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Tutkielma késittelee hankintayksikon korvausvastuuta hankintamenettelyn keskeyttdmi-
selld aiheutetusta vahingosta erityisesti hankintalain vahingonkorvaus- ja hyvitysmak-
susddnnosten nojalla. Huomiota kiinnitetddn niiden ohella myds sopimuksentekorikko-
mukseen ja vahingonkorvauslakiin mahdollisina vastuuperusteina. Tutkielman aihepiiri
sijoittuu systemaattisesti yksityis- ja julkisoikeuden rajapintaan ja myos sopimusvastuun
ja sopimuksen ulkoisen vastuun harmaalle alueelle. Metodi on oikeusdogmaattinen.

Sopimusneuvottelujen sitomattomuus on perusteltu 1dhtokohta myds julkisissa hankin-
noissa. Sitd tukee hankintalainsddddnnén taustalla oleva pyrkimys julkisten varojen
kdyton tehostamiseen. Hankintalaissa hankintayksikon oikeutta keskeyttdd hankintame-
nettely ei olekaan kdytdnndssd rajattu, kunhan tarjoajia kohdellaan yhdenvertaisesti.
Hankintayksikén hyvin vapaa oikeus menettelyn keskeyttimiseen on tarjoajien luotta-
muksensuojan kannalta kuitenkin ongelmallinen. Tdméa korostuu erityisesti silloin, kun
hankintayksikké on jo valinnut tarjouskilpailun voittajan hankintapdatokselld ja néin
antanut indision sopimuksentekotahdostaan. Hankintamenettelyn keskeyttimisen tarkoi-
tuksenmukaisuussyistd vield hankintapéddtoksen jilleen salliva oikeuskdytintd on myos
ristiriidassa hankintaoikaisua koskevan sddnndksen sanamuodon kanssa.

Hankintalain mukainen korvausvastuu on ankaraa, eikd edellytd hankintayksikoén tuot-
tamusta. Vahingonkorvaussddanndksen nojalla korvataan vaihtoehtoisesti ns. positiivinen
sopimusetu tai tarjousmenettelystd aiheutuneet kulut. Molempien katsotaan tutkielmassa
olevan mahdollisia myds menettelyn keskeyttdmisen yhteydessa. Hyvitysmaksun maara
el sen sijaan ole sidottu aiheutuneeseen vahinkoon, eikd etenkdin suuremmissa hankin-
noissa yleensd riitd kattamaan koko vahinkoa. Hyvitysmaksun suhde samassa tapauk-
sessa mahdollisesti myohemmin maarittavain vahingonkorvaukseen on epéselvé.

Hankintamenettelyssd on normaalitapauksessakin péddsdintdisesti vain yksi voittaja.
Vain tille tarjoajalle laittomasta keskeyttdmisestd aiheutunut vahinko on siten syy-
yhteydessd lainvastaiseen menettelyyn ja tulee korvattavaksi. Tarjousmenettelykuluja
koskevan vahingonkorvauksen ja hyvitysmaksun osalta syy-yhteyskynnysti on lainsda-
ddnnossd alennettu. Tdstd huolimatta alusta saakka virheelliset tarjouskilpailut, joissa
virheettomén menettelyn kulkua on jdlkikdteen vaikea arvioida, muodostuvat ongelmal-
lisiksi. Oikeuskdytinndssd syy-yhteyttd koskeva nédyttokynnys on niissd tapauksissa
asetettu ehka tarpeettomankin korkealle.

Asiasanat: julkiset hankinnat, sopimus, neuvottelut, vahingonkorvaus, sopimusvapaus,
luottamuksensuoja
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1 Johdanto
1.1 Kysymyksenasettelu ja rajaus

Vahingonkorvausoikeudellista tutkielma-aihetta pohtiessani kiinnostuin sopimusneuvottelu-
jen katkaisemiseen liittyvdstd korvausvastuusta sopimuksenulkoisen ja sopimusperusteisen
vahingonkorvausvastuun vélimaastossa olevana kokonaisuutena. Kun sitten sain ohjeen rajata
tutkimusaiheeni johonkin tiettyyn aihepiiriin, 1&hdin tutkailemaan téti tematiikkaa julkisissa
hankinnoissa. Néin sotkeuduin aiheeseen, joka paitsi osuu harmaalle alueelle perinteisessd
vahingonkorvausoikeudellisessa  deliktivastuu-sopimusvastuu-jaottelussa, sijoittuu myos
yksityisoikeuden ja julkisoikeuden rajapintaan. Selvitin siis tutkielmassani hankintayksikon
vastuuta hankintamenettelyn keskeyttdmiselld menettelyyn osallistuneille aiheuttamastaan

vahingosta.

Julkiset hankinnat ovat taloudellisesti jdrisyttdvdn suuri kokonaisuus. Suomessa julkisilla
varoilla tehdéén hankintoja vuosittain noin 33—35 miljardin euron edestd' ja EU:n jasenvalti-
oissa vastaava summa on yhteensi liki 2 biljoonaaeli 2000 miljardia euroa.’ Julkisia hankin-
toja onkin jo 1970-luvulta saakka sdénnelty EU-oikeudessa’ useiden eri tavoitteiden johdosta,
perimmadisend tarkoituksena tietenkin varmistaa yhteismarkkinoiden toimivuus. EU:n hankin-
tadirektiivit uudistettiin kevailld 2014, jolloin hyviksyttiin ns. klassinen hankintadirektiivi,’
erityisalojen hankintadirektiivi® sekd julkisia kayttdoikeuksia koskeva direktiivi.” Suomalai-
nen lainsdidéntd perustuu vield vuoden 2004 hankintadirektiiviin® ja erityisalojen hankintadi-

rektiiviin,” jotka on meilld pantu tdytinto6n julkisista hankinnoista annetulla lailla (hankinta-

"Ks. TEM 37/2015 vp, s. 15 ja Pekkala — Pohjonen 2015, s. 22.

3 Ks. TEM 37/2015 vp, s. 15 ja Bovis 2012, s. 1-2.

* Kiytan tutkielmassani johdonmukaisesti luettavuuden ja yksinkertaisuuden vuoksi termii EU-oikeus sekd
viittaan unionin instituutioihin niiden nykyisilld nimityksilld, vaikka vanhemman aineiston osalta ennen Lissa-
bonin sopimuksen voimaantuloa olisi tarkalleen ottaen oikein puhua EY:sti ja sen toimielimista.

> Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU julkisista hankinnoista ja direktiivin 2004/18/EY
kumoamisesta. EUVL L 94, 28.3.2014, s. 65-242.

% Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/25/EU vesi- ja energiahuollon seki liikenteen ja postipalve-
lujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista ja direktiivin 2004/17/EY kumoamisesta. EUVL L 94, 28.3.2014,
s. 243-374.

7 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/23/EU kiyttoikeussopimusten tekemisesti. EUVL L 94,
28.3.2014, s. 1-64.

¥ Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/18/EY julkisia rakennusurakoita seki julkisia tavara- ja
palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta. EUVL L 134, 31.3.2014, s.
114-240.

? Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/17/EY vesi- ja energiahuollon seki liikenteen ja postipalve-
lujen alalla toimivien yksikdiden hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta. EUVL L 134, 31.3.2004, s. 1-113.



laki, 348/2007) sekd vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien
yksikdiden hankinnoista annetulla lailla (erityisalojen hankintalaki, 349/2007). Kyseisilld
laeilla muutoksineen on pantu tdytdntoon my0ds hankinta-asioiden oikeussuojaa koskevat
direktiivit eli ensimméinen'® ja toinen valvontadirektiivi'' seké niiti muuttanut oikeussuojadi-
rektiivi,'? joihin hankintadirektiivien uudistus ei vaikuttanut. Kansallisen hankintalainsdadén-
tomme kokonaisuudistus on paraikaa kdynnissid. Hankintalain kokonaisuudistuksen valmiste-
luryhma julkaisi mietintonsd toukokuussa 2015 ja uusien lakien on tarkoitus tulla voimaan
vuonna 2016. Mietinndn perusteella hankintalain vahinkoa korvaaviin oikeussuojakeinoihin
tai menettelyn keskeyttimisen saitelyyn ei ole odotettavissa muutoksia.'® Uusista sdinnoksis-
td ei kuitenkaan ole vield varmuutta, joten viittaan tutkielmassani voimassaoleviin kansallisiin
sdddoksiin. Pyrin kuitenkin huomioimaan ne sditelyyn mietinndon perusteella odotettavissa

olevat muutokset, joilla on merkitysté tutkielmani kannalta.

Kasittelen tutkielmassani vain hankintalain sddnndksid, joskin esitetyt huomiot soveltuvat
mutatis mutandis myds erityisalojen hankintalain soveltamisalalla, jossa hankintamenettelyn
keskeyttiminen ja oikeussuojakeinot on sddnnelty hankintalakia vastaavasti. Huomionarvoista
on, ettd vaikka direktiivien velvoitteet koskevat vain EU-kynnysarvot ylittdvid julkisia han-
kintoja, on sekd hankintamenettelyn keskeyttdmisestd ettd oikeussuojakeinoista sdddetty
hankintalaissa yhtenevésti kansallistenkin menettelyjen osalta. Téaten direktiivit ja niitd koske-
va EUTIL:n ratkaisukdytintd on tutkimusaiheeni kannalta relevanttia my0s kansallisten han-
kintamenettelyjen kohdalla. Tarkastelun ulkopuolelle jddvét vain ne hankinnat, jotka eivit

ylitd kansallisia kynnysarvoja ja joihin hankintalakia ei siten lainkaan sovelleta.

Julkisten hankintojen asemaa yksityisoikeuden ja julkisoikeuden vilimaastossa kuvaa se, ettd
hankintasopimusta pidetdin yleensd yksityisoikeudellisena sopimuksena, jota koskevat riidat

ratkaistaan siviiliprosessissa, kun taas hankintamenettelyn ja hankintaa koskevan péétoksen-

' Neuvoston direktiivi 89/665/ETY julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin
liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja hallinnollisten méérdysten
yhteensovittamisesta. EYVL L 395, 30.12.1989, s. 33-35.

"' Neuvoston direktiivi 92/13/ETY vesi- ja energiahuollon, liikkenteen ja teletoiminnan alalla toimivien yksikoi-
den hankintamenettelyjd koskevien yhteison sddntdjen soveltamiseen liittyvien lakien, asetusten ja hallinnollis-
ten médrdysten yhteensovittamisesta. EYVL L 076, 23.3.1992, s. 14-20.

"2 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2007/66/EY neuvoston direktiivien 89/665/ETY ja 92/13/ETY
muuttamisesta julkisia hankintoja koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen tehokkuuden
parantamiseksi. EUVL L 335, 20.12.2007, s. 31-46. Téssa tutkielmassa tarkoitetaan ensimmaiselld ja toisella
valvontadirektiivilld kyseisid direktiivejd sellaisina kuin ne ovat oikeussuojadirektiivilli muutettuina, jollei

erikseen toisin mainita.
B Ks. TEM 37/2015, s. 254, 256.



teon lainmukaisuutta arvioidaan hallintoprosessissa.'’ Hankintalaissa on saddetty kahdesta
vahinkoa korvaavasta mekanismista, jotka myds ilmentdvét titd jaottelua. Hyvitysmaksu on
puhtaasti kansallinen, markkinaoikeuden madrattavissd oleva oikeussuojakeino, joka sijoittuu
selkeammin julkis- kuin yksityisoikeuteen. Oikeudenkdyntiin markkinaoikeudessa sovelle-
taankin hallintolainkéyttolakia (586/1996). Hankintalain vahingonkorvaussédidnnds taas perus-
tuu valvontadirektiiveihin ja sijoittuu yksityisoikeuden puolelle. Vahingonkorvauksen maa-
radminen kuuluu yleisille tuomioistuimille oikeudenkéymiskaaren (OK, 4/1734) mukaisessa

jarjestyksessa.

Tarkastelen tutkielmassani sitd, milld edellytyksilld hankintayksikké voi hankintamenettelyn
keskeyttdessddn joutua korvausvastuuseen erityisesti hankintalaissa sdddettyjen vahinkoa
korvaavien oikeusturvakeinojen nojalla. Toisin sanottuna: milloin hankintamenettelyn kes-
keyttdiminen rikkoo hankintalainsdddantod ja milld edellytyksilld hankintayksikké voi sen
johdosta joutua maksamaan hyvitysmaksua tai vahingonkorvausta? Hyvitysmaksun ja hankin-
talain vahingonkorvaussddnnoksen lisdksi kiinnitdn huomiota mahdollisuuteen vaatia hankin-
tayksikoltd vahingonkorvausta hankintamenettelyn keskeyttdmisestd sopimuksentekorikko-
mukseen tai vahingonkorvauslakiin (VahL, 412/1974) perustuen. Pddpaino on kuitenkin
hankintalainsdddédnnossd, jonka katsotaan vakiintuneesti velvoittavan vain hankintayksik-
ko4.'® Tamén johdosta rajaan tarkastelun ulkopuolelle tilanteet, joissa sopimusneuvottelut

ovat katkenneet hankintayksikon vastapuolen johdosta.

