentaisi samalla
myos hankinnan kohteen ominaisuuksia ja palvelun laatua tydsuorituksiin pohjautuvas-

sa palveluhankinnassa™*.

Lopuksi on huomautettava, ettd Lianakis-ratkaisu on vanhan hankintadirektiivin ajalta,
jolloin toisin kuin nykyisessa hankintadirektiivissa, hankintamenettelyn kaksivaiheisuus

oli nimenomaisesti mainittu hankintadirektiivissa.

199 Treumer, 2009.

119 Andersson-Rosen, 2009.

111 pekkala-Pohjonen, 2010, s.350.
12 Ykkola, 2011, s. 331.
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3.3.5. Johtop&é&tokset EU-tuomioistuinten oikeuskaytannosta

Kuten edella selostetusta kay ilmi EYTI oikeuskaytanndssé ja oikeustieteen piirissé on
tarjoajan ominaisuuksien kayttamiseen vertailuperusteena suhtauduttu varovaisen salli-
vasti. Monien jasenvaltioiden kansalliset tuomioistuimet (esim. Saksa, Italia, Belgia ja
Norja) ovat sallineet tarjoajan ominaisuuksien kayttamisen vertailuperusteena edellytta-
en, etté perusteet liittyvét kokonaistaloudellisen edullisuuden arviointiin. Jasenvaltioista
Suomi ja Ranska edustavat tiukempaa suhtautumista. Meill& hankintalain 72 § kuitenkin
mahdollistaa tarjoajan ominaisuuksien kayttamisen vertailuperusteina kansallisissa pal-
veluhankinnoissa*® mutta ei EU-kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa, jotka edellytta-
vat hankintadirektiivin soveltamista. Asia todetaan selvasti hankintalain esitdissa tarjo-
uksen valintaa kansallisissa hankinnoissa koskevassa hankintalain 72 §:ssa''*. Hallituk-
sen esityksessa on selvasti tulkittu hankintadirektiivia ja oikeuskaytantoa siten, etté ne

Kieltaisivat tarjoajan ominaisuuksien huomioimisen vertailuperusteena.

Erityisesti edella kappaleessa 3.3.3. kasitelty EYTI:n GAT-ratkaisu heréttdd kysymyk-
sen siitd voidaanko tarjoajan ominaisuuksiin liittyvia referenssejd kéayttaa vertailuperus-
teina vai kuuluvatko ne ainoastaan soveltuvuusarviointiin? Ukkola katsoo, etté referens-
seja koskeva vaatimus ei vélttdmatta automaattisesti ole soveltuvuusehto tai vertailupe-

ruste vaan jaotteluun vaikuttaa se miten toimittajan antamaa informaatiota arvioidaan'*>.

Mielestani hankintadirektiivia ei voi lukea siten, etta se kieltdisi tarjoajan ominaisuuksi-
en kayttamisen vertailuperusteena tarjousvertailuvaiheessa. Samoilla linjoilla ovat oike-
uskirjallisuudessa myds Eskola ja Ruohoniemi*'® Myoskaan EUTI:n oikeuskaytannésta

ei tallaista johtopaatdsta voida edella selostetuin perustein vetaa®®’.

Hankintadirektiivistd ja EUTI:n ratkaisuista on sen sijaan luettavissa, etté tarjoajan va-
lintamenettelyn tulee olla kaksivaiheinen ja ettd vertailuperusteiden tulee liittya koko-

naistaloudellisen edullisuuden selvittamiseen eivétka ne saa olla syrjivia. Liséksi han-

113 Kts. Edella kappale 3.1.

' Kts. HE 50/2006, s. 116.

!5 Ukkola, 2011, s. 329.

16 Eskola, Ruohoniemi, 2007, s. 304.

17 Kts. Kappaleet 3.3.1-3.3.4 joissa kasitellaan EYTI:n oikeuskaytantoa (Lianakis, Renco, GAT).
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kintamenettelyssa tulee noudattaa avoimuuden, suhteellisuuden ja tasavertaisen kohte-
lun periaatteita. Edellda mainittujen kriteerien tayttyessa tarjoajan ominaisuuksien huo-
mioon ottamiselle tarjousvertailuvaiheessa ei nayttaisi olevan esteité. Lisdvaloa tulkin-
taongelmaan on luvassa jos uusi hankintadirektiivi tulee voimaan esitetyn siséltoise-

nallSI

3.4. Kansallinen oikeuskaytanto

Kuntaliiton teettdman markkinaoikeus selvityksen perusteella suurimmat ongelmat han-
kintamenettelyssa liittyivét tarjouspyynnon laatimisvaiheeseen ja tarjouksen kasittely-
vaiheeseen. Ongelmia hankintayksikoille ovat tuottaneet nimenomaan vertailuperustei-
den asettaminen niin, ettd tarjoajat olisivat ymmarténeet miten tarjouksia tullaan arvi-
oimaan. Erityisesti kokonaistaloudellisen edullisuuden arviointiin liittyvien perusteiden
kuten laadun kuvaaminen on osoittautunut puutteelliseksi. Tarjousten vertailu on osoit-
tautunut selvityksessa hankintayksikaille erityisen hankalaksi. Hankintayksikot ovat
usein maaritelleet vertailuperusteiden soveltamistavat ja painoarvot vasta tarjousvertai-
luvaiheessa, tai ovat kayttaneet vertailussa kokonaan uusi kriteereja joita ei ole etuka-
teen ilmoitettu. Toinen keskeinen ongelma on ollut soveltuvuus- ja tarjousvertailun erot-

taminen toisistaan eli menettely kaksivaiheisuuden noudattaminen.**

Seuraavassa muutama esimerkkitapaus joissa on késitelty kelpoisuusarvioinnin ja tar-
jousvertailun erottamista. Todettakoon tassé, ettd edellé selostetussa markkinaoikeus-
selvityksessa kasitellyt tapaukset ovat tuoreempia - vuodelta 2010- kuin seuraavassa
kasitteleméani tapaukset. Selvityksen ja tapauksien valossa nayttéisi siltd, ettd samat ver-
tailuperusteisiin liittyvat ongelmat toistuvat vuodesta toiseen markkinaoikeuden kéytan-

nossa.