Rajaan tarkasteluni tilanteeseen, jossa hankintamenettely keskeytetdin eikd sitovaa hankinta-
sopimusta ole syntynyt. Hankintasddnnokset koskevat vain sopimuksentekomenettelyd: mika-
li hankintayksikon ja valitun sopimuskumppanin vilille syntyy sopimussuhde, koskevat kor-
vausvastuuta sopijakumppania kohtaan yleiset sopimusoikeudelliset vahingonkorvaussédén-
nokset.'” Patevin sopimuksen synnyttyd sopimusoikeudelliset sd@nnét koskevat myos sopi-

muksen valmisteluvaiheessa aiheutetun, sopimussuhteen aikana ilmenneen vahingon korvaa-

'S Méenpdi 2007, s. 183-184 ja KKO 2013:19. On jossain méirin episelvid, voidaanko hankintasopimusta pitéé
jossain tapauksessa hallintosopimuksena. Ks. Halonen 2015, s. 162—164, HE 50/2006 vp, s. 50 ja KKO 2013:19.
Tam ei sindnsd valttdmattd estdisi sopimukseen perustuvan vahingonkorvauskanteen tutkimista yleisessd tuomio-
istuimessa.

1 Ks. esim. Saarinen 2008, s. 104.

" HE 50/2006 vp, s. 122 ja HE 69/1997 vp, s. 20.



mista.'® Hankintalain vahingonkorvaussainnoksen soveltaminen saattaa kuitenkin tulla jilleen

ajankohtaiseksi, mikéli hankintasopimus sittemmin maérétéén tehottomaksi.'’
1.2 Metodi ja lahteet

Tutkielmani tutkimusmetodi on oikeusdogmaattinen eli lainopillinen, jonka tarkoitus on
systematisoida ja tulkita voimassaolevan oikeuden sisiltod.” Talld metodilla pyrin selvitti-
madn, milld edellytyksilld hankintayksikko voi nykylainsddddanndn valossa joutua korvausvas-

tuuseen hankintamenettelyn keskeyttdmiselld aiheuttamastaan vahingosta.

Julkisten hankintojen EU-oikeudellisen sdéntelyn vuoksi tutkielmassani on vahvasti kansain-
vilinen nikokulma. EU-oikeuden ensisijaisuuden vuoksi®' otan hankintamenettelyn keskeyt-
tdmisen ja vahingonkorvauksen osalta huomioon direktiivien sddntelyn. Direktiiveissd ndistd
asioista ei ole sdddetty kovinkaan yksityiskohtaisesti, mutta jonkin verran oikeusohjeita on
16ydettidvissd EUTIL:n ratkaisukdytdnndstid. Pyrin myds hyddyntdméédn muissa jasenvaltioissa
omaksuttuja tulkintoja. Tarkoituksenani ei ole kuitenkaan tehdé erityisemmin oikeusvertaile-
vaa tutkimusta, vaan ldhinné kéyttd4 ulkomaisia ldhteitd lainopillisen argumentaation rikasta-
miseen.?” Hyvitysmaksu puolestaan on todetusti kansallinen oikeussuojakeino, joten sitd
koskeva ldhdemateriaalikin on kotimaista. Niin ikdin tutkielman toisessa luvussa sivuamieni
sopimuksentekorikkomusta koskevien periaatteiden ja VahL:n osalta 1dhdeaineisto on tarkas-

telun pinnallisuudesta johtuen pddosin kotimaista oikeuskéyténtoa ja -kirjallisuutta.

Kotimaisen hankintalainsddddnnon osalta tutkielman keskeisimmaét 1dhteet ovat hankintame-
nettelyn keskeyttdmistd ja oikeusturvakeinoja koskevat hallituksen esitykset. Olen pyrkinyt
hyodyntdméddan myos mahdollisimman laajalti kotimaista oikeuskdytdantod. Hankintalain va-
hingonkorvaussddnnoksen osalta julkaistu oikeuskdytdntd on kuitenkin varsin niukkaa: KKO
on antanut kaksi ennakkoratkaisua ja Kouvolan HO yhden julkaistun ratkaisun. Lisdksi tie-
dossani on yksi muu KKO:n ratkaisu sekd muutamia ldhinnd Turun yliopiston oikeustapaus-

kokoelmaan perustuvan Juhani-viitetietokannan avulla 16ytyneitd hovioikeusratkaisuja.

" Ks. esim. KKO 1992:89 ja Saarnilehto 1999, s. 228-230.

' Tehottumuusseuraamuksen jélkeistd hankintayksikén vahingonkorvausvastuuta timin entiselle sopijakump-
panille on kisitellyt vaitoskirjassaan Halonen, ks. Halonen 2015, s. 99-169.

% darnio 2011, s. 1.

2IKs. esim. Raitio 2013, s. 251-281, direktiivien vilittomén vaikutuksen ja tulkintavaikutuksen osalta erit. s.
260-268.

22 Ks. Husa LM 5/2010, s. 713 ja 717.



KHO:n ja etenkin markkinaoikeuden ratkaisuja hankintamenettelyn keskeyttimisesta ja hyvi-
tysmaksun edellytyksistd puolestaan on melko runsaasti. Néistd olen valikoinut tuoreita ja

tutkielmani kannalta olennaisia.

Péadosa kotimaisesta kirjallisuudesta on oppi- ja kédsikirjamaisia teoksia, joissa tutkielmani
kannalta relevantit vahingonkorvausta ja hankintamenettelyn keskeyttdmista kisittelevét osiot
on yleensd kuitattu suhteellisen lyhyesti. Hankintalain mukaisen vahingonkorvauksen ja
hyvitysmaksun osalta lienee syytd erikseen mainita Kirsi-Maria Halosen (os. Saarinen) vii-
toskirja Hankintasopimuksen tehottomuus — Hankinta- ja velvoiteoikeudellinen tutkimus
hankintasopimuksen tehottomuudesta ja hankintayksikon vahingonkorvausvastuusta sen
entiselle sopimuskumppanille” sekd aikaisempi teos ’Vahingonkorvaukset julkisissa hankin-

noissa”.
1.3 Rakenne

Aloitan tutkielmani tarkastelemalla toisessa luvussa eri kanneperusteita, joihin kantaja voi
vedota vahingonkorvausvaatimuksensa perusteeksi yleisessd tuomioistuimessa, kun hankin-
tamenettely on keskeytetty. Késittelen jo tdssd yhteydessd lyhyesti hankintalakia hankinta-
asioiden sopimuksentekomenettelyéd sédéntelevdand normistona ja sen jélkeen sopimuksenteko-
rikkomusta koskevien periaatteiden sekd VahL:n soveltumista hankintamenettelyn keskeyt-

tamiselld aiheutettuun vahinkoon.

Tutkielmani loppuosan keskityn tarkastelemaan hankintayksikon korvausvelvollisuuden
edellytyksid nimenomaan hankintalain nojalla — korvausvastuuseen sopimuksentekorikko-
mukseen tai VahL:iin perustuen en perehdy laajemmin. Korvausvastuun edellytykset voidaan
jakaa vastuuperusteeseen, korvattavaan vahinkoon ja niiden viliseen syy-yhteyteen. Tutkiel-
mani rakenne perustuu tille jaottelulle. Kolmannessa luvussa késittelen vastuuperustetta:
milloin hankintamenettelyn keskeyttiminen on lainvastaista ja perustaa korvausvastuun.
Neljannessd luvussa tarkastellaan hankintalain vahingonkorvaus- ja hyvitysmaksusddnndsten
nojalla korvattavia vahinkoja. Samassa luvussa tarkastellaan myds muutoksenhaun vaikutus-
ta.”> Hyvitysmaksu on markkinaoikeudessa virheellisen péitoksen kumoamiseen nihden

toissijainen vaihtoehto, minké liséksi ajoissa onnistunut muutoksenhaku saattaa johtaa siihen,

 Systemaattisesti muutoksenhakua ja velvollisuutta siihen voidaan pitdd myos syy-yhteyskysymykseni tai
vahingonkérsijan myotivaikutukseen liittyvéinid seikkana.



ettei lainvastaisesta hankintapédétdksestd synny lainkaan vahinkoa. Viidennessd luvussa kiin-
nitetddn huomiota syy-yhteyteteen laittoman keskeyttdmisen ja vahingon vélilld. Vaikka
hankintamenettely olisi saatettu loppuun, olisi hankintasopimuksen saanut vain yksi tarjoaja.
Kenelle tahansa menettelyyn osallistuneelle tarjoajalle ei siten aiheudu vahinkoa laittomasta
keskeyttimisestd. Viimeisessd kuudennessa luvussa esitén vield tutkielmani keskeiset johto-

padtokset.



2 Vaihtoehtoisista vastuuperusteista hankintamenettelyn keskeytyessi
2.1 Aluksi

Sopimusneuvotteluissa osapuolet pyrkivit selvittdmddn edellytyksid heiddn vélisensd sopi-
mussuhteen solmimiselle. Neuvottelut voivat paittyd joko sopimuksen tekemiseen tai niiden
raukeamiseen tuloksettomina. Koska neuvottelujen nimenomaisena tarkoituksena on selvittaa,
voidaanko sitovaan sopimukseen paistd, eivit ne ldhtokohtaisesti sido osapuolia. Pddsaantoi-
sesti jokainen kdykin sopimusneuvotteluita omalla vastuullaan, eikd pelkkd neuvottelujen
katkaiseminen hevin johda oikeudelliseen vastuuseen. Tama ldhtokohta ei kuitenkaan merkit-

se taydellistd vastuun puuttumista.*®

Sopimuksen valmisteluun, julkiset hankinnat mukaan lukien, liittyvien vastuukysymysten
suhde perinteiseen sopimusvastuu-deliktivastuu-jaotteluun on erityislaatuinen. Kun sopimusta
ja sen olennaisina tunnusmerkkeind pidettyjd padsuoritusvelvollisuuksia ei ole olemassa, ei
kyseessd ole varsinaisen sopimusvastuun tyyppitilanne. Toisaalta osapuolten vélilld on ni-
menomaista yhteistoimintaa, jolloin kyse ei ole mydskéddn tavanomaisesta deliktivastuusta.
Myés deliktivastuulle ominainen puhtaiden varallisuusvahinkojen?® rajoitettu korvauskelpoi-
suus on ongelmallinen, silld sopimusta valmisteltaessa aiheutuneet vahingot ovat yleensd

yksinomaan taloudellisia.”’

Julkiset hankinnat ovat suhteessa tavallisiin” sopimusneuvotteluihin siind mielessi erityises-
sd asemassa, ettd niihin liittyvd sopimuksentekomenettely on sddnneltyd. Hankinta-asioissa
hankintayksikon menettelyn asianmukaisuutta ja mahdollista korvausvastuuta hankintamenet-
telyn keskeyttdmiselld aiheutetusta vahingosta arvioidaankin ensisijaisesti hankintalainsda-
ddnnén nojalla. Hankintalaissakin sopimusneuvottelujen sitomattomuus on ldhtokohtana:
hankintamenettely ei vélttimattd johda hankintasopimuksen tekemiseen, ja hankintayksikko
voi yleensi keskeyttdd menettelyn hankintasopimusta tekemdttd ilman seuraamuksia. Hankin-
tamenettelyn keskeyttimiseen on hankintalain 73 a §:n (699/2011) nojalla oltava todellinen ja

perusteltu syy.

2 yon Hertzen 1983, s. 228-230 ja 233-234 ja Hemmo 2003a, s. 206-208.
2% Taloudellinen vahinko, joka ei ole yhteydessi esine- tai henkildvahinkoon.
2" Hemmo 2003a, s. 205-206 ja 236 ja Hemmo 2005, s. 329.



Mikili hankintamenettelyn keskeyttimisestd valitetaan markkinaoikeuteen, arvioidaan kes-
keyttdmistd ainoastaan tdstd nédkokulmasta. Markkinaoikeus voi hankintalain 94 §:n
(321/2010) nojalla maaréta seuraamuksia ainoastaan, jos hankinnassa on menetelty hankinta-

lainsdadannon vastaisesti.

Yleisessa tuomioistuimessa kédytdvissid vahingonkorvausoikeudenkaynnissa tilanne on toinen.
Vahingonkorvauskanteen perusteena voivat hankintalain 107 §:n (321/2010) liséksi tulla
kysymykseen myo0s sopimuksentekorikkomusta koskevat periaatteet. Yleistd sopimusneuvot-
telujen keskeyttiamistd koskevaa lainsdadiantdd Suomessa ei ole,”® mutta oikeuskiytinndssi ja
-kirjallisuudessa on katsottu, ettei sopimusneuvotteluissa saa menetelld siten, ettd vastapuoli
tulee harhaanjohdetuksi ja kirsii turhia kustannuksia tai vahinkoa. KKO:n mukaan neuvotte-
luista vetdytyminen voi johtaa korvausvastuuseen sopimuksentekorikkomuksen johdosta
etenkin, jos vastapuolessa on tahallaan tai tuottamuksesta heritetty tai ylldpidetty perusteltua
luottamusta sopimuksen tekemiseen ja vastapuolelle on siitd johtuen aiheutunut turhia valmis-

telu- tms. kustannuksia.”’

Lisdksi voidaan vield pohtia VahL:n soveltumista menettelyn keskeyttdmiselld aiheutetun
vahingon korvaamiseen. VahL on deliktiperusteista vahingonkorvausvastuuta séddteleva yleis-
laki. VahL 1:1:n soveltamisalasddnnds tekee laista toissijaisen muissa laissa sdddettyihin

korvausnormeihin sekéd sopimusoikeudellisiin sddntdihin ndhden.

1§

Vahingon korvaamiseen on sovellettava timén lain sddnnoksid. Tama laki ei kuitenkaan koske,
ellei tdssd tai muussa laissa toisin sdddetd, sopimukseen perustuvaa tai muussa laissa sdddettya
korvausvastuuta.

Vaihtoehtoisten kanneperusteiden tunnistaminen on olennaista kahdesta syystd. Ensinnékin

korvausjérjestelmien erot saattavat johtaa sithen, ettd aiheutunut vahinko korvataan vain

8 1990-luvun alussa oikeustoimilakitoimikunta ehdotti varallisuusoikeudellisista oikeustoimista annettuun lakiin
(OikTL, 228/1929) liséttavaksi 1 a §:44, jossa olisi sdddetty sopimusneuvotteluissa aiheutetun vahingon korvaa-
misesta seuraavasti: “Osapuoli on velvollinen korvaamaan toiselle osapuolelle syntyméttd jaddneen sopimuksen
valmistelusta aiheutuneet tai tdyttdmisestd aiheutuvista toimista turhaan aiheutuneet kulut, jos hin on tahallaan
tai huolimattomuudellaan antanut vastapuolelle perusteltua aihetta ryhtyd kuluja aiheuttaviin toimenpiteisiin.”
Ks. Km 1990:20, s. 135-138, 251-255. Ehdotus ei kuitenkaan johtanut lainsdadantStoimiin.

? Sopimusneuvotteluissa vastapuolelle aiheutetun vahingon korvausperusteelle ei ole Suomessa vakiintunutta
nimed. Tdsséd tutkielmassa kiytetddn KKO:n omaksumaa termid sopimuksentekorikkomus, ks. KKO 1999:48,
KKO 2009:45, kohta 2, KKO 2011:6, kohta 7 ja KKO 2011:54, kohta 21. Oikeuskirjallisuudessa on puhuttu
myds sopimuksentekotuottamuksesta, esim. Hemmo 1998, s. 198-204 ja Hemmo 2003a, s. 204-206, neuvottelu-
jen katkaisemisesta aiheutuvasta vastuusta, esim. von Hertzen 1983, s. 229-237 ja sopimusneuvotteluilla aiheu-
tetun vahingon korvaamisesta, esim. Saarnilehto 1999, s. 223.



jonkin niistd nojalla.’® Hankintalain nojalla hankintayksikén korvausvastuu edellyttid, etti
vahinko on aiheutettu hankintalainsddddnnon vastaisella menettelylld. Sopimuksentekorikko-
mukseen tai VahL:iin perustuvalla korvausvastuulla ei ole tdllaista edellytystd. Toisaalta
hankintalain mukainen vastuu on tuottamuksesta riippumatonta, ns. ankaraa vastuuta. Vahin-
gonkorvauksen saaminen VahL:n ja ldhtokohtaisesti my0ds sopimuksentekorikkomuksen
nojalla taas edellyttdd vahingonaiheuttajan tuottamusta. Lisdksi puhtaiden varallisuusvahinko-

jen korvaaminen VahL:n perusteella edellyttda erittdin painavia syité.

Vahingonkorvausta samasta vahingosta voidaan ldhtokohtaisesti vaatia useammalla eri perus-
teella. KKO:n oikeuskéytinndssd on toistuvasti hyviksytty ns. rinnakkaisperiaate.”' Sen
mukaan VahL:a voidaan soveltaa itsendisend kanneperusteena rinnakkain muussa laissa sda-
detyn korvausvastuun tai sopimukseen perustuvan korvausvastuun kanssa, erillddn niistd.*?
Rinnakkaisperiaate ei kuitenkaan ole ehdoton. Se voi viistyé erityislain sddnndksen tai lakiin
kirjoittamattoman syyn vuoksi.”’ Ehki tirkeimpéni esimerkkini sopimussuhteessa aiheutetut
vahingot korvataan sopimusoikeutemme mukaan ainoastaan sopimusoikeudellisten korvaus-
sdantdjen ja korvausvelvollisuutta sopimussuhteessa sddtelevien normien mukaisesti, eikd
sopimusoikeudellisia korvaussaantdji voida syrjdyttaa deliktinormeihin vetoamalla.>* Hankin-
talakiin ei sisélly erityistd rinnakkaisperiaatetta koskevaa kirjoitettua normia. Sama péitee
luonnollisesti oikeuskdytdnnossé kehittyneisiin sopimuksentekorikkomusta koskeviin periaat-
teisiin. Eri vastuuperusteiden soveltamisen kannalta on siten keskeistd, pidetdédnkd hankin-
tayksikon korvausvastuuta menettelyn keskeyttdmiselld aiheutetusta vahingosta deliktuaalise-

na vai sopimusperusteisena.

Toinen syy huomioida vaihtoehtoiset kanneperusteet on se, ettd nykyisin omaksutun ns. laajan
siviiliprosessuaalisen oikeusvoimavaikutuksen vuoksi asiassa annetun tuomion oikeusvoima

prekludoi myos vaihtoehtoiset kanneperusteet.” Eri kanneperusteisiin on siis vedottava sa-

30 Ks. esim. KKO 1983 II 157. Vaikka kanne ilmailulain (139/1923) nojalla ajettuna hyléttiin vanhentuneena, se
ei estdnyt tuomitsemasta korvauksia VahL:n nojalla.

*! Saarnilehto DL 3/2009, s. 357-358.

3 Kivivuori DL 1975, 5. 271-273.

33 Saarnilehto 2007, s. 32.

3* Hemmo 1998, s. 331-341, Saarnilehto 2007, s. 30-32 ja Saarnilehto DL 3/2009, s. 361-362. Sopimussuhtees-
sa osapuolet luovat vililleen erityisen oikeuksien ja velvoitteiden jarjestelmin, jota ei olisi ilman sitoutumista.
Myds vahingonkorvausta on arvioitava ndiden oikeuksien ja velvoitteiden kautta. Osapuolten oikeus disponoida
vilisestddn oikeussuhteesta ja siind noudatettavista sddnndistd rampautuisi, jos sopimusoikeudellisten sddntdjen

ohella voimaan j&di jokin muu kuin sopimussuhteeseen perustuva vahingonkorvausoikeus.
3% Ks. KKO 2001:136 ja sen johdosta Mdnnist LM 1/2004, s. 41-43 seki Saarnilehto DL 3/2009, s. 352—353.



massa oikeudenkdynnissd. Tdma ei luonnollisestikaan vaikuta mahdollisuuteen vaatia erik-

seen hyvitysmaksua markkinaoikeudessa ja vahingonkorvausta yleisessd tuomioistuimessa.
2.2 Hankintalaki — sopimus sopimuksentekomenettelysti?

Hankintalainsddddnnon hankintayksikolle asettamia sopimuksentekomenettelyd koskevia
velvollisuuksia voidaan verrata ns. prekontraktuaaliseen sopimukseen.*® Prekontraktuaalisella
sopimuksella tarkoitetaan osapuolten keskindistd “padsopimuksen” valmisteluvaihetta koske-
vaa sopimusta, joka sddntelee osapuolten neuvotteluvaiheen velvoitteita sekd sopimusmeka-
nismia. Prekontraktuaalinen sopimus palvelee vain varsinaisen sopimuksen solmimisen tavoi-
tetta menettden yleensd merkityksensd, jos tavoiteltu padsopimus syntyy.’’ Rinnastus on
osuva: hankintalainsddddnnossa sdddelldédn vain hankintasopimukseen johtavaa menettelyé, ei

hankintayksikon ja valitun toimittajan vilistd sopimussuhdetta.

Prekonktraktuaalista sopimusta on késitelty ratkaisussa KKO 1999:48, jonka perusteluissa
KKO totesi, ettd “urakkakilpailun periaatteet ovat tarjouspyynndn ja sen pohjalta annettujen
tarjousten perusteella tulleet rakennuttajaa ja urakkatarjouksen antajia sitoviksi sopimuksen-
teon ehdoiksi.” Kyse vaikuttaisi ndin ollen olleen molemminpuoleisesti velvoittavasta pre-
konktraktuaalisesta sopimuksesta, joskin vastuun on katsottu perustuvan myos yksipuoliseen
sitoumukseen.” Lopputulema on joka tapauksessa sama, koska myds yksipuoliset sitoumuk-
set ovat sitovia.*’

KKO 1999:48

Rakennusurakan tarjouskilpailun urakkatarjouspyynnossa asunto-osakeyhtié oli sitoutunut
noudattamaan rakennusalan urakkakilpailun periaatteita (RT 16-10182). Se oli noita periaat-
teita rikkoen tarjousten avaamisen jilkeen ryhtynyt neuvottelemaan tarjouksen tekijoiden
kanssa urakkahinnoista ja hyvaksynyt sen jilkeen muun kuin alun perin edullisimman tarjouk-
sen tehneen rakennusliikkeen uuden halvemman tarjouksen. Rakennuttaja velvoitettiin kor-
vaamaan alun perin edullisimman tarjouksen tehneelle rakennusliikkeelle urakan menettdmi-
sestd aiheutunut vahinko.

KKO katsoi, ettd “osapuoli, jonka luottamusta ja sopimusneuvottelujen synnyttimia perustel-
tuja odotuksia on loukattu, on oikeutettu korvaukseen sopimuksentekorikkomuksen johdosta.”
Vaikka KKO puhuukin sopimuksentekorikkomuksesta johtuvasta korvausvastuusta, voidaan

vahingonkorvausvastuun katsoa olevan nimenomaan sopimusoikeudellisten korvaussééntdjen

3% Ks. Saarinen 2008, s. 102—106.

37 Hemmo 2003a, s. 226-229.

39 ibid., s. 228. Vrt. Saarinen 2008, s. 103—104 ja Saarnilehto DL 3/2009, s. 360.
Y Hemmo 1999, s. 81 ja Saarinen 2008, s. 103
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mukaista, kun vastuu perustuu sellaisen prekontraktuaalisen sopimuksen rikkomiseen, jossa
médritetddn kriteerit sopimuskumppanin valinnalle.*' Vahingonkorvauksen mééraa arvioides-
saan KKO nimittiin totesi seuraavasti:

“Vaihtoehtona voi tulla kysymykseen sopimuksen saamatta jadmisestd johtuvan taloudellisen
menetyksen eli niin sanotun positiivisen sopimusedun korvaaminen, jos siithen on erityisii pe-
rusteita. Sellaisia perusteita voidaan katsoa olevan silloin, kun sopimuksentekorikkomus koh-
distuu lakiin perustuvaan velvoitteeseen solmia sopimus edullisimman tarjouksen tehneen
kanssa, kuten on asianlaita julkisia hankintoja koskevan lain osalta. Samalla tavoin on asiaa
arvioitava, kun velvoite perustuu sopimukseen menetelld sopimuksenteossa tietylld tavalla.
Edullisimman tarjouksen tekijalld on myds télldin oikeus vaatia, ettd sopimus tehddidn hianen
kanssaan.”

Vastuu perustuu prekontraktuaalisella sopimuksella luodun velvoitteen rikkomiseen ja késit-
t44 varsinaisen sopimuksen menettimisesti aiheutuvan vahingon.** Vastuuperusteena on
télloin sopimusvelvoitteen rikkominen ja korvattavan vahingon sisélté méérdytyy positiivisen
sopimusedun mukaisesti, mitd on pidetty sopimukseen perustuvan vastuun toteuttamismuoto-
na®. Velkojalla olisi vaihtoehtoisesti mahdollisuus vaatia myds padsopimuksen voimaansaat-

tamista eli sopimuksen tekemistd hinen kanssaan.

Samassa kohdassa KKO obiter dictum -tyyppisesti rinnasti hankintalainsddaddnnén hankin-
tayksikolle asettamat velvoitteet prekontraktuaaliseen sopimukseen. Julkisissa hankinnoissa-
kin hankintayksikolld on velvollisuus valita sopijakumppaninsa ennalta maéréttyjen kriteerien
mukaan ja vahingonkorvaus tdmén velvoitteen rikkomisesta voi kisittdd positiivisen sopi-
musedun mukaisen korvauksen. Tarjoajalla on mahdollisuus vahingonkorvausvaatimuksen
ohella valittaa hankintapdédtoksestd markkinaoikeuteen, joka voi kumota virheellisen paétok-

sen45.