18 Kts. Tamén tutkielman kappale 3.2.2 jossa on késitelty tarkemmin valmisteilla olevaa uutta hankinta-
direktiivia ja sen vaikutuksia vertailuperusteisiin.
"9 Kiviniemi, 2011, s. 6.
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Kansallisessa oikeuskaytanndsséa on korostettu tarjoajien kelpoisuuden arvioinnin ja
tarjousten vertailun valista eroa eli hankintamenettelyn kaksivaiheisuutta. Markkinaoi-
keus on ratkaisussaan MAO 83/07 ja 84/07 todennut:

”Markkinaoikeus toteaa, etta kelpoisuusvaatimukset ja kokonaistaloudellisen edullisuu-
den arviointiperusteet voivat vaihdella hankinnan kohteen mukaan ja ettd maaratynlai-
set seikat voivat liittya joissakin tapauksissa tarjoajan kelpoisuuden arviointiin ja toi-
sissa tapauksissa taas paremminkin tarjousten taloudellisen edullisuuden arvioimiseen.
Hankintamenettely on kuitenkin edell& mainituin tavoin kaksivaiheinen, ja menettelyn
avoimuus ja tasapuolisuus edellyttaa, etta tarjoajat tietavat jo tarjouksia laatiessaan,
mill& seikoilla on merkitysta yhtaalta tarjoajien kelpoisuutta arvioitaessa ja toisaalta
tarjouskilpailua ratkaistaessa. Yksittdisessa hankinnassa ei naista syista tulisi lahtdkoh-
taisesti kayttaa samoja seikkoja seka tarjoajien kelpoisuusvaatimuksina etta tarjousten
kokonaistaloudellisen edullisuuden arviointiperusteina ainakaan yksil6imétta jo tar-
jouspyyntoasiakirjoissa riittavan selvasti sitd, mita tietoja tarjoajilta edellytetddn min-
kakin asian arvioimiseen ja kuinka nimettyja seikkoja on tarkoitus soveltaa kussakin
tarkoituksessa. Kelpoisuusehtojen asettamisen tai soveltamisen mahdollisia virheité ei
voida toisaalta korjata siten, etta kelpoisuusehdoiksi yksildityja seikkoja arvioidaan
uudelleen tarjousvertailussa tarjousten kokonaistaloudellisen edullisuuden arviointipe-

rusteina.”

Markkinaoikeuden mukaan hankintayksikon asettamat kelpoisuusehdot olivat hankitta-
vien palvelujen kannalta merkityksellisid. Ongelma olikin siind, ettd hankintayksikko ei
ollut riittavalla tavalla tehnyt eroa tarjoajien kelpoisuuden ja tarjousten laadun arvioin-
nin vélilla. Hankintayksikko oli talta osin toiminut hankintalain vastaisesti. Téssé koh-
taa on todettava, etta tilanne on muuttunut. Nykyisen hankintalain toissijaisia palvelu-
hankintoja koskevan, jollaisista edella mainitussa tapauksessa mité ilmeisimmin on ky-
se, 72 § sallii kelpoisuusehdot ylittdvien ominaisuuksien vertailun edellyttaen, ettd tasta
on etukateen ilmoitettu.*?® Tama kay ilmi myds markkinaoikeuden ratkaisusta jossa oli
kyse kansallisesta palveluhankinnasta. Tapauksessa tutkittiin sitd kuuluivatko tietyt
hankintayksikon vertailuperusteeksi ilmoittamat laadun mittarit soveltuvuuden arvioin-

tiin vai tarjousvertailuun. Ratkaisussaan markkinaoikeus totesi:

120 pkkyla, 2010, s.14.
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“Markkinaoikeus katsoo, ettd arviointiperustetta "Henkilokunta; maara, kielitaito ja
osaaminen™ on tarjouspyyntoasiakirjoista ilmenevien alatekijoidensa, kuten henkil6-
kunnan koulutus ja riittéavyys seka osaamisen yllapitdminen, perusteella arvioituna pi-
dett&va tarjouksen valintaan liittyvana arviointiperusteena eika tarjoajan kelpoisuuden

tutkimiseen liittyvana perusteena.

Markkinaoikeus katsoo liséksi, etté arviointiperuste "Johtaminen" on tarjouspyynto-
asiakirjoista ilmenevien alatekijoidensa, kuten laatujarjestelma ja laatutavoitteet, toi-
minnan ja talouden seuranta seka kehityskeskustelut ja tydsuorituksen arviointi, perus-
teella arvioituna ollut kyseessa olevassa vanhusten asumispalvelua koskevassa hankin-

nassa merkityksellinen tuotettavan palvelun laadun arvioinnissa. ”*%*

Hankintamenettelyn kaksivaiheisuutta on korostettu myds KHO:n 6.10.2004 vanhan
lain aikana antamassa paatoksessa (taltio 2514). Ratkaisussaan KHO totesi, ettd ensin
on tutkittava tarjoajien kelpoisuus ja vasta sitten suoritetaan tarjousvertailu niiden tarjo-
ajien vélilla, jotka eivét ole tulleet poissuljetuiksi kelpoisuusarviointi vaiheessa. KHO
on kyseeni olevassa péaatoksessa katsonut, ettd urakkaohjelmassa ilmoitettu ’kyky suo-

riutua tehtévista” liittyy lihinni tarjoajan kelpoisuuden tutkimiseen.?

Seuraavassa esimerkki ratkaisusta, jossa MAO viittaa yhteisooikeuteen. Ratkaisu kos-
kee referenssejd. Kyseessa on edella tassa tutkielmassa GAT-ratkaisun yhteydessakin
mainittu ratkaisu. Ratkaisu koskee kansallisia palveluhankintoja ja kuuluu siten hankin-

talain 72 8:n soveltamisalaan. Ratkaisussa MAO viittaa GAT-ratkaisuun seuraavasti:

“Referenssien osalta markkinaoikeus toteaa myds, ettd Euroopan yhteisdjen tuomiois-
tuimen oikeuskaytannossa (asia C-315/01, GAT, tuomio 19.6.2003, Kok., s. 1-6351, 62—
67 kohta) on katsottu, etta luettelonomaista referenssilistaa, josta ilmenee vain tarjo-
ajan aikaisempien asiakkaiden nimet ja naiden lukumaara ilman muita tdsmennyksia
ndille asiakkaille suoritetuista toimituksista, ei voida kayttaa tarjouksen valinnan perus-
teena. YhteisGjen tuomioistuimen edellda mainitun tuomion mukaan tallaisen luettelon

avulla ei voida selvittad, mika tarjouksista on hankintayksikolle taloudellisesti edullisin.

2L MAO 68/06.
122 \/irtanen teoksessa Aalto-Setald, ym. 2008 s. 694-695.
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Hankintapaatokseen liitetysta tarjousten vertailuasiakirjasta ilmenee, etta hankintayk-

sikkd on vertaillut referensseja niiden lukumaaran perusteella.”

Markkinaoikeus siis vahvistaa ratkaisussaan EUTI:n GAT-ratkaisussa omaksuman kan-
nan jonka mukaan pelkk&éa referenssien lukumaaraé ei voi kayttaa vertailuperusteena.

Lisaksi MAO toteaa ratkaisussaan:

“Markkinaoikeus katsoo, ettd tarjousten vertailuperusteista “palveluihin liittyvin tuki-
henkiléston kokonaismdcdrd, osaaminen ja laadunvalvonta” sekd “referenssit” liittyvit
lahtokohtaisesti pikemmin tarjoajan soveltuvuuden kuin tarjousten keskindisen parem-

muuden arvioimiseen.” **

Seuraavassa GAT-tuomioon viittaavassa ratkaisussa on kyse referenssien kaytosta EU-

kynnysarvot ylittavassa hankinnassa:

”Euroopan yhteisdjen tuomioistuin on tuomioissaan C-315/01, Gesellschaft fir Abfal-
lentsorgnungs-Technik (GAT) (Kok. 2003, s. 1-6351) vahvistanut periaatteen tarjoajien
kelpoisuuden ja tarjousten vertailun erillisyydesta ja katsonut, ettei tarjousten vertailus-
sa voida ottaa huomioon tarjoajien soveltuvuuteen liittyvia seikkoja. Myos korkein hal-
linto-oikeus on paatoksissaan KHO 12.12.2003 taltio 3202 sekda KHO 6.10.2004 taltio
2514 kasitellyt asiaa ja katsonut hankintamenettelyn kaksivaiheiseksi prosessiksi, jossa
ensin tulisi arvioida tarjoajan tekniset, taloudelliset ja muut edellytykset hankinnan to-
teuttamiseen. Jos tallaisia edellytyksia ei ole, hankintayksikkd voi sulkea tarjoajan tar-
jouskilpailusta. Taman jalkeen suoritetaan tarjousten vertailu niiden tarjoajien tekemi-

en tarjousten kesken, joita ei ole suljettu tarjouskilpailusta.

Hankintalain esitdissa (s. 106) on edelleen todettu, etta tarjouksen vertailuperusteina ei
tule kayttaa sellaisia perusteita, jotka liittyvat ehdokkaiden tai tarjoajien ominaisuuk-
siin. Ehdokkaiden ja tarjoajien soveltuvuuden arviointi on tehtava 52 §:n mukaisesti
ennen tarjousten arviointia ja se tulee erottaa tarjousten arvioinnista. Tarjousten ver-
tailuun tulisi ottaa vain sellaisten tarjoajien tarjoukset, joilla voidaan katsoa olevan
edellytykset hankinnan toteuttamiseksi. Ehdokkaiden ja tarjoajien ominaisuuksien arvi-

oinnissa ja tarjousten arvioinnissa kaytettavat perusteet tulisi myos erottaa toisistaan. ”

123 MAO: 467/10.
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Tapauksessa MAO otti kantaa siihen voitiinko suorittavan tiimin, tassa tapauksessa ark-
kitehtien, referensseja ja kokemusta ottaa huomioon vertailuperusteena. Ratkaisussa
MAO katsoi etta:

7 ...arkkitehtisuunnitteluun ilmoitettujen henkildiden kokemus seka heidan referenssin-
sa liittyvat lahtokohtaisesti enemmaén tarjoajan soveltuvuuden kuin tarjousten kokonais-

taloudellisen edullisuuden arvioimiseen.”

Samaan hengenvetoon MAO kuitenkin toteaa, ettd tarjoajan patevyyttd kokemusta ja
ammattitaitoa voidaan kayttaa vertailuperusteena silloin kun ne liittyvét kokonaistalou-
dellisen edullisuuden mittaamiseen ja edellyttéen, ettd kokemuksella ja patevyydelld on
erityinen merkitys. MAO:n mukaan tarjoajan ominaisuuksien kayttod vertailuperusteena
olisi voinut olla perusteltua. Ongelmaksi muodostui kuitenkin se, ettd hankintayksikko
oli kayttanyt tarjoajan kokemusta ja referenssejé seka kelpoisuusperusteena etta vertai-
luperusteena vaikka sen olisi tullut tehda ero soveltuvuusarvioinnin ja tarjousvertailun

valilla,

Edella selostetussa MAO:n ratkaisussa vuodelta 2010 MAO néyttdisi pitavan periaat-
teessa sallittuna hankinnan suorittavan tiimin kokemuksen ja referenssien arviointia EU-
kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa edellyttden, etté tarjoajan ominaisuudet liittyvat
kokonaistaloudellisen edullisuuden arviointiin. Lisaksi se edellyttad, ettd menettely on
kaksivaiheinen eika samoja kriteereja kdyteta molemmissa vaiheissa. Huomionarvoista
ratkaisussa on se, ettd kyse on EU-kynnysarvot ylittdvasta hankinnasta, joissa tarjoajan
ominaisuuksien kayttoon vertailuperusteena on suhtauduttu kielteisemmin kuin kansal-

lisissa hankinnoissa.

MAO siis néyttéisi ratkaisuissaan toisaalta toteavan, etté referenssit liittyvat soveltu-
vuuden arviointiin eika niita tule kayttaa vertailuperusteena edes kansallisissa hankin-
noissa ja toisaalta taas uudemmassa oikeuskaytanndssa se nayttaisi hyvéaksyvan niiden

kayton tietyin edellytyksin jopa EU-hankinnoissa. MAO:n esittdma kanta, jonka mu-

124 MAO:445/10.
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kaan referenssit liittyvat soveltuvuuden arviointiin vastaa hallituksen esityksessa esitet-

tyé125

Oikeuskéaytanndssa on katsottu, ettd kelpoisuusvaatimukset ja vertailuperusteet voivat
myaos vaihdella hankinnan kohteen mukaan. Joissakin tapauksissa joku seikka voi liittya
tarjoajan kelpoisuuden arviointiin ja toisissa tapauksissa taloudellisen edullisuuden ar-
viointiin eli tarjousvertailuun."®® Ongelmana onkin se, etta ei voida tarkasti méarittaa
mitka seikat ovat aina kelpoisuuden arviointiin liittyvia seikkoja ja mitka seikat ovat
aina tarjousten vertailuun liittyvia seikkoja. Virtanen ehdottaa apukeinoksi erédénlaista
kylla- ei kysymyssarjaa. Mikali kysymykseen voi vastata kyll4 tai ei, on kyse todenné-
koisesti kelpoisuuteen liittyvasta kriteeristd. Jos lopputuloksena on sen sijaan skaala

huonommasta parempaan kyseessa on tarjousvertailuun liittyva kriteeri.'*’

3.5. Oikeuskirjallisuus

Oikeuskirjallisuudessa on kritisoitu hallituksen esityksessa omaksuttua tiukkaa suhtau-
tumista tarjoajan ominaisuuksien huomioimiseen vertailuperusteina EU-hankinnoissa.

Hankintalain esitéissa on tulkittu EUTI:n ratkaisuja, esimerkiksi GAT-ratkaisua monen
mielesta lilan tiukasti*?®. On katsottu, etta toisenlainen, lievempi, tulkinta olisi perustel-

tu.

Kuten edelld, hankintalain 72 §:n kasittelyn yhteydessa todettiin?®, esimerkiksi Virtasen
mukaan lakiteksti ja esityot eivat taysin estd perustasoa paremman ammattitaidon tms.
ottamista huomioon. Edellytyksend olisi kuitenkin, etta jo tarjouspyyntdvaiheessa erote-

taan toisistaan kelpoisuusarviointi ja tarjousvertailu. Liséksi hankintaa toteuttavien hen-

125 HE 50/20086, s. 116.

126 MAO:42/07

127 \/irtanen teoksessa Aalto-Setala ym. 2008, s. 695.
128 Kts. esim. Eskola-Ruohoniemi, 2007, 5.304

129 Kts. Taman tutkielman kappale 5.1.
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kildiden asiantuntemuksen ja ammattitaidon on Virtasen mukaan “objektiivisesti arvioi-

den liityttdvé tarjotun suorituksen laatuun, jotta kyse voisi olla arviointiperusteesta”. 130

Kansainvdlisessa oikeuskirjallisuudessa on esitetty Virtasen kanssa yhtenevia mielipitei-
t4 tarjoajan ominaisuuksien kéyton sallittavuudesta tarjousvertailussa. Néité kantoja on
esittdnyt muun muassa Lee Lianakis-ratkaisua kommentoidessaan'®" ja Arrowsmith'
GAT-ratkaisun yhteydessé. Edelld mainittuja oikeustapauksia ja Lee’n ja Arrowsmith’n
kommentteja on késitelty tdssa tutkielmassa asianomaisten oikeustapausten kasittelyn

yhteydessa™*.