Halonen on ratkaisuun KKO 1999:48 pohjautuen aiemmin katsonut hankintalainsddddnnén
perustavan sopimuksentekoprosessissa hankintayksikon ja tarjoajien vélille sopimukseen
samaistuvia velvoiteoikeudellisia suhteita ja pitdnyt hankintalainsddddnnon rikkomisesta

aitheutuvaa vastuuta sopimusoikeudellisena. Sittemmin hdn on kuitenkin katsonut, ettei niin

1 Ks. Saarinen 2008, s. 105 ja Kaisto 2009, s. 148-149. Ks. myds Dietrich LS 2/2001, s. 156: ”Such process
contracts may take a variety of forms and, if enforceable, give rise to contractual (and not precontractual) liabil-
ity if breached.”

2 Niin myds Hemmo 1999, s. 81 ja Hemmo 2005, s. 76-78.

* Hemmo 1994, s. 90.

> Markkinaoikeudella ei ole toimivaltaa maariti hankintayksikkod tekemédn sopimusta tietyn tarjoajan kanssa,
vaan se voi vain médritd hankintayksikon korjaamaan virheellisen menettelynsi. Luontoissuoritusvelvollisuus ei
toki muutoinkaan ole ehdoton, vaikka velkojalla olisi mahdollisuus vaatia pddsopimuksen voimaansaattamista.
Ks. Hemmo 2003b, s. 195-199.
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olisi, koska hankintasopimus syntyy vasta hankintapditoksestd erilliselld sopimuksella eikd

hankintayksikéll4 ole ehdotonta sopimuksentekovelvoitetta.*’

Itse olen kuitenkin edelleen ensimmaiselld kannalla. Sopimusneuvottelujen katketessa ilman
sopimuksen syntymistd on prekontraktuaalisen sopimuksen kannalta merkitystd erityisesti
osapuolten neuvotteluvaiheen velvoitteita ja sopimuksen pddttdmistapaa koskevilla sopi-
musehdoilla.*® Esimerkiksi ratkaisussa KKO 1999:48 relevanteissa rakennusalan urakkakil-
pailun periaatteissa kielletddn neuvottelut tarjoushintojen alentamiseksi ja madratdan hyvak-
symiskelpoisista tarjouksista valittavaksi se, joka taloudelliset, tekniset ja toiminnalliset seikat
huomioon ottaen on rakennuttajalle edullisin. Téllainen prekontraktuaalinen sopimus rajoittaa
vapautta sopimuskumppanin valinnassa, vaikkakin valinnanvapaus sopimuksen tekemisen ja
siitd kieltiytymisen valilld voi sdilyd.*’ Vastaavalla tavalla julkisissa hankinnoissa hankin-
tayksikon on lain nojalla valittava saamistaan tarjouksista kokonaistaloudellisesti edullisin tai
hinnaltaan halvin, mutta hankintayksikolld ei ldhtokohtaisesti ole velvoitetta sopimuksen
tekemiseen menettelyn paitteeksi. Néin ollen se, ettei hankintayksikolléd ole velvoitetta lopul-
lisen ’péddsopimuksen” tekemiseen, ei estd pitiméastd hankintalainsddddnnon osapuolien vélil-
le luomia suhteita sopimusoikeudellisina prekontraktuaalisina suhteina. Merkitystd ei ole
mielestdni mydskddn silld, ettd hankintasopimus syntyy vasta hankintapddtoksestéd erilliselld
tahdonilmaisulla. Voidaanhan prekontraktuaalisessa sopimuksessa sopia siitdkin, ettd pddso-

pimus syntyy vasta madraimuodossa.

Vaikka hankintalain sddnnokset velvoittavat vain hankintayksikkod, eivitka tarjoajia, voidaan
hankintalainsdddant6d tistd huolimatta verrata prekonktratuaaliseen sopimukseen, jossa maa-
ritddn kriteereistd, joiden mukaan sopimuskumppani tarjouskilpailussa on valittava. ** Kylla-
hin tillaiset sopimusehdotkin velvoittavat sopimuskumppanin valinnassa nimenomaan tar-
jouskilpailun jérjestdjad, samalla tavoin kuin hankinta-asioissa hankintalaki velvoittaa hankin-
tayksikkod. Tarjoajat puolestaan tietdvit, ettd hankintayksikolld on oikeus ja velvollisuus
valita tarjousten joukosta kokonaistaloudellisesti edullisin tai hinnaltaan halvin tarjouspyyn-

nossd tarkemmin madriteltyjen kriteerien mukaisesti ja hyldtd tarjouspyynnon vastaiset ja

*TKs. Saarinen 2008, s. 105. Vrt. Halonen 2015, s. 143.

* Hemmo 2003a, 5. 228.

* Hemmo 1999, s. 81-82, erityisesti av. 9.

%0 Saarinen 2008, s. 102—104, joka on katsonut hankintalainsiidanndssi olevan siten kyse pikemmin hankin-
tayksikon yksipuoleisista sitoumuksista kuin prekontraktuaalisesta sopimisesta ja pitidnyt oikeustoimiperusteista
korvausvastuuta hankinta-asioiden yhteydessd sopimusperusteista vastuuta selkedimpénd ilmauksena.
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muut huonommat tarjoukset. Samalla sitovan tarjouksen hankintamenettelyssd jattimalla
tarjoajat sitoutuvat sithen, ettd hankintayksikolld on my0s oikeus vaatia sopimus tehtdvéksi

edullisimman tarjouksen jdttineen tarjoajan kanssa’'.

Hankintalainsdddant6 kuitenkin velvoittaa hankintayksikkod aina, kun kyseessd on hankinta-
laissa tarkoitettu julkinen hankinta ja hankintayksikko, riippumatta siitd, onko hankintalain-
saadantoon viitattu tarjouspyynnossd.’> Téssid mielessd ei kyse ole sindnsd edes hankintayksi-
kon omaehtoisesta velvoittautumisesta. Tdma ei mielesténi kuitenkaan muuta tilannetta. Mo-
nissa sopimustyypeissidkin sopimusoikeudelliset velvoitteet saavat sisdltonsad ainakin osittain
lainsddddnndstd, joten sama on toki mahdollista myds pédsopimuksen valmisteluprosessia
koskevan “sopimuksen” osalta.”

Asiaan on kiinnitetty huomiota myds muualla. Englantilaisesa Harmon-tapauksessa katsottiin
julkisissa hankinnoissa sopimuksen syntyvan, kun tarjouspyynt6ja lahetetddn ja tarjouksia an-
netaan. Vahingonkorvaus perustuu télldin sopimusoikeudelliseen vastuuseen, vaikka se onkin
laissa médritty seuraamus. > Ruotsissa HD on ratkaisussaan NJA 1998 s. 873 pitéinyt tilannet-
ta ainakin “sopimuksenkaltaisena” ja ratkaisussa NJA 2001 s. 3 todennut hankintalain (lagen
om offentlig upphandling, LOU) luovan prekontraktuaalisille ja sopimusoikeudellisille suh-
teille erityisen sopimusoikeudellisen kehyksen yleisten sopimusoikeudellisten sdéntdjen rin-
nalle.>® Kuitenkin tuoreessa ratkaisussaan NJA 2013 s. 909 HD totesi, etti hankinnoissa va-
hingonkorvausta voidaan vaatia my0ds sopimuksen ulkopuoliseen vastuuseen soveltuvan va-
hingonkorvauslain (skadestdndslagen, SkL) nojalla.

Ajatusmalli sopimusperusteisesta vastuusta soveltuu hyvin, jos tarjouskilpailu on jérjestetty ja
vahingonkorvausta virheellisestd menettelystd vaatii kilpailuun osallistunut tarjoaja. Ndin on
mm. silloin, kun hankintamenettelyn keskeyttdmisen jilkeen menettelyn osallistunut tarjoaja

nostaa kanteen. Osallistuminen hankintamenettelyyn ei kuitenkaan ole edellytys hankintalain

' Ks. KKO 2008:57 ja Helsingin HO 2.6.2014 S13/1234.

> Saarinen 2008, s. 102-104.

3 Vrt. Hemmo 1998, s. 202-203, jonka mukaan oikeussuhdetta koskevien velvoitteiden perustuessa oikeuden-
alan yleisiin oppeihin tai lakiin, kuten hankinta-asioiden kohdalla, on vaikea puhua sopimusvastuusta.

** Harmon CFEM Facades (UK) Ltd v. Corporate Officer of the House of Commons. Erit. perustelukappaleet
216: ”-- in the public sector where competitive tenders are sought and responded to, a contract comes into
existence whereby the prospective employer impliedly agrees to consider all tenderers fairly.” ja 259: “-- where
compensation is sought by a tenderer for being deprived of an opportunity to be awarded the contract, the ap-
proach should be to award damages on a ‘contractual’ basis rather than on a ‘tortious' basis, although the remedy
is a statutory remedy and usually the assessment of damages for breach of statutory duty is akin to those for a
comparable tort.” Ratkaisua pidetddn edelleen tirkeimpéni englantilaisena julkisten hankintojen vahingonkorva-
usta koskevana tuomiona. Ks. Bowsher — Moser PPLR 4/2006, s. 202-203 ja Banks — Bowsher 2011, s. 63—64.

> NJA 1998 s. 873: ”— ligger det nira till hands att se saken sé att ett kvasikontraktsrittsligt forhallande upp-
kommer mellan den upphandlande och presumtiva anbudsgivare i och med att upphandlingen inleds.”

%6 Kuitenkin vain hankintadirektiivien edellyttimissd laajuudessa. Ks. NJA 2001 s. 3: ” Det finns ocksa skil att
framhalla att syftet med LOU inte — eller att vid sidan av det allmidnna avtalsrittsliga regelverket skapa ett
sarskilt avtalsrittsligt regelverk for prekontraktuella och kontraktuella relationer mellan privatrittsliga och
offentligrittsliga subjekt i annan utstrickning &n vad som ar nédvindigt for att implementera upphandlingsdirek-
tiven.”
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mukaisen vahingonkorvauksen mairaamiselle.”” Hankintalain 107.1 §:ssd mainitaan korvauk-
seen oikeutettuna tahona “toimittaja”, joka hankintalain 5 §:n 7 kohdassa mééritellddn luon-
nolliseksi henkil6ksi, oikeushenkiloksi tai julkiseksi tahoksi taikka ndiden ryhmittymaiksi,
joka tarjoaa markkinoilla tavaroita, palveluja taikka rakennusty6té tai -urakoita. Ajatustapaa
sopimusvastuusta on vaikeampi sovittaa tilanteisiin, joissa korvausta vaatii téllainen toimittaja,
joka ei ole lainkaan osallistunut hankintamenettelyyn eika vilttdmattd ollut missddn aiemmas-
sa kontaktissa hankintayksikon kanssa. Hankintalain mukainen vahingonkorvausvastuu vai-
kuttaa siten rinnastuvan sopimusperusteiseen vastuuseen, kun korvausta vaatii hankintamenet-
telyyn osallistunut tarjoaja, ja sopimuksenulkoiseen vastuuseen, kun korvausta vaatii toimitta-

ja, joka ei ole osallistunut menettelyyn.
2.3 Sopimuksentekorikkomusta koskevat periaatteet
2.3.1 Korvauksen normiperustasta — delikti- vai sopimusvastuuta?

Mikili neuvottelumenettelyn sisdllostd on sovittu, ovat sopimusehdot ensisijainen vastuuarvi-
oinnin perusta. Prekontraktuaalinen sopimus yleensd ilmentdd neuvotteluvastuun laajentumis-
ta, joskin voi toisinaan myds supistaa sitd.’® Vastaavasti julkisissa hankinnoissa hankintayksi-
kon menettelyd arvioidaan ensisijaisesti hankintalainsddddnnén puitteissa. Hankintalainsda-
dannolla ei kuitenkaan suojata sindnsd yksittdisen neuvottelukumppanin luottamusta, vaan
ainoastaan tarjoajien yhdenvertaista kohtelua. Ndin ollen lienee syytd katsoa, ettd vahinkoa
karsinyt neuvottelukumppani voi hankintalain ohella vedota myos sopimuksentekorikkomuk-
seen’ ja ettd hankintalainsdddinndlld on vain osaltaan laajennettu hankintayksikdiden neu-
votteluvastuuta siitd, mitd se ilman muuta olisi. Ndin on esimerkiksi ratkaisussa KKO

2011:54 tehtykin.

Samankaltaisesti Saksassa vahingonkorvausvaatimus voi perustua sekd Saksan siviililakikirjan
(Biirgerliches Gesetzbuch, BGB) sopimuksentekorikkomusta koskeviin sdédnndksiin ettd EU-
kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa kilpailunrajoituslain (Gesetz gegen Wettbewerbsbesch-
rankungen, GWB) varsinaisesti julkisia hankintoja koskevaan vahingonkorvaussiinnokseen.”

Huomionarvoista on, ettd siind missd hankintalain vahingonkorvaussddannokseen voi vedota

myos hankintamenettelyyn osallistumaton toimittaja, edellyttid sopimuksentekorikkomusta

>" Toinen asia on se, ettd menettelyyn osallistumattoman toimittajan on kdytinnossi darimmdisen vaikeaa niyt-
tdd lainvastaisen menettelyn ja vahingon vilistd syy-yhteyttd eli sité, ettd virheettoméssd menettelyssd hin olisi
saanut sopimuksen. Suorahankintojen osalta ndin Saarinen 2008, s. 108—109.

8 Hemmo 2003a, s. 229.

% Ks. myos Halonen 2015, s. 142.

0Ks. Rubach-Larsen PPLR 4/2006, s. 179181 ja 185-186 ja Burgi 2011, s. 20-21.
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koskeviin periaatteisiin vetoaminen luonnollisesti sitd, ettd kantaja on kdynyt sopimusneuvot-

teluja hankintayksikon kanssa.

Sopimuksen valmisteluun liittyvid vastuuta kisiteltdessd nostetaan yleensi esiin saksalaislidh-
toinen culpa in contrahendo -oppi, jolla tarkoitetaan tuottamusta sopimusten tekemisessi.®’
Sen perusajatukset ovat vaikuttaneet useiden civil law -oikeusjirjestelmien kehitykseen,’
mutta Suomessa se on pitkddn saanut osakseen niukasti huomiota.” Korvauksen normiperus-
tasta sopimusneuvotteluvaiheessa on kuitenkin kéyty keskustelua oikeuskirjallisuudessa,
koska VahL:n soveltamista tilloin aiheutettuun vahinkoon ei ole pidetty tyydyttdviana ratkai-

suna puhtaiden varallisuusvahinkojen korvaamisedellytysten johdosta.®®

Opin keskeinen ajatus on, ettd osapuolet sopimuksen valmisteluun ryhtyessdén siirtyvét sopi-
muksenulkoisten negatiivisen velvoitteiden alueelta sopimusoikeudellisten positiivisten vel-
voitteiden piiriin, jossa moitittavaa on tietynlaisen toiminnan lisdksi my0s toimimatta jattimi-
nen.”® 2000-luvun aikana KKO on antanut nelji sopimusneuvottelujen vastuukysymyksii
koskevaa ratkaisua, joissa se on todennut vahingonkorvauksen maardytyvan “sopimuksente-
korikkomusta koskevien periaatteiden mukaisesti”, kun neuvottelut ovat katkenneet ilman
sitovaa sopimusta.®’ Vaikka ratkaisuissa ei perustella tai tismennetd korvauksen normiperus-
taa tdimén tarkemmin, lienee syyté kasittdd KKO:n pitdvdn sopimuksentekorikkomusta koske-
viin periaatteisiin perustuvaa korvausvastuuta itsendisend, lakiin perustumattomana deliktivas-
tuun lajina. Tamd johtuu siitd, ettd vastuun sopimusneuvotteluissa aiheutetusta, vasta sopi-
mussuhteen aikana ilmenneestd vahingosta on katsottu olevan nimenomaan sopimusoikeudel-

listen periaatteiden mukaista.’® Mikali KKO pitiisi korvausvastuuta sopimusoikeudellisena

! Oppi on kehittynyt oikeustieteessi ja -kdytinndssd ja sen isdnd pidetiin Rudolph von Jheringii. von Jhering
1861, s. 7: ”Damit hatte ich eine feste Abgrinzung des Gebiets unserer culpa gewonnen, ndmlich die der culpa
bei AbschluBl von Contracten: culpa in contrahendo.” Nykyéin culpa in contrahendo -oppi on Saksassa kodifioi-
tu BGB:iin.

%2 Kessler — Fine HLR 3/1964, s. 403-409.

53 Hemmo 2003a, s. 204. Suomessa opin perusteita ovat kisitelleet mm. von Hertzen 1983, s. 158165 ja Hemmo
1998, s. 198-204.

65 K. alajakso 2.4.2. Kirjallisuudessa esitetyisti vaihtoehdoista kootusti ks. Saarnilehto 1999, s. 224-226.

% von Jhering 1861, s. 41-42: “Wer contrahirt, tritt damit aus dem rein negativen Pflichtenkreis des auBercon-
tractlichen Verkehrs in den positiven der Contractsphire, von dem Gebiete der blofen culpa in faciendo auf das
der culpa in non faciendo”.

67Ks. esim. KKO 2009:45, perustelukappale 2, KKO 2011:6, perustelukappale 7 ja KKO 2011:54, perustelu-
kappale 21. Ndin myos edelld késitellyssd ratkaisussa KKO 1999:48, joka kuitenkin koski erilaista tapahtumain-
kulkua vastuun perustuessa rikottuun prekontraktuaaliseen sopimukseen.

68 Ks. erit. KKO 1992:89 ja sen johdosta Saarnilehto 1999, s. 227-230 ja Hemmo 1998, s. 80-81. Vastaavasti
my6s KKO 1993:130, KKO 2007:72 ja KKO 2008:91.
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silloinkin, kun neuvottelut ovat katkenneet ilman sopimusta, olisi vastuuta perusteltu kaiken

jarjen mukaan tilloinkin yleisilld sopimusoikeudellisilla periaatteilla.

Omaksuttua kantaa voidaan kuitenkin kritisoida. KKO ei ole juurikaan perustellut kantaansa,
joten kiinnitdn tdssd huomioita niihin seikkoihin, joiden perusteella oikeuskirjallisuudessa
Hemmo on sijoittanut sopimuksentekorikkomuksen deliktivastuun piiriin. Hemmon mukaan
sopimusvastuulla tarkoitetaan osapuolten keskenddn muotoilemien toimintavaatimusten rik-
komista, mistd ei sopimuksentekorikkomuksessa ole kyse.®” Perustelua voidaan kritisoida.
Kysymys liittyy osaksi kisitykseen sopimuksen syntytavasta. Sopijapuolten sitoutumistahtoa
korostava kisitys johtaa pistemiiseen sopimuskisitykseen, jossa raja sopimuksen ja valmiste-
lutoimien vililld on jyrkki: tdysimédédrdinen sopimusvastuu alkaa sitoutumistoimesta — ja vasta
siitd. Toinen késitystapa ldhestyy asiaa siten, ettd sopimusoikeudellisen vastuun rajat eivét ole
tiukan sidottuja sopimuksen syntyyn, vaan sidonnaisuus syntyy vihitellen.”” Paitsi etti sopi-
musvastuu on ulotettu neuvotteluvaiheessa aiheutettuun, sopimuksen tekemisen jilkeen il-
menneeseen vahinkoon, on KKO:n oikeuskédytdnndssd sopimusvastuun soveltamisalaa muu-
toinkin toistuvasti laajennettu varsinaisten sopimussuhteiden ulkopuolelle.”' Tdméan lisdksi
monissa tilanteissa jommallakummalla osapuolella voi olla velvollisuus sopimuksen tekemi-
seen tai sopimuksen ehdot voivat madrdytyd lakisddteisesti.”” Nain ollen sopimusoikeudelli-
sesta vastuusta on kyse verrattaen usein muissakin tilanteissa kuin vain silloin, kun osapuolet

ovat vapaachtoisesti keskenidin muotoilleet toisiinsa kohdistuvat toimintavaatimukset.

Hemmon mukaan myd&s sopimusoikeudellisten vastuuperusteiden, joina hidn pitdd poikkeuk-
settonta, ankaraa, kontrolli-, ekskulpaatio- ja tuottamusvastuta,> soveltaminen sopimuksen
valmisteluun on ongelmallista velalliselle useimmiten asetettavasta nayttovelvollisuudesta
johtuen. Yleinen ekskulpaatiosdintd ei sovellu sopimusneuvotteluja koskeviin vastuutilantei-
siin, koska pelkkdd neuvottelujen katkaisemista ei voida pitdd presumoitua vastuuta puoltava-

na perusteena. Tuottamusarvioinnin on sen sijaan keskityttdvd neuvottelumenettelyyn ja

% Ellei kyse sitten ole edelld kasitellyin tavoin prekontraktuaalisen sopimuksen rikkomisesta. Ks. Hemmo 1998,
s. 202-203.

" Ks. Mikeld 2010, s. 73 ja Hemmo 2003a, s. 210-212. Sopimusvastuun pistekasityksesti ks. Péyhonen 1988, s.
212-213 ja prosessikisityksestd s. 214-231.

"' Ks. esim. Saarnilehto 1999, s. 231-232 ja Mononen LM 7-8/2004, s. 1385—1388.

72 Kessler — Fine HLR 3/1964, s. 409: “Often at least one of the parties may be entering into an agreement
because he is under an enforceable duty to do so, or the terms of a contract may wholly or in part have been
prescribed by statutory fiat.” Sopimuspakosta ja sen l1&hi-ilmidistd Suomessa ks. Hemmo 2003a, s. 77-97.

> Hemmo 2003b, s. 219-220.
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perustuttava sopimuksenulkoiselle vastuulle tyypillisesti kantajan todistustaakkaan.”* Sopi-
musoikeudellisen korvausvastuun peruste ja siihen liittyvét todistustaakkasddnndt voidaan
kasittdd myds toisin. Voidaan ajatella, ettd vastuu syntyy, kun sopimusta rikotaan ja tuotta-
muksen puuttumista pidetddn vastuusta vapauttavana perusteena.” Kidnnetty todistustaakka
sopimussuhteissa koskee siten vain vahingonaiheuttajan tuottamusta ja vahinkoa kérsineen on
aina ndytettdva vastuuperuste — VahL:n kohdalla tuottamus, sopimusvastuun osalta sopimus-
velvollisuuden rikkominen ja sopimusneuvotteluissa niiden kdymisen tai katkaisemisen epa-
asiallisuus. Nidin ajateltuna sopimuksentekorikkomukseen perustuva korvausvelvollisuus
voitaisiin hyvinkin késittia sopimusoikeudellisten korvaussdintdjen mukaiseksi.”® Lopputulos
on kummankin ajattelutavan mukaan asiallisesti sama: osapuolen on korvausta saadakseen

ndytettdvd neuvottelukumppaninsa epéasiallinen menettely.

Olisi hyvid syitd pitdd korvausvastuuta katkenneiden sopimusneuvottelujen johdosta sopi-
musoikeudellisena. Sekd sopimusrikkomukseen ettd sopimuksentekorikkomukseen perustu-
vassa vastuussa on kyse siitd, ettd on rikottu vastapuolessa aikaan saatu omaa tulevaa toimin-
taa koskeva luottamus. Vastuuperusteiden vélilld on siten néhtdvissd ennemminkin aste- kuin
laadullinen ero.”” Sopimusoikeudellisten korvaussidntdjen soveltamista sopimuksentekorik-
komukseen puoltavat myos laaja isdnnianvastuu’® sekd se, ettd sopimusneuvotteluja koskevat
saannot, jotka méadrittivat muun muassa sen, milloin neuvotteluja on kdyty epéasiallisesti,
ovat sopimusoikeudellisia.” Kysymys olisi siten vain sopimusoikeudellisten korvaussaantd-

jen sisillosti silloin, kun sopimusta ei neuvottelujen seurauksena synny.*
2.3.2 Pitkdaikaisten neuvottelujen vaikutus

Sopimusneuvottelujen kdymiselle voidaan asettaa tiettyjd vaatimuksia, joiden tarkoituksena

on vilttid vastapuolen etujen loukkaukset.®' Arvioitaessa sopimuksentekorikkomukseen

"™ Hemmo 1998, s. 207-210.

" Taxell 1972, s. 270-271: *Utgangspunkten ir att ersittning skall betalas da avtalet inte fullgjorts riktigt.
Ansvaret grundas inte pa géldenérens eller hans medhjilpares véllande. -- Franvaron av véllande framtridder som
en av de befrielsegrunder som géldenér kan dberopa.” Ks. myos Saarnilehto 2010, s. 65-66.

7 Saarnilehto 1999, s. 230, 233.

" Miikeldi 2010, s. 73, jonka mukaan tillainen kisitystapa vastaisi my®s culpa in contrahendo -opin alkuperiistd
ajatusta.