4. Hankintamenettely

Hankintamenettely voidaan jakaa 15 vaiheeseen. Namé vaiheet ovat:

. Hankintastrategia ja hankintaohjeet

. Hankintatarpeen kartoittaminen ja hankinnan suunnitteleminen
. Hankintamenettelyn valinta

. Tarjouspyynnon laatiminen

. Hankintailmoituksen julkaiseminen

. Tarjouspyyntoasiakirjojen lahettdminen

. Tarjousten laatiminen

. Tarjousten vastaanottaminen ja avaaminen

© 00 N o O A W N P

. Tarjoajien kelpoisuuden tarkistaminen
10. Tarjousten vertaileminen

11. Hankintapaatoksen tekeminen

12. Tarjoajien informoiminen

13. Hankintasopimuksen tekeminen

14. Jalki-ilmoituksen julkaiseminen

15. Sopimuksen taytantdonpano

130 v/irtanen teoksessa Aalto-Setala ym. 2008, s. 697.
BIKts. Lee, 2010.

132 Arrowsmith, 2005, kohta 7. 109.

133 Kts. Tamén tutkielman kappaleet 3.3.1.3 ja 3.3.1.4.
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Seuraavassa tarkastellaan hieman tarkemmin kohtia: 4, 9, 10 ja 11.

Tarjouspyynnon laatiminen on olennainen siksi, ettd pyynndssa yksildidaan tarkasti
mité halutaan ostaa, millaiset ominaisuudet hankittavalta tuotteelta tai palvelulta halu-
taan ja miten nditd painotetaan (vertailuperusteiden asettaminen). Tarjouspyynnossa
asetetaan véhimmaisedellytykset tarjoajien kelpoisuudelle. Kelpoisuusperusteet koske-
vat yleensa tarjoajan luotettavuutta, taloudellista luottokelpoisuutta, teknisid edellytyk-
sid tai muita resursseihin liittyvia seikkoja."** Nimenomaan tihan hankintaprosessiin
vaiheeseen liittyy tutkielmani kysymys siitd voiko hankintayksikko kayttaa vertailupe-

rusteena tarjoajan ominaisuuksiin liittyvia seikkoja?

Edelld kuvatun luettelon 9 kohta “Tarjoajan kelpoisuuden tarkistaminen” on vaihe, jossa
hankintayksikko valitsee tarjouskilpailuun paasevat tarjoajat tarkistamalla, ketka tarjo-
ajista tayttavat tarjouspyynnossa asetetut kelpoisuusehdot. Ne tarjoajat, jotka eivat tayta
kelpoisuusehtoja on téssa vaiheessa hylattava, eikéd heidan tarjouksiaan saa ottaa enaa
tarjousvertailuun. Hankintayksikko voi valita vain sellaiset tarjoajat tarjousvertailuun
jotka tayttavat asetut kelpoisuusehdot. Tdman hankintaprosessin vaiheen tarkastelu on
tutkielmani kannalta siind mielessé relevanttia, ettd se kuvastaa menettelyn kaksivaihei-

suutta. Kyse on soveltuvuus arvioinnin erottamisesta tarjousvertailusta.

Tarjousten vertailussa hankintayksikon on tarkastettava, ettd tarjous tayttaa kaikki vaa-
ditut ehdot ja siiné on liitteend kaikki vaaditut asiakirjat. Tarjouksista tulee valita hin-
naltaan halvin tai kokonaistaloudellisesti edullisin, siten kuin ennalta on ilmoitettu. Ver-
tailun tekeminen kokonaistaloudellisuuden perusteella antaa hankintayksikolle laajem-
mat mahdollisuudet vertailla muutakin kuin vain hintaa. Se kattaa muun muassa tuot-
teen yksiloidyt hinta-laatu-ominaisuudet ostajan valitsemalla tavalla painotettuna tai
pisteytettynd. Kaytannossa tarjouksia vertaillaan siten, ettd arvioidaan ja mitataan kaik-
kien tarjousten koko sisaltoa kaikkiin yksittaisiin vertailuperusteisiin. Kaikkia ilmoitet-
tuja vertailuperusteita on kaytettavé, eika uusia ilmoittamattomia vertailuperusteita voi-
da kayttad. Hankintadirektiivin soveltamisalaan kuuluvissa EU-kynnysarvot ylittavissé
hankinnoissa ei tarjousvertailuvaiheessa saa huomioida tarjoajaa koskevia ominaisuuk-

sia. Tietyissé kansallisissa hankinnoissa (palveluhankinnoissa ja rakennusurakoissa)

134 pekkala, 2010, s.24-26.
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tarjoajan ominaisuuksien vertaileminen on mahdollista maaréattyjen edellytysten taytty-
essa'®,

Hankintayksikon on tehtdva paatos siitd kuka tarjoajista valitaan toteuttamaan hankin-
nan kohdetta. P&atos on tehtéva kirjallisesti ja se on perusteltava. Perusteluista on kay-
tava ilmi miten hankintayksikko on vertaillut ja arvioinut tarjouksia ja miksi se on anta-
nut eri tarjouksille eri vertailuperusteista tietyn pistemaaran tai sanallisen arvion. Perus-

telujen on vastattava kysymykseen: miksi tietty tarjous on valittu parhaaksi?**

4.1. Tarjousvertailu ja vertailuperusteet

Kelpoisuusarvioinnin jalkeen siirrytadan tarjousvertailuun. Tarjousvertailuun valitaan
kelpoisuusehdot tayttavat endokkaat. Endokkaat, jotka eivat tayta asetettuja kelpoisuus-
ehtoja suljetaan hankintamenettely ulkopuolelle. Tarjouspyynt6a vastaamattomat tarjo-
ukset hylataéan. Téssé vaiheessa voidaan pyytad tasmennyksid epéselviin tarjouksiin
jotta tarjouksista saataisiin vertailukelpoisia. Tdsmentdaminen ei saa johtaa tarjouksen

parantamiseen. Kaikki tama taytyy tehda ennen vertailuun ryhtymista. *’

Hankintalaissa ei ole nimenomaisia séannoksia tarjousvertailun suorittamisesta. Vertai-
lun on kuitenkin oltava tasapuolista ja syrjimatonta. Tasapuolinen- ja syrjiméton kohtelu
edellyttavat, etté tarjouksia vertaillaan vain hankintailmoituksessa tai tarjouksia vertail-
laan vain hankintailmoituksessa tai tarjouspyynndssa ennalta ilmoitetun tarjousten va-
lintaperusteen perusteella. Jos kéytetaan vertailuperusteena kokonaistaloudellista edulli-
suutta, vertailun tulee tapahtua vertailemalla vain hankintailmoituksessa tai tarjous-
pyynndssa ilmoitetuin vertailuperustein. Jos vertailuperusteena kdytetdan halvinta hin-

taa, vertailussa ei saa huomioida muuta seikkoja kuin hinta.