8 Hemmo 1998, s. 210-213 ja Kessler — Fine HLR 3/1964, s. 406.

7 Saarnilehto 1999, s. 230 ja Mononen 2005, s. 106.

8 Saarnilehto 1999, s. 230-234. Mybs Kessler — Fine HLR 3/1964, s. 406 painottavat culpa in contrahendon
olevan sopimusoikeudellista vastuuta. Tdmé johtui kuitenkin siitd, ettei saksalainen vahingonkorvausoikeus

tuntenut yleisti tuottamusvastuuta vaan koostui itsendisista forteista.
8! Hemmo 2003a, s. 217.
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perustuvaa vahingonkorvausvelvollisuutta sopimusneuvottelujen katkaisemisesta otetaan
yleensd huomioon kaksi asiaa: kuinka vahva luottamus vastapuolella oli sopimuksen solmi-

miseen ja kuinka moitittavasti neuvottelut katkaissut osapuoli on menetellyt.*

Pelkki neuvottelujen pitkédaikainen kesto ei ldhtokohtaisesti voine johtaa korvausvastuuseen
vastapuolelle neuvotteluista aiheutuneista kuluista. Neuvotteluvapaus tarkoittaa juuri sitd, etti
neuvotteluista voidaan niiden pituudesta riippumatta irrottautua syyté ilmoittamatta.®® Jonkin-
lainen asiallisen syyn vaatimus on sitd paitsi pitkélti kayttokelvoton. Syy neuvottelujen kat-
kaisemiselle saattaa olla sellainen, jota neuvottelut katkaissut osapuoli ei halua tai voi ilmaista.
Lisédksi ldhes aina kdyttokelpoinen véite olisi, ettd tarjottu sopimus ei ollut niin kannattava,
kuin mihin osapuoli olisi halunnut sitoutua. Neuvottelujen vahvaa sitomattomuutta voidaan
perustella silldkin, ettd periaatteen ollessa yleisessd tiedossa sen mukainen kuluriski tunniste-

taan ja valmistelukustannuksien jaosta voidaan sopia.*

Tastd huolimatta oikeuskirjallisuudessa on kuitenkin ajoittain esitetty, ettd tuottamuksen
puutteesta huolimatta voi olla perusteltua katsoa neuvottelut katkaisseen osapuolen olevan
korvausvastuussa. Pelkkdd neuvottelujen katkaisemista ei voida katsoa tuottamukselliseksi,
jos osapuoli neuvottelee ja uskoo sopimuksen syntymiseen vilpittdmasti, mutta syystd tai
toisesta kuitenkin katkaisee neuvottelut. Tietyissé tilanteissa olisi kohtuutonta, mikéli neuvot-
telut katkaisseen osapuolen ei olisi osallistuttava vastapuolelle neuvotteluista aiheutuneiden
kulujen korvaamiseen. Ndin on esimerkiksi, jos osapuoli on nimenomaisesti kehottanut vasta-

puolta ryhtyméin tiettyihin toimenpiteisiin.

Taminkaltaista ajattelua on nédhtévissd ratkaisussa KKO 1984 II 181, jonka perusteluissa

nimenomaisesti todetaan, ettei neuvottelujen katkeaminen johtunut kummankaan osapuolen

82 Mononen 2005, s. 109 ja Mdenpdd JET 4/2010, s. 330.

8 Saarnilehto 1999, s. 223. Samansuuntaisesti von Hertzen 1983, s. 228-229, 232-233. Ks. myds Kessler — Fine
HLR 3/1964, s. 412: ”Occasionally, the thesis has been advanced that once parties have entered into negotiations
for a contract neither party can break them off "arbitrarily" without compensating the other party for his reliance
damages. Case law and literature, on the whole, however, have had the good sense to reject this idea. If the
utility of contract as an instrument of self-government is not to be seriously weakened, parties must be free to
break off preliminary negotiations without being held to an accounting.”

%> Hemmo 2003a, s. 211-213.

% von Hertzen 1983, s. 232-239. Ks. myos Mononen 2005, s. 105-106, jonka mukaan neuvottelujen edettyd
hyvin pitkille saatetaan tulla tilanteeseen, jossa osapuolet ovat velvollisia tekemédn pddsopimuksen tai ainakin
korvausvastuu tarpeettomaksi kdyneistd neuvottelukuluista voi aktualisoitua.
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moitittavasta menettelystd. KKO kuitenkin tuomitsi korvattavaksi puolet suunnittelukustan-
nuksista.

KKO 1984 11 181

A ja B olivat neuvotelleet teollisuushallin rakentamisesta kokonaishintaurakkana. A ei ollut
hankkinut tarjouspyyntoon yleensd liitettdvid rakennussuunnitelma-asiakirjoja, vaan B oli
hankkinut ne ja piirustukset neuvottelujen aikana tarjouksen antamista ja rakennusluvan ha-
kemista varten. Sopimusneuvottelut katkesivat, kun A ei saanut tarvitsemaansa rahoitusta.

KKO:n mukaan kustannusten korvaamista puolsi rakennusalan kdytintd, jonka mukaan suun-
nittelija tai urakoitsija ei yleensd kanna rakennuttajan hyviksi tapahtuneen suunnittelun kus-
tannuksia. Toisaalta B:n olisi ammattimaisena rakentajana pitdnyt ennakolta huolehtia suun-
nittelun kustannuksista sopimisesta. Hemmon mukaan kustannusten osittainen korvaaminen
johtui juuri rakennusalan urakkasuhteissa vallitsevasta kiytanndstd.®” Toisaalta varmaankaan
milldén alalla toinen osapuoli ei ldhtokohtaisesti lopullisesti vastaa kumppaninsa hyvéksi
tapahtuneen tyon kustannuksista, vaan sopii niiden korvaamisesta tavalla tai toisella. Saarni-
lehdon tapaan voidaankin huomauttaa, ettd epitavallinen sopimatta jittdiminen olisi voinut
perustellusti johtaa kustannusten korvaamatta jéttimiseen, ja antaa merkitystd sille, ettd suun-
nittelutydté oli tehty yhdessd toisen osapuolen kustannuksella. *® Ratkaisusta voitaneen hakea
varovaista tukea pitkdaikaisten neuvottelujen katkaisemisesta aiheutuvalle korvausvastuulle,

huomioiden kuitenkin tapauksen olosuhteet.®

Myos julkista hankintaa koskeneessa ratkaisussa KKO 2011:54 oli kyse neuvottelujen katkai-
semisesta aiheutuneista vahingoista. KKO:ssa korvausvastuuta arvioitiin sekd hankintalakiin

ettd sopimuksentekorikkomukseen perustuen.

KKO 2011:54

Tieliikelaitos oli valittu moottoritien urakoitsijaksi Tiehallinnon jarjestimaéssé tarjouskilpai-
lussa. Hankintapaatos kuitenkin kumottiin markkinaoikeuden péatokselld. Tieliikelaitos valitti
padtoksestd ja muutoksenhaku oli vield vireilld, kun Tiehallinto keskeytti hankintamenettelyn,
aloitti samasta urakasta uuden tarjouskilpailun ja antoi urakan tuon tarjouskilpailun voittaneen
yhtidn suoritettavaksi. Vasta tdmédn jilkeen KHO antoi paitoksen, jonka mukaan ensimmai-
sessd hankintamenettelyssa ei ollutkaan ollut markkinaoikeuden paatoksessa todettuja virheita.

*7 Hemmo 2003a, s. 214-215. Vrt.

* Saarnilehto 1999, s. 222.

% Ks. Hemmo 2003a, s. 214 av. 21, jonka mukaan ratkaisusta ei sen olosuhteiden vuoksi saada tukea yleiselle
pitkien neuvottelujen katkaisemisesta aiheutuvalle vastuulle, mutta ettd “enemmiston ei voitane suoraan paitellad
tarkoittaneen hylété pitkédaikaisiin neuvotteluihin perustuvaa vastuuta”. Ks. myés KKO 2011:54, perustelukappa-
le 21: ”Oikeuskaytinndssd (KKO 1984 11 181 ja KKO 2009:45) on kuitenkin katsottu, ettd perusteeton vetiyty-
minen neuvotteluista voi johtaa korvausvastuuseen sopimuksentekorikkomusta koskevien periaatteiden mukai-
sesti.” ja Mdenpdd JFT 4/2010, s. 331, av. 43. Vrt. Saarnilehto 1999, s. 222, jonka mukaan ratkaisu ei ylipdétaan
perustunut sopimuksentekorikkomusta koskeviin oikeussddntdihin.
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Tassdkddn tapauksessa KKO ei 10ytinyt neuvottelut katkaisseen Tiehallinnon toiminnasta
tuottamuksellisuutta. Vihemmistoon jadnyt OikN Rajalahti katsoi sopimuksentekorikkomuk-
seen perustuvan korvausvastuun syntyneen tuottamuksen puutteesta huolimatta. Hén painotti
sitd, ettd suunnittelutyd oli tapahtunut yhteisymmarryksessd ja ettd Tiehallinto oli pitdnyt
suunnittelun aloittamista intressiensd mukaisena. Toisaalta Tieliikelaitoksella olisi ollut mah-
dollisuus varautua siihen, ettd suunnittelukustannukset eivét jdisi sen vahingoksi. Punninta on
vastaavankaltaista kuin tapauksessa KKO 1984 I1 181, ja niin on lopputuloskin. Rajalahti olisi
korvannut puolet suunnittelukustannuksista. KKO:n enemmistd ei kuitenkaan hyviksynyt
nditd perusteluja, eikd tuominnut korvausta juuri tuottamuksen puuttumisen johdosta. Tassa-
kin tapauksessa suunnitelmia oli laadittu yhteisymmarryksessd, joten suunnittelukulujen
korvaamatta jéttiminen vaikuttaa kannanmuutokselta ratkaisuun KKO 1984 11 181 verrattuna,
tai vihintddnkin korostaa tuossa ratkaisussa huomioidun alan kustannusten jakoa koskevan

kédytannon merkitystd’.

Vaikuttaisi siten siltd, ettei pelkkéd pitkdaikainen neuvottelujen tai hankintamenettelyn kesto
perusta korvausvastuuta sopimuksentekorikkomukseen perustuen, jos hankintayksikko ei
syyllisty tuottamukseen. Ndin on ainakin, jos hankintayksikkod ei hyody valmistelukuluista.
Tami lienee useimmiten tilanne, kun hankintamenettely keskeytetdédn hankintaa tekematta.
Tatd voidaan pitdd perusteltuna, silld tuottamuksesta riippumaton korvausvastuu neuvottelu-
jen keskeyttdmisestd loisi lakiin perustumattoman ankaran vastuun muodon, joihin on yleensi

suhtauduttu pidattyviisesti’'.
2.3.4  Neuvottelujen epdasianmukainen kdyminen tai katkaiseminen

Arvioitessa sopimuksentekorikkomukseen perustuvaa korvausvastuuta, on sopimusneuvotte-

lujen kestoa olennaisempaa neuvottelut katkaisseen osapuolen menettely. Oikeutta neuvotte-

% Vrt. Méenpdd LM 2/2012, s. 347, joka vertaa ratkaisun KKO 2011:54 olosuhteita tapaukseen KKO 1984 II
181 ja katsoo ratkaisevaa tapauksessa KKO 2011:54 olleen sen, ettei Tiehallinnon katsottu hydtyneen valmiste-
lukustannuksista. Mikéli se olisi saanut hydtyid, valmistelukulut olisi perustellusti voitu tuomita puolitettavaksi.
Péittelyssd on kuitenkin aukko: eihdn vuoden 1984 ratkaisussakaan rakennuttaja hyotynyt valmistelukuluista,
silld se ei toteuttanut hanketta. Ks. Saarnilehto 1999, s. 222, jonka mukaan ratkaisussa KKO 1984 II 181 valmis-
telukulut olisi perustellusti voitu korvata vasta, jos rakennuttaja olisi kiyttdnyt tehtyja suunnitelmia hyvékseen.

?! Ankarasta vastuusta ilman kirjoitetun lain tukea ks. Stdhlberg — Karhu 2013, s. 170-178. Ks. my®s Kleineman
JT 1/1991-92, s. 132: ”De fall d4 man genom réttspraxis alagt ndgon ett rent strikt ansvar utan stod i lag, ar ju
faktiskt fall av liknande beskaffenhet. Trots detta forefaller det ndgot dventyrligt att tdnka sig ett ansvar vid
vilseledande in contrahendo utan att fora in en vardsloshetsbedomning.”
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lujen katkaisemiseen ei saa vidrinkiyttid.”” Ratkaisussa KKO 1999:48 todettiin, ettei sopi-
musneuvotteluja saa kiyda niin, ettd toinen osapuoli tulee harhaanjohdetuksi tai muuten kérsii
vahinkoa. Vastapuoli, jonka luottamusta ja neuvottelujen luomia perusteltuja odotuksia on
loukattu, on oikeutettu korvaukseen.”® Korvausvelvollisuuteen johtavan tuottamuksen on
katsottu olevan selkeimmin késilld, kun neuvotteluissa syyllistytddn pakottamiseen, petolli-
seen viettelyyn, kiskomiseen tai muuhun kéyttdytymiseen, joka saisi aikaan my6s sopimuksen
pitemittdmyyden OikTL:n nojalla.”* Korvausvelvollisuus voi kuitenkin syntyd myds lie-
vemman, hyvidn neuvottelutavan vastaisen kiyttdytymisen ilmentdmén, tuottamuksen perus-
teella.” Tillaisena menettelynd voidaan erityisesti mainita sopimusneuvottelujen kiiyminen
ilman aikomustakaan tehdi sopimusta,” miké tosin johtaa korvausvelvollisuuteen jo hankin-

talainkin vastaisena menettelyni.”