Tarjousvertailussa on vertailtava tarjouksia jokaisen ilmoitetun vertailuperusteen osalta.
Oikeuskaytannossa on sallittu kokonaistaloudellisen edullisuuden vertailu niin, etté ko-

konaistaloudellisen edullisuuden vertailu suoritetaan vain kahden tai useamman hinnal-

135 Hankintalain 72 §. Kts. Hankintalain 72 §:n tulkinnasta tarkemmin tdmén tutkielman kappaleessa
3.2.1.

13 pekkala, 2010, s.24-26.

137 Eskola-Ruohoniemi, 2007, 5.297.
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taan selvasti edullisimman tarjouksen kesken edellyttéen, ettd muilla tarjoajilla ei olisi

mahdollisuutta menestyé kalliimman hinnan johdosta lopullisessa vertailussa.

Liséksi on katsottu mahdolliseksi, tietyin edellytyksin, suorittaa vertailu vain muutami-
en hankintayksikon kannalta olennaisimpien tuotteiden perusteella vaikka hankinta kos-
Kisi useita tuotteita. Edellytyksend on, etta vertailtavien tuotteiden valinta ei johda tarjo-

ajien tasapuolisen ja syrjimattoman kohtelun vaarantumiseen.

Hankintayksikko ei saa ottaa huomioon muista lahteistd saamiaan tietoja tai seikkoja
tarjoajasta. Edes internetisté tai sanomalehdistd saatuja |0ytyvid tietoja ei saa ottaa ver-

tailussa huomioon.**®

Tavoitteena on asettaa sellaiset vertailuperusteet joiden perusteella saadaan vertailukel-
poisia tavoitteita. Hankintayksikon voi olla vaikea saada yhteismitallisia, vertailukelpoi-
sia tarjouksia jos se ei ole asettanut vertailuperusteita riittdvan selvasti. Epéselvéssa tar-
jouspyynngssa jossa vertailuperusteet ovat epéselvasti ilmaistu ongelmaksi voi muodos-
tua se, etta jokainen tarjoaja ymmartaa hankinnan kohteen eri tavalla ja tima taas johtaa
Kirjavaan joukkoon erilaisia tarjouksia jotka eivat valttamatta ole vertailukelpoisia kes-

kenaan®®®.

4.1.1. Kielletyt vertailuperusteet

Mitka sitten ovat puhtaasti tarjoajaan liittyvid “ehdottomasti” kiellettyjd vertailuperus-
teita? Hallituksen esityksen mukaan, tarjoajan ominaisuuksiin liittyvina ja siten kelpoi-
suusarviointiin kuuluvina tekijoina, kiellettyja ovat hankinnan kohteeseen liittymétto-
mat perusteet joita ovat esimerkiksi tarjoajayrityksen toimintaan liittyvat tekijat. Liséksi
Kiellettya on syrjivien perusteiden kayttaminen. Esimerkkina syrjivista perusteista on
mainittu aiemman sopimussuhteen edellyttdminen hankintayksikon kanssa tai paikallis-

ten toimittajien suosiminen. Hallituksen esityksessa kielletdan kayttamasta vertailupe-

138 Eskola-Ruohoniemi, 2007, s.309.
139 Kuusniemi-Laine Takala, 2008, s. 168.
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rusteina perusteita, jotka liittyvit "ehdokkaiden tai tarjoajien ominaisuuksiin”. Tassa
kohtaa hallituksen esitys mainitsee soveltuvuusarvioinnin ja tarjousten arvioinnin erilli-
syyden, josta saadetaan hankintalain 52 §:ssa. **° Kiellettya on myds tarjoajien asetta-

minen eriarvoiseen asemaan kansalaisuuden mukaan.

Hankintalain 61 8:n mukaan hankintayksikko ei saa kieltad tarjouksen tekemista ryhmit-
tyméana. Tarjousten antaminen ryhmittyména hyodyttaa erityisesti pienempid toimijoita,
antamalla ndille mahdollisuuden paasta mukaan tarjouskilpailuun. Samalla se parantaa

Kilpailuolosuhteita markkinoilla.

Suhteellisuusperiaatetta on noudatettava vertailuperusteita asetettaessa, joka tarkoitta
sitd, ettd hankintayksikko ei saa kdyttaa kelpoisuus tai vertailuperusteina ehtoja, jotka
ovat suhteellisuusperiaatteen ja kohtuullisuusperiaatteen vastaisia jos ne vaarantavat
tasavertaisen ja syrjimattéman kohtelun periaatteet. Kelpoisuus- ja vertailuperusteet on
aina mitoitettava suhteessa hankinnan kohteeseen, laatuun, laajuuteen ja tavoiteltavaan

paamaaraan. 1+

Myaos liian yleiset ja yksildimattomat vertailuperusteet ovat kiellettyja. Oikeuskaytan-
ndssa on katsottu, ettd ilmaisut: kayttokustannukset, muut perusteet, yleiset vaatimukset,
muut tarjouspyynnossa ja sen liitteissa esitetyt seikat, yhteistyokyky, tarjousten vastaa-
vuus hankintaohjelmassa osakokonaisuuksittain esitettyihin tavoitteisiin, palvelun jar-
jestamisen toimintamalli, laadulliset asiat, teknilliset perusteet, kokonaislaatu, koko-
naiskustannukset, koneen tekniset ominaisuudet, arviointitehtévén siséllon ja tavoittei-
den ymmartaminen, tutkimusstrategia ja sen kattavuus, muut tarjouspyynngssa ja sen

liitteissa esitetyt seikat seka sopimusehdot**?

, ovat kiellettyja. Ainakaan edella mainittu-
ja ilmaisuja ei siis oikeuskaytannon perusteella tulisi tarjouspyynndssa vertailuperustei-

na kayttdd koska ne ovat liian epdmaaraisia ja yksiloimattomia.

140 HE 50/2006 5.105-106.
11 Hyvénen, Kess ym. 2007, 5.185.
142 pekkala, 2010, s.410.
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Oikeuskéytannon perusteella seuraavia kriteereja ei tarjoajan kelpoisuuteen liittyvina

143

saa kayttaa vertailuperusteina: tarjoajan taloudellinen asema™°, tarjouksen antajan ta-

loudelliset edellytykset'**, tuotteen turvatekijat ja turvallisuus, tuotantojarjestelman ja

varastoinnin osalta'®®

146

, tarjoajan varmuus aikataulussa pysymisessa ja tyon loppuun saat-

tamisessa 147

, tuotantojdrjestelmasta varattu kapasiteetti-"' ja tarjoajan palvelukyky ja
tulevaisuuden nakymat™*. Palveluhankintojen, joissa tarjoajan ominaisuuksilla on ollut
merkitystd, on oikeuskaytanndssa sallittu henkilékuntaan, laitteisiin ja kalustoon liitty-

vien seikkojen vertailu'®.

Hankintalain 53-61 8:t s&atdvat soveltuvuusarviointiin kuuluvista perusteista, joita ei
saa kayttad enad tarjousvertailussa. Etenkin Hankintalain 59 §, joka koskee tarjoajan
teknisté suorituskykyé ja ammatillista patevyyttd, antaa laajat mahdollisuudet tarjoajan
ominaisuuksien arviointiin. Se antaa hankintayksikélle mahdollisuuden vaatia erilaisia
selvityksia tarjoajan patevyydesté ja soveltuvuudesta suorittamaan urakkaa. 59 §: n pe-
rusteella hankintayksikko voi vaatia tarjoajalta esimerkiksi erilaisia referenssejé aiem-
mista toistd, selvityksia tarjoajan kayttamista teknisista asiantuntijoista ja selvityksié
tarjoajan ammattitaidosta. EYTI on edella kappaleessa 3.3.3 selostetussa GAT-
ratkaisussaan todennut, ettd pelkkaa referenssien maaraa ei tule kayttaa vertailuperus-

teena’™

. Tama heréattada kysymyksen voitaisiinko referensseja misséan tilanteessa sallia
vertailuperusteina? Yhtend mahdollisuutena on pohdittu sitd, ettd hankintayksikko voisi
pisteyttaa referensseja sen mukaan, miten samantyyppisesta referenssikohteesta on kyse
verrattuna hankinnan kohteeseen. Toinen vaihtoehto olisi tiedustella tarjoajan aiempien
asiakkaiden kokemuksia tarjoajasta ja pisteyttdd ndin saatujen tietojen perusteella saatu-

ja tarjouksia. ™

143 KHO:2003:89.

144 KHO 22.3.2008, taltio 670.

145 MAO:85/05.

146 MAO:85/05.

147 MAO:85/05.

148 MAO:85/05

149 Kts. esim. KHO 22.3.2006, taltio 670 ja MAO:17/06.
150 Asia C-315/01, (GAT).

151 Ukkola, 2011, s. 329.
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Edellytyksena selvitysten vaatimiselle on vaatimusten perusteltavuus suhteessa urakan
laadun ja laajuuden kannalta' . Toisin sanoen vaatimusten tulee olla oikeassa suhtees-
sa urakkaan nahden (suhteellisuusperiaate). Myos vaikutukset tarjoajien maaraan tulee
huomioida. Mité tiukemmat vaatimukset hankintayksikko asettaa sitd véhemman tarjo-
ajia. Kelpoisuusehtojen tavoitteena on selvittadd, onko sopimuskumppanin mahdollista

selviytya hankinnan toteuttamisesta™>®.

4.1.2. Sallitut vertailuperusteet

Lista sallituista vertailuperusteista 16ytyy hankintalain 62 8:std ja EU-kynnysarvot alit-
tavien palveluhankintojen ja rakennusurakoiden osalta lisaksi 72 8:std. Hankintalain 62
8:n luettelo on esimerkinomainen, ei siis tyhjentava luettelo sallituista vertailuperusteis-
ta. Hankintojen erilaisuudesta johtuen tyhjentévén listan laatiminen sallituista vertailu-
perusteista olisikin mahdotonta***. Hankintalain 72 §:ssi maaritellyissa palveluhankin-
noissa ja rakennusurakoissa vertailuperusteina voidaan ottaa huomioon, sen lisaksi mita
62 §:ssd sdédetddn, hankinnan toteuttamisessa tarvittavaa tarjoajien soveltuvuuden vé-

himmaisvaatimukset ylittdvaé laadunhallintaa, patevyyttd, kokemusta ja ammattitaitoa.

Hankintalain 62 8:n esimerkkiluettelon mukaan kokonaistaloudellista edullisuutta kay-
tettidessa sallittuja vertailuperusteita ovat: laatu, hinta, tekniset ansiot, esteettiset ja toi-
minnalliset ominaisuudet, ympéristoystavallisyys, kayttokustannukset, kustannustehok-
kuus, myynnin jalkeinen palvelu ja tekninen tuki, huoltopalvelut, toimituspaiva tai toi-
mitus- tai toteutusaika taikka elinkaarikustannukset. Liséksi hankintayksikko voi huo-
mioida myds asianomaisen yleison tarpeisiin liittyvié taloudellisia ja laadullisia perus-
teita sek& ympéristovaatimusten tayttdmiseen liittyvid perusteita. Hankintayksikko voi
ottaa sallittuina vertailuperusteina huomioon myods hankinnan kayttajana toimivan eri-

tyisen heikossa asemassa olevan vaestdnosan tarpeisiin liittyvia perusteita.

152 HE 50/2006 5.102
153 pikkyla 2010 s.5.
154 Virtanen teoksessa, Aalto-Setala ym. s. 688.
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Kyseessa on hyvin yleistasoinen luettelo vertailuperusteista joten, ne eivét sellaisenaan
yleensa riitd yksildimaan haluttua ominaisuutta. Hankintayksikolle on annettu laaja har-
kintatavalta. Hankintayksikkd voi ottaa huomioon kéytanndssé mité tahansa hankinnan

kohteeseen liittyvia syrjimattémia ja tasapuolisia vertailuperusteita.'*®

4.2. Laadun mittaaminen

Yksi keskeisimmista ellei keskeisin vertailuperuste etsittdessa kokonaistaloudellisesti
edullisinta tarjousta on laatu. Tastd huolimatta hankintayksikot eivat nayté hallitsevan
laatukriteerien asettamista tarjouspyynndssa kovinkaan hyvin. Kuntaliiton teettdman
selvityksen mukaan yksi keskeisimmista tarjouspyynto vaiheen ongelmista oli vertailu-
perusteiden asettaminen ja etenkin laadun maarittely. Ongelmat ilmenivét kaytannossa

siten, etta laadun osatekijoita ei oltu tarpeeksi tasmennetty, maaritelty tai yksiloity. *®

Kéyttdessaan laatua vertailuperusteena hankintayksikon tulee ilmoittaa yksiloida miten
laatua tullaan tarjousvertailussa mittaamaan. Néin ollen pelkit ilmaisut ”laatu” tai ’ko-
konaislaatu” tarjouspyynndssa eivit riitd, vaan ne tulee tarkentaa esimerkiksi liiteasia-
kirjoissa. " Pelkka yksil6imaton viittaus laatuun antaisi helposti hankintayksikolle

rajoittamattoman valinnanvapauden, joka ei ole sallittua.

Tama on todettu muun muassa EYTI:n oikeuskaytanndssa®®®. Kansallisessa oikeuskay-
tanndssa laadun madrittelyyn ja hyvaksyttaviin vertailuperusteisiin on otettu kantaa seu-

raavassa MAQO:n ratkaisussa:

"Tarjouspyynndssd ei ole lainkaan mddritelty sitd, mitd laatu-nimiselld arviointiperus-
teella on tarkoitettu ja miten sitd tullaan arvioimaan. Markkinaoikeus katsoo, etta ky-
seinen arviointiperuste on ollut siind maarin yksiléimaton, etta silla on voitu tarkoittaa

sattumanvaraisesti mita tahansa laadullisia ominaisuuksia. Tarjoajat eivat tarjouksia

1% pekkala, 2010, s. 409.