Edellisid yleisempid lienevit kuitenkin tapaukset, joissa hankintamenettely on aloitettu sinén-
sd vilpittomissd mielessd eikd neuvotteluissa ole syyllistytty patemédttomyysperusteisiin rin-
nastuvaan menettelyyn. Talloinkin korvausvastuun perustava tuottamus on olemassa ainakin,
jos neuvotteluja jatketaan vield sen jidlkeen, kun osapuoli on todennut, ettei aiokaan tehdd
sopimusta.” Tdmi tarkoittaisi sité, ettd hankintamenettely pitdi keskeyttdd vilittomisti, kun
hankintayksikké on todennut, ettei se aiokaan tehdid hankinnan kohteena olevaa sopimusta.
Muutoin hankintayksikolle voisi sopimuksentekorikkomuksen perusteella syntyd korvausvel-
vollisuus ainakin niistd valmistelukuluista, joita tarjoajalle on syntynyt timén hetken jalkeen.
Samoin voidaan pitdd tuottamuksellisena menettelyd, jolla luodaan epirealistisen optimistinen
kuva sopimuksen solmimisen todennikoisyydesti tai jitetiiin oikaisematta tillainen kisitys.”
Ratkaisuissa KKO 2009:45, KKO 2011:6 ja KKO 2011:54 onkin todettu perusteettoman

vetdytymisen sopimusneuvotteluista saattavan johtaa korvausvelvollisuuteen valmistelu- ja

%2 Kessler — Fine HLR 1/1964, s. 419: "Even when an agreement has not been reached the law of contract can ill
afford to deny protection to an innocent party against abuse of the privilege to break off.”

% Ratkaisu perustui edelld kuvatuin tavoin prekontraktuaaliseen sopimukseen, mutta mainittuja harhaanjohta-
miskieltoa sekd luottamuksensuojaa voidaan pitdd merkityksellisind tekijoind myds neuvottelujen katkaisemisen
kohdalla. Ks. Hemmo 2003a, s. 216-217.

** Hemmo 2003a, s. 217-218, Saarnilehto 1999, s. 222-223 ja Mononen 2005, s. 108—110.

% Hemmo 2003a, s. 218-219. Ks. myds von Hertzen 1983, s. 175-182 vilpittomyyden ja lojaliteetin vaatimuk-
sista sopimusneuvotteluissa.

% Hemmo 2003a, s. 219, Saarnilehto 1999, s. 223, von Hertzen 1983, s. 229-230 ja Mononen 2005, s. 110. Ks.
myds Kessler — Fine HLR 3/1964, s. 419: "However much the various legal systems may differ in detail as to
the scope of precontractual duties, they do not permit, broadly speaking, a party to break off negotiations with
impunity in pursuance of a scheme never to come to terms.”

" HE 182/2010 vp, s. 22.

*® Ks. von Hertzen 1983, s. 229-230.

* Hemmo 2003a, s. 209 ja Mononen 2005, s. 109-110.
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muista kuluista erityisesti silloin, kun neuvottelut katkaissut osapuoli on tahallaan tai huoli-
mattomuudesta synnyttdnyt neuvottelukumppanissaan perustellun luottamuksen sopimuksen

solmimiseen tai on moitittavalla tavalla ylléipitényt téiti luottamusta.'™

Julkisen hankinnan suunnittelu voidaan aloittaa kdymaélld laissa sddtelemittomid keskusteluita
potentiaalisten tarjoajien kanssa markkinoiden ja harkintatarpeen kartoittamiseksi. T#lloin on
kuitenkin kyse sellaisesta alustavasta vuoropuhelusta, joka ei vield voi synnyttdd luottamusta

sopimuksen saamiseen.

Varsinainen hankintamenettely alkaa ensisijaisesti kdytettdvissd avoimessa menettelysséd ja
rajoitetussa menettelyssi siitd, kun hankintayksikko julkaisee hankintailmoituksen ja ldhettdd
tarjouspyyntoasiakirjat halukkaille tai valitsemilleen tarjoajille. Tarjoajat l&hettédvit tarjouk-
sensa hankintayksikolle, joka tekee niiden perusteella tarjousvertailun ja hankintapaatoksen.
Mahdollisuutta varsinaisten sopimusneuvottelujen kdymiseen tarjoajien kanssa ei ole.'"!
Talloin hankintayksikon ja tarjoajien vélilld ei ylipddtddn ole sellaista vuorovaikutusta, jossa
hankintayksikkdé voisi synnyttdd tietyssd tarjoajassa perustellun luottamuksen sopimuksen
tekemiseen. Tilanne voi olla toinen kidytettdessd neuvottelumenettelyd tai kilpailullista neu-
vottelumenettelyéd, joissa tosin niissdkin lopulta pyydetdédn mukana olevilta tarjoajilta kirjalli-
set tarjoukset, joiden perusteella tarjousvertailu ja hankintapditos tehdadn.' Hankintamenet-
telyyn osallistuvien tarjoajien pitdisi tietdd, ettd hankintalain mukaan mahdollinen hankinta-
sopimus tehdddn vasta tarjousvertailun ja hankintapdatoksen jilkeen parhaan tarjouksen teh-
neen tarjoajan kanssa. Yksittdiselle tarjoajalle ei siten edes neuvottelumenettelyn tai kilpailul-
lisen neuvottelumenettelyn aikana pitdisi syntyd perusteltua luottamusta sopimuksen saami-
seen. Lahinnd voitaisiin ajatella, ettd hankinnoissa tietylle tarjoajalle voi syntyd perusteltu
luottamus siihen, ettd jos hidn voittaa tarjouskilpailun, on hianelld oikeus saada sopimus. Oike-
astaan vain hankintayksikon tehdessd hankinnan poikkeuksellisesti ilman kilpailutusta suora-
hankintana ollaan tilanteessa, jossa sopimuksen saaminen ei riipu tarjouskilpailun voittami-

sesta.

V1t Mdenpdd JET 4/2010, s. 332 av. 46, joka katsoi, ettei oikeussdantd ollut ratkaisun KKO 2009:45 perus-
teella vield kovin vahva, silld tapauksessa oltiin hyvin ldhelld varsinaisen sopimuksen syntymistd. Nykyéin
sdantdd voitaneen pitdd selkednd, kun KKO on toistanut sen liki samoin sanankdintein kolmessa ratkaisussaan.
19" Avoimen ja rajoitetun menettelyn kulusta ks. Kuusniemi-Laine — Takala 2008, s. 70-71 ja 73-74.

192 Neuvottelumenettelyn ja kilpailullisen neuvottelumenettelyn kulusta ks. ibid., s. 76-81 ja 85-88.
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Arviointi on erilaista, jos hankintayksikon keskeyttdessd hankintamenettelyn se on jo aiem-
malla hankintapéétokselld valinnut tarjouskilpailun voittajan. Aiemmin hankintasopimuksen
on Suomessa katsottu voivan syntyvi jo hankintapiitoksen tiedoksiannolla,'” eikd sopimuk-
sen tekemiseen kohdistuvan perustellun luottamuksen syntymiseltd ei voida vaatia ainakaan

enempéd kuin sitovan sopimuksen syntymiseltd.

EUTI totesi kuitenkin jo asiassa C-81/98 Alcatel antamassaan tuomiossa valvontadirektiivien
edellyttavin sellaista muutoksenhakumenettelyd, jossa valittaja voi saada hankintapddtoksen
kumotuksi.'™ Tamai edellyttdd viivettd hankintapddtoksen tekemisen ja sopimuksen syntymi-
sen vililld,'” minkd johdosta hankintasopimus syntyykin nykyéin hankintalain 76 §:n
(321/2010) mukaan vasta kirjallisen sopimuksen allekirjoittamisella, joskaan edellytys ei ole
taysin ehdoton.'”® Syyni muutokselle ovat kuitenkin olleet muutoksenhaun tehokkuuteen
liittyvét seikat, eikd se, ettd hankintayksikolla pitdisi olla ikdén kuin ylimdaraistd aikaa harkita
sopimukseen sitoutumista. Siten voidaan ndhddkseni puoltaa tulkintaa, jonka mukaan hankin-
tapadtokselld valitulle tarjoajalle syntyy herkemmin perusteltu luottamus sopimuksen tekemi-
seen, vaikka hankintasopimus ei ldhtokohtaisesti vield hankintapdédtoksen tekemiselld tai sen

tiedoksiannolla synnykddn. Tilanne on toki toinen, jos hankintapddtokseen on haettu muutosta.

Toisaalta tarjoajien pitdisi tietdd, ettd hankintalaissa on annettu hankintayksikélle mahdolli-
suus poistaa tekemédnsd virheellinen péétds tekemdilld hankintaoikaisu, mikd voi johtaa myos
hankintamenettelyn keskeyttimiseen. Oikeuskdytinnossd on sallittu hankintamenettelyn
keskeyttiminen myds muusta syystd vield aiemman hankintapiitoksen jalkeenkin.'”’ Pelkki

tietdimattomyys hankintayksikon mahdollisuudesta keskeyttdd hankintamenettely vield han-

' KKO 6.7.2007 T 1857 ja Klami-Wetterstein Oikeustieto 5/2007, s. 20-21. Vrt. kuitenkin Iti-Suomen HO
30.5.2006, S 05/209.

1% Asia C-81/98 Alcatel, kohta 43.

105 Ks. asia C-81/98 Alcatel, kohta 40, HE 190/2009 vp, s. 51-52 ja Saarinen 2008, s. 55—64. Hankintasopimuk-
sen syntymiseen liittyvastd problematiikasta ks. my6s Kaisto 2009, s. 187-200.

19 HE 190/2009 vp, s. 52, jonka mukaan hankintasopimus ei ilman erityisti syytd synny ainoastaan hankintapéi-
toksen tiedoksiannolla. Kansallinen lainsdddédntomme vaikuttaa siten edelleen mahdollistavan hankintasopimuk-
sen syntymisen joissain tapauksissa suoraan hankintapaitoksen tiedoksiannolla. Titd voidaan pitdd valvontadi-
rektiivien vastaisena, mutta kansallisten tuomioistuinten ei edellytetd ndissd tapauksissa kumoavan tehtyd han-
kintasopimusta, ks. asia C-81/98 Alcatel, kohta 50. Liséksi hankintalain 94.2 §:n mukaan markkinaoikeus voi
tiettyja seuraamuksia méaritessddn katsoa hankintasopimuksen syntyneeksi olosuhteiden perusteella, jos hankin-
tayksikké on nimenomaisesti ryhtynyt hankinnan toteuttamiseen. Ks. myds Turun HO 1.12.2014 S 14/524.
Hankintayksikko oli hyvéksynyt tarjouksen ja tarjoaja oli alkanut tarjota tarjouspyynnon ja tarjouksen mukaisia
palveluja. Hovioikeus totesi, ettei osapuolten vilille ollut allekirjoitusten puuttumisesta johtuen syntynyt “’varsi-

naista hankintasopimusta”, mutta ettd osapuolten vilille oli kuitenkin syntynyt sitova sopimus.
7K. alajakso 3.4.2.
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kintapdatoksen jdlkeen ei 1dhtokohtaisesti voikaan luoda perusteltua luottamusta sopimuksen

tekemisti kohtaan.'®

Korvausvastuu sopimuksentekorikkomuksen perusteella ei kuitenkaan perustu siihen, ettei
hankintayksikolld olisi oikeutta keskeyttdd hankintamenettelyd. Onhan tavallisissakin sopi-
musneuvotteluissa osapuolilla 1dhtokohtaisesti tdysi oikeus katkaista neuvottelut riippumatta
siitd, miten pitkdlle ne ovat edenneet. Sen sijaan sopimuksentekorikkomus johtaa korvausvas-
tuuseen, koska hankintayksikkd moitittavalla tavalla luo tarjoajalle perustellun luottamuksen
sithen, ettd sopimus tehdddn hdnen kanssaan eli ettd hankintayksikko ei aio kdyttdd oikeuttaan
hankintamenettelyn keskeyttimiseen. Keskeisinti on siis se, millaisen kuvan hankintayksikko
antaa sopimuksen tekemisestd hankintamenettelyn aikana sekd varsinkin mahdollisen hankin-

tapddtoksen tekemisen jilkeen.

Suojattavan perustellun luottamuksen syntymiseen vaikuttaa keskeisesti se, mistd syystd
hankintamenettely on keskeytetty. Hankintamenettely saatetaan keskeyttid, koska menettelys-
sd on tapahtunut virhe, joka on johtanut tarjoajan valintaan lain vastaisesti. Télldin ei usein-
kaan liene syytd suojata kyseisen tarjoajan luottamusta sopimuksen saamiseen, varsinkin jos
menettelyssi tapahtunut virhe on ollut selked.'” Suojattava perusteltu luottamus sopimuksen
tekemiseen voinee siten syntyd ldhinné tarjoajalle, joka on jo lainvoimaisella hankintapdéatok-
selld valittu tarjouskilpailun voittajaksi.''® Vaikka vahingonkorvaus sopimuksentekorikko-
muksen perusteella kisittdd 1dhtokohtaisesti vain negatiivisen sopimusedun mukaisen korva-
uksen,'"" voitaisiin tilloin ajatella, etti myds positiivisen sopimusetu tulisi korvattavaksi, kun

kerran tiedetddn, millainen hankintasopimus olisi syntynyt.

Jo edelld mainitussa ratkaisussa KKO 2011:54 hankintamenettelyn keskeyttiminen ja uuden

menettelyn aloittaminen oli KKO:n mukaan hankintalain nojalla sallittua. Hankintamenette-

1% Voimassa olevaa oikeutta koskevaan erchdykseen ei oikeusjirjestyksemme mukaan padsddntdisesti voi
vedota. Ks. esim. liikennevakuutusta koskeva ratkaisu KKO 2001:134 ja Hemmo 2003a, s. 393-394. Tdmi on
kuitenkin vain padsdantd, ja oikeuserehdykselle onkin annettu merkitysti eri oiekudenaloilla. Erehdyksen vaiku-
tusten kannalta olennaisinta on erehdyksen havaittavuus ja erehtyjidn vastapuolen moitittava menettely. Ks.
Mdkeld 2010, s. 200-255, erit. s. 238.