1% Kiviniemi, 2011, s.6.

15 pekkala, 2010, s. 412.

158 Kts. esim. Asia C-331/04, ATI EAC Srl Viaggi di Maio Snc, EAC Srl ja Viaggi di Maio Snc vastaan
ACTV Venezia Spa, Provinzia di Venezia, Commune di Venezia ja ATI La Linea Spa CSSA.
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laatiessaan ole voineet tietdd, milla seikoilla mainitun arviointiperusteen osalta tulee
olemaan vaikutusta asian ratkaisuun. Mainittu arviointiperuste ei siten ole ollut omiaan
turvaamaan tarjoajien tasapuolista ja syrjimatonta kohtelua tarjousvertailussa. Kysei-
nen arviointiperuste on myos ollut omiaan antamaan hankintayksikolle rajoittamatto-

man Vapauden tarjousvertailun toteuttamisessa. 159

Kokonaistaloudellisen edullisuuden arviointiperusteina voidaan kayttaa sellaisia seikko-
ja, joiden perusteella voidaan selvittad, mika tarjouksista on taloudellisesti edullisin.
Arviointiperusteiden tulee lisdksi liittyd hankinnan kohteeseen ja olla luonteeltaan syr-
Jiméttdmi&. Arviointiperusteet eivat myoskaan saa antaa hankintayksikolle rajoittama-

tonta vapautta tarjousten vertailun toteuttamisessa.

Ongelmia laadun osatekijoiden maarittelyssa tulee esiin erityisesti palveluhankinnoissa.
Liian korkeiksi asetetut vaatimukset saattavat karsia tarjoajien maaréa tarpeettomasti,
lilan ylimalkaisesti méaritellyt laatuvaatimukset taas aiheuttavat tulkintariitoja. Asetet-
taessa laatuvaatimukset liian alhaisiksi joutuu hankintayksikkd pahimmillaan tyytymaan

heikkolaatuisiin tuotteisiin tai palveluihin.'®

Laadun mittaaminen on haastavaa etenkin palveluhankinnoissa ja rakennusurakkahan-
kinnoissa. Ongelmaksi muodostuu se, etta palvelua ja urakkaa eli tuotetta ei olekaan
etukateen helppo arvioida koska tuote konkretisoituu vasta sopimukseen tekemisen jal-
keen silloin kun sopimusvelvoitteita aletaan tayttaa. Arviointi on siis jalkikateista ja
tapahtuu vasta kun palvelun suorittaja aloittaa ”hommat”. Helpompaa olisikin arvioida
tuotteen sijasta palvelun toteuttajaa eli esimerkiksi tarjoajan henkilostoa.*®* Pekkala
katsoo, etté tarjoajien ominaisuuksien vertaileminen kansallisissa hankinnoissa on mah-
dollista siksi, etta erityisesti palveluhankinnoissa palvelun suorittajan osaaminen ja

ominaisuudet ovat lahell4 itse palvelutuotetta'®?.

159 MAO 210/2005.

160 pekkala, 2010, s. 412.
161 pkkyla, 2010, s.3.
162 pekkala, 2007, 5.448.
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Kuten, edelld hankintalain 72 §:n kasittelyn yhteydessé on todettu, on tarjoajan ominai-
suuksiin liittyvien perusteiden kdyttdminen vertailuperusteena sallittu kansallisissa pal-
veluhankinnoissa ja rakennusurakoissa. Naiden ominaisuuksien hyvaksyminen vertai-
luperusteiksi auttavat edell& kuvatulla tavalla mittaamaan paremmin nimenomaan laa-
tua. Tamé koskee kuitenkin vain kansallisia hankintoja. Vedenkannas ehdottaa artikke-
lissaan, ettd organisaation innovaatio- ja yhteistyokykya voitaisiin kayttaa yhtena laadun

mittarina®®®,

5. Lopuksi

Voidaanko EU-kynnysarvot ylittavissa palveluhankinnoissa ja rakennusurakoissa kéyt-
taa tarjoajan ominaisuuksia tai jopa referensseja vertailuperusteina? Kieltaako hankinta-
direktiivi sen? Voidaanko yhteistoikeuden oikeuskaytanndsté tehda johtopaatos, etta

edell&d mainittuja ominaisuuksia ei saa kéyttaa tarjousvertailussa vertailuperusteina?

Tassa tutkielmassa olen yrittanyt vastata naihin kysymyksiin. Vastausta kysymyksiin
olen etsinyt kansallisesta lainsaddannosté eli hankintalaista ja yhteison lainsaddannosté
eli hankintadirektiivista. Tulkinta-apuna sdédosten tulkinnassa olen kayttanyt seké kan-
sallisia ettd yhteisooikeudellisia lainvalmisteluasiakirjoja. Tuomioistuinten ratkaisuilla
on keskeinen merkitys monitulkintaisten ja osittain avoimien normien tulkinnassa. Rat-
kaisuista tarkeimpid ovat unionin tuomioistuinten ratkaisut ja kansallisten tuomioistuin-
ten, lahinnd markkinaoikeuden ja korkeimman hallinto-oikeuden, ratkaisut. Oikeuskéay-
tanndlla on suuri merkitys normien muotoamisessa. Liséksi tulkinta-apua on taytynyt

etsié oikeuskirjallisuudesta seka kansallisesta ettd kansainvalisesta.
Tutkielmaa tehdesséni olen tullut seuraaviin loppu tulemiin:

1. Kansallisen lainsaddannon, mukaan lukien hankintalain esityot, ja MAO:n ja KHO:n
oikeuskaytdnnon pohjalta nayttéisi siltd, etta tarjoajan ominaisuuksia mukaan lukien

referenssit, ei saa kdyttaa vertailuperusteina hankintadirektiivin soveltamisalaan kuulu-

183 \/edenkannas, 2008, s. 218.
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vissa EU-kynnysarvot ylittdvissa hankinnoissa. Toisaalta on myds ratkaisuja, jotka viit-
taavat siihen, etté referenssit ja hankinnan kohteen suorittavan tiimin ammattitaidon ja
patevyyden huomioiminen voisi olla mahdollista jopa EU-kynnysarvot ylittavissa han-

kinnoissa.'%*

2. Oikeuskirjallisuuden perusteella tarjoajan ominaisuuksien kayttaminen vertailuperus-
teena EU-kynnysarvot ylittavissa palveluhankinnoissa ja rakennusurakoissa, jotka edel-
Iyttavét tarjoajalta erityistd kokemusta ja patevyyttd, voisi olla sallittua samalla tavoin

kuin vastaavissa kansallisissa hankinnoissa.

3. Yhteisooikeudesta, tarkoittaen hankintadirektiivia ja muita julkisiin hankintoihin so-
vellettavia yhteisooikeudellisia saddoksid, sen enempaa kuin EU-tuomioistuinten oike-
uskaytannosta ei voida tehda sellaista johtopaatosta, ettd ne yksiselitteisesti Kieltaisivat

tarjoajan ominaisuuksien huomioimisen vertailuperusteena kaikissa tapauksissa.

4. My6s monessa muussa jasenvaltiossa (esim. Saksa, Italia, Belgia ja Norja) on omak-
suttu Suomen linjaa joustavampi nakemys tarjoajien ominaisuuksien kayttamisesta ver-
tailuperusteena. Toisaalta monissa jasenvaltioissa on valittu sama linja kuin meilla

Suomessa.

5. Lisaksi komission esityksessa uudeksi hankintadirektiiviksi‘®® sallittaisiin tarjoajan

ominaisuuksien kayttaminen vertailuperusteena palvelusopimusten ja rakennusurakoi-

den suunnittelua Kilpailutettaessa.

Edell4 esitetyn perusteella katsoisin, ettd hankintadirektiivi ei esté tarjoajan ominai-
suuksien kayttamista vertailuperusteena palveluhankinnoissa ja rakennusurakoissa eli
samoissa tapauksissa joissa se on mahdollista kansallisissa hankinnoissa. Mydskaan
EU:n oikeuskéytannosta ei voi yksiselitteisesti tehda sellaisia johtopéatoksié, etté tarjo-

ajan ominaisuuksia ei saisi huomioida vertailuperusteina edelld mainituissa tilanteissa.

164 Kts. MAO: 445/10, MAO: 446/10 ja MAO: 447/10.
165 K omission ehdotus uudeksi hankintadirektiiviksi.
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Tarjoajan ominaisuuksien kayttdmiseen vertailuperusteena taytyy suhtautua varaukselli-
sesti, aivan kuten komissio vihreassa kirjassa toteaa'®®. Tarjoajan ominaisuuksien kayt-
tdminen vertailuperusteina voisi olla mahdollista kokonaistaloudellista edullisuutta mi-

tattaessa seuraavien edellytysten tayttyessa:
1. Soveltuvuusarviointi erotetaan tarjousvertailusta (menettelyn kaksivaiheisuus).

2. Soveltuvuusarvioinnissa ja tarjousvertailussa ei kdytetd samoja perusteita. Kriteerit,

joita ké&ytetddn soveltuvuusarvioinnissa, ei kdytetd enaa tarjousvertailussa.
3. Tarjoajan ominaisuuksien on liityttdvéa kokonaistaloudellisuuden mittaamiseen.
4. Perusteiden on liityttdvd myos hankinnan kohteeseen.

5. Perusteet eivat saisi olla syrjivia eivétka ne saisi antaa hankintayksikolle rajatonta

valinnan vapaultta.
6. Perusteet ilmoitetaan nimenomaisesti tarjouspyynndssé tai hankintailmoituksessa.

Edellytykset olisivat siis samat kuin kansallisissa hankinnoissa. Mielestani pitaisi olla
mahdollista kdyttaa tarjoajan ominaisuuksia vertailuperusteina myds EU-kynnysarvot
ylittavissa palveluhankinnoissa ja rakennusurakoissa samoin edellytyksin kuin kansalli-
sissa hankinnoissa. Kaikki palveluhankinnat eivét suinkaan ole sellaisia, etta niissa voisi
luontevasti kéyttaa tarjoajan ominaisuuksia vertailuperusteina. Hankittavan palvelun
tulisi olla sellainen, jossa palvelun suorittajien henkilokohtaisilla ominaisuuksilla ja

:167

kokemuksella olisi merkitystd™". Aivan kuten kansallisten hankintojen osalta hankinta-

lain 72 §:ssé saadetaan.

Esteitd tarjoajan ominaisuuksien kayttamiseen vertailuperusteina ei nahdakseni ole jos
muistetaan noudattaa edelld selostettuja periaatteita. Tarjoajan ominaisuuksien kaytta-
minen vertailuperusteina ei vélttamatta aiheuta ongelmia menettelyn kaksivaiheisuuden
suhteen. J&senvaltioissa, joissa on sallittu tarjoajan ominaisuuksien kéytto vertailuperus-

teina, on onnistuttu pitdmaan soveltuvuusarviointi erillaan tarjousvertailusta eli sailyt-

166 K omission vihrea kirja, 2011 5.18
197 Alkio- Wik, 2009, s. 1145.
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tdmaan menettelyn kaksivaiheisuus'®®. Menettelyn kaksivaiheisuuden turvaamiseksi
hankintayksikon tulee ilmoittaa hankintailmoituksessa tai tarjouspyyntoasiakirjoissa
etukateen mité seikkoja se tulee kayttdmaan tarjoajien kelpoisuuden arvioinnissa ja mita
seikkoja vertailuperusteina. Lisaksi hankintayksikko ei saa kdyttd4 samoja kriteereja

soveltuvuusarvioinnissa ja tarjousvertailussa.

Voidaan kysya miksi sallia tarjoajan ominaisuuksien, esimerkiksi tarjoajan henkiloston
patevyyden ja kokemuksen, kéyttdminen vertailuperusteena kun edelld mainitut ominai-
suudet voidaan ottaa huomioon jo kelpoisuusarvioinnissa? Vastauksena kysymykseen
voidaan todeta, ettd esimerkiksi tietyn kokemuksen vaatiminen kelpoisuusarvioinnissa
voisi olla syrjivaa ja johtaa siihen, ettd vain muutamalla tarjoajalla olisi edes teoreetti-

nen mahdollisuus osallistua tarjouskilpailuun.'®®

Né&kemykseni mukaan yhteisfoikeus on kehittymé&ssa siihen suuntaan, etté tarjoajan
ominaisuudet voitaisiin tulevaisuudessa ottaa paremmin huomioon tarjousvertailussa.
Esimerkkina téllaisesta kehityksestd néen edella tdssé tutkielmassa kasitellyn komission

esityksen uudeksi hankintadirektiiviksi'’® , joka on yksi askel tahan suuntaan.

Lainsdadantoa tulisi selkeyttad siten, ettd hankintalaissa selkeésti ilmaistaisiin voidaan-
ko tarjoajan ominaisuuksiin liittyvié perusteita kdyttaa vertailuperusteina. Jos katsotaan,
ettd voidaan, tulisi tdsmentaa mita tarjoajan ominaisuuksia saadaan kayttaa ja milla
edellytyksin. Nykyinen oikeustila aiheuttaa tulkintaongelmia ja tulkintoja joudutaan
hakemaan osittain ristiriitaisesta oikeuskaytannostd. Tilanteen selventdminen olisi tar-
kedd etenkin hankintayksikdiden mutta myds tarjouksia tekevien yritysten kannalta.
Parhaassa tapauksessa oikeustilan selkeyttdminen véhentaisi valituksia markkinaoikeu-
teen ja néin lyhentéisi jo valmiiksi pitkia kasittelyaikoja. Mielesténi helpoin tapa olisi
séatad EU-hankintoja koskeva hankintalain 62 § vastaamaan lain 72 8:4. Néin seka kan-
sallisissa ettd EU-hankinnoissa noudatettaisiin samoja tarjouksen valintaa koskevia

séantoja ainakin palveluhankintojen ja rakennusurakoiden osalta.

1%8 Treumer, 2009.
169 pokkyla, 2010, s. 7.
170 K ts. tarkemmin taman tutkielman kappale 3.2.2