'Ks. Halonen 2015, s. 186-191, joka Kiisittelee sitd, mikd merkitys hankintayksikén entisen sopimuskumppa-
nin tietoisuudella menettelyn lainvastaisuudesta on tdméin vaatiessa hankintayksikoltd vahingonkorvausta tehot-
tomuusseuraamuksen jilkeen.

"9 Tami sopii yhteen sen ajatuksen kanssa, ettd sopimuksentekorikkomuksen perusteella korvausta voi yleensi-
kin saada vain yksi, parhaan tarjouksen tehnyt tarjoaja, ks. Hemmo 2003a, s. 220.

HTKs. KKO 1999:48 ja KKO 2009:45, perustelukappale 8.
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lyn keskeyttdmisen hankintalainmukaisuus ei kuitenkaan voi suoraan tarkoittaa sitd, ettd
neuvotteluista vetdytyminen olisi sallittua my6s sopimuksentekorikkomuksen ndkokulmas-
ta."'? Eri korvausjirjestelmien vastuuperusteet ovat erisiséltdiset: hankintalaissa hankintame-
nettelyn keskeyttdmisen sédéntelylld suojataan ldhinnd tarjoajien yhdenvertaista kohtelua, ei

hankintayksikon neuvottelukumppanin luottamusta sopimuksen tekemiseen.

KKO:n mukaan Tiehallinto ei ollut edellyttinyt suunnittelutdiden aloittamista, vaikka se
tiesikin niiden aloittamisesta ja osoitti Tieliikelaitoksen kédyttoon tiloja suunnittelua varten.
Taltd osin ratkaisua voidaan perustellusti kritisoida. Ratkaisusta ei kdy ilmi, millaisella aika-
taululla Tieliikelaitos olisi sopimuksen saadessaan sitoutunut urakan toteuttamaan, mutta
tiechanke oli KKO:nkin perustelujen mukaan kiireellinen ja Tieliikelaitos oli valmistellut sen
nopean aloittamisen edellyttimid suunnitelmia. Mikili tulevan sopimuksen mukaisen suori-
tuksen tdyttdminen olisi vaatinut suunnittelutdiden aloittamista jo ennen sopimuksen solmi-
mista, voitaisiin perustellusti katsoa suunnittelutdiden aloittamista edellytetyn Tiehallinnon

toimesta''®.

Silla, oliko valmistelutdiden aloittamista edellytetty, ei kuitenkaan valttamattd ollut merkitys-
ta."!” KKO:n mukaan toimijat olivat itse todenneet ottavansa tietoisen riskin tehdesséén toitd
projektille ennen tiesuunnitelman vahvistamista.''® Lopputuloksen kannalta kaikkein merki-
tyksellisintd lieneekin ollut se, ettei Tiehallinto ollut luonut tai edistdnyt Tieliikelaitoksen
luottamusta sopimuksen solmimiseen. Tédssd kohdin KKO painotti sitd, ettd Tiehallinto oli
pdinvastoin useaan otteeseen huomauttanut Tieliikelaitosta siitd, ettei sitovaa sopimusta ole
eikd sitd voitu vield tehdd. KKO totesikin, ettd Tiehallinto ei ollut luonut hankinta-asioihin
liittyvdt menettelyt ja muutoksenhakumahdollisuudet hyvin tunteneelle Tieliikelaitokselle
sellaisia sopimuksen syntymiseen liittyvid odotuksia, joita talld ei olisi jo muutoin ollut. Rat-
kaisua voidaan tidssd mielessd pitdd oikeaan osuneena: jos tarjoaja itse toteaa ottavansa tietoi-

sen riskin tehdessddn valmistelutditd ennen hankintasopimuksen solmimista ja hankintayksik-

"2 vrt. Méienpdd LM 2/2012, s. 345, jonka mukaan sopimuksentekorikkomuksenkin osalta neuvotteluista
vetdytymisen kriteerit voidaan johtaa hankintalainsdddinnostd. Kaisittelen hankintamenettelyn keskeyttdmisen
lainmukaisuutta luvussa 3.

"Ks. ibid., s. 347.

"7Vrt. ibid., jonka mukaan tilannetta olisi pitinyt arvioida toisin, jos Tiehallinnon olisi katsottu kehottaneen
Tieliikelaitosta ryhtymééin valmistelutoimiin.

"8 T4ltd osin voidaan asiassa eri mieltd olleen OikN Rajalahden tavoin kiinnittdi huomiota siihen, pitivitkd
osapuolet kyseisend riskind mitddn muuta kuin tiesuunnitelmasta tehtyji valituksia. Markkinaoikeuden asiassa
antama virheellinen p#&tos ei kuitenkaan ollut Tiehallinnon vastuulle kuulunut seikka.
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ko liséksi korostaa, ettei sitovaa sopimusta vield ole, on vaikea 16ytdd mitddn syytd kulujen

vyoryttamiselle hankintayksikon kannettavaksi.

Selvii on, ettd markkinaoikeuden kiellettyd ensimmaisen hankintapdatoksen tdytantéonpanon
Tiehallinto ei voinut tehdd sen perusteella sopimusta Tieliikelaitoksen kanssa. On kuitenkin
syytd pohtia, olisiko Tiehallinnon pitinyt neuvottelukumppaninsa luottamuksen suojaksi
odottaa KHO:n ratkaisua ennen hankintamenettelyn keskeyttimistd, varsinkin kun osapuolet
olivat KKO:n mukaan aina markkinaoikeuden pédatokseen saakka olleet yhtd mieltd urakkaso-
pimuksen tekemisestd, kunhan tiesuunnitelma on hyvéksytty. KKO totesi lyhyesti, ettei koh-
tuudella voitu vaatia, ettd Tiehallinto olisi markkinaoikeuden paitoksen jédlkeen yrittédnyt
saada sopimuksen aikaan Tieliikelaitoksen kanssa kumotun hankintamenettelyn perusteella.
Perustelujen puutteesta huolimatta kantaa voidaan pitdé oikeana. Velvollisuus lykéti kiireelli-
sen hankinnan toteuttamista kahdeksi vuodeksi asian késittelemiseksi KHO:ssa pelkdstidin

neuvottelukumppanin luottamuksen suojaamiseksi olisi turhan ankara.
24 Vahingonkorvauslaki
2.4.1 Soveltuuko vahingonkorvauslaki ollenkaan?

KKO on VahL:n soveltamisessaan alkutaipaleen “hapuilun” jilkeen noudattanut johdonmu-
kaisesti ns. véistymisperiaatetta."”® Sen mukaan muissa laeissa sdddetyt korvausjirjestelmit
syrjayttivit VahL:n kokonaisuudessaan, eikd niissa puutteellisesti sdédnneltyd korvausvastuuta
tdydennetd VahL:n sddnnoksilld. Sama pétee sopimusoikeudellisen korvausjarjestelmén koh-
dalla.'?! Korvausjirjestelmissd olevat aukot tdytetddn tdlldin yleisilld vahingonkorvausoikeu-

dellisilla periaatteilla, joita VahL:n sddnnokset saattavat ilmentid — tai olla ilmentdmatta.'*

Tilanne on tietenkin toinen, jos erityislaissa sdddetddn VahL:a sovellettavan korvausvastuuta
tdydentdvdand normistona. Hankintalaissa ndin ei tehdd. Lain vahingonkorvaussddnnoksen

alkuperdisten esitdiden mukaan sddnnds kylld on “erityissddnnds korvattavien vahinkojen

2% Saarnilehto DL 3/2009, s. 354-357.

! Kivivuori DL 1975, s. 270-272.

122 Saarnilehto DL 3/2009, s. 357. Ks. myds Hemmo 2005, s. 20, jonka mukaan soveltuvuuskysymysti on
arvioitava sddnnoskohtaisesti. Vrt. Virtanen 2011, s. 11-12, jonka mukaan toissijaisuudesta huolimatta VahL
sddnnokset tdydentivit erityislainsddddnndn korvausnormeja ja sopimussuhteissa noudatettevia korvaussaantdja.
Virtanen viittaa VahL:a koskevaan hallituksen esitykseen HE 187/1973 vp, mutta ei huomioi lainkaan siti, ettd
soveltamisalasddnnos sai lopullisen muotonsa vasta lakivaliokunnassa ja rakentui tdysin alkuperiisestd valmiste-
lusta poikkeavalle perustalle. Ks. Kivivuori DL 1975, s. 269 ja Saarnilehto DL 3/2009, s. 353.
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osalta suhteessa vahingonkorvauslakiin”. Samaan hengenvetoon esitdissd kuitenkin todetaan
hankintalain mukaiseen vahingonkorvaukseen sovellettavan, ei VahL:a vaan, “yleisid vahin-
gonkorvausoikeudellisia periaatteita”.'”® Mydhemmissd hankintalain vahingonkorvausséén-

nosti koskevissa esitdissi VahL:a ei enid mainita'>*

ja my0s oikeuskdytinndssad sen sovelta-
miseen hankintalakia tdydentdvdni normistona on suhtauduttu kielteisesti.'** Niin ollen han-
kintalain vahingonkorvausjérjestelmaa tai sopimuksentekorikkomusta koskevia periaatteita ei

lahtokohtaisesti tdydennetd VahL:a soveltamalla.

Jo edelld kasitellyn rinnakkaisperiaatteen mukaan VahL voi kuitenkin tulla sovellettavaksi
muiden korvausjarjestelmien rinnalla, ellei niistd korvausjirjestelmistd muuta johdu. Kuten
todettua, sopimusoikeudellisia sddnt6jd ei voida kiertdd deliktinormeihin vetoamalla. Alalu-
vussa 2.2 olen sijoittanut hankintalain mukaisen vahingonkorvausvastuun sopimusoikeudelli-
sen vastuun piiriin, jos korvausta vaatii hankintamenettelyyn osallistunut tarjoaja. Tédma
tarkoittaisi sitd, ettei VahL:a voitaisi soveltaa hankintalain rikkomisella aiheutettuun vahin-
koon. Kun taas korvausta vaatii hankintamenettelyyn osallistumaton toimittaja, ei sen ja
hankintayksikon védlinen oikeussuhde luontevasti rinnastu sopimukseen. Télloin VahL voisi
tulla sovellettavaksi hankintalain rinnalla. Sopimuksentekorikkomusta koskevien periaattei-
den nojalla aiheutuvaa korvausvastuuta on puolestaan KKO:n kdytdnnossd pidetty lakiin
kirjoittamattomana deliktivastuun muotona. Hankintayksikon epdasianmukaisesta neuvotte-
lumenettelystd voitaisiin siten periaatteessa vaatia korvausta sekd sopimuksentekorikkomuk-

seen ettd VahL:iin nojautuen.

Ruotsissa HD totesi ratkaisussaan NJA 2013 s. 909, ettd vahingonkorvauksen vaatiminen va-
hingonkorvauslain SkL:n nojalla ei riipu siitd, soveltuisiko kanteeseen myds LOU:n vahin-
gonkorvaussddnnos. Tastd huolimatta Andersson on vastaavalla tavalla esittdnyt, ettd SKL voi-
si soveltua julkisissa hankinnoissa aiheutetun vahingon korvaamiseen vain, jos hankintayksi-
kon vastuu perustuu muuhun huolimattomuuteen kuin LOU:n rikkomiseen.'*®

Kotimaista oikeuskdytidntdd asiasta ei ole, mutta oikeuskirjallisuudessa VahL:n soveltamista

hankintalain korvaussddnndksen rinnalla on lihtokohtaisesti puollettu.'?” On siis mahdollista,

123 HE 154/1992 vp, s. 14.

24 Ks. HE 69/1997 vp, s. 20-21, HE 50/2006 vp, s. 122123 ja HE 190/2009 vp, s. 78.

125 Hankintalain mukaista vahingonkorvausta koskeneissa ratkaisuissa KKO 23.8.2005 T 1921, KKO 2011:54 ja
KKO 2015:11 ei viitattu lainkaan VahL:iin. Ratkaisussa KouHO 2010:8 VahL:n soveltamiseen hankintalakia
tdydentdvana normistona otettiin selkedn kielteinen kanta, joskin hovioikeuden perustelut ovat tdltd osin dkkindi-
set.

12 Andersson UrT 1/2014, s. 33-37, erit. s. 36. Vrt. kuitenkin Halonen 2015, s. 156-157.

127 Niin erit. Halonen 2015, s. 158. Ks. my®s Kalima 2001, s. 259-261 ja Kuoppamdiki 2012, s. 409410, joiden
esitykset tosin jattdvét epéselviksi, tdydentdvitké he hankintalain vahingonkorvausjirjestelmdd VahL:n sdén-
noksilld suoraan tai analogisesti vai soveltavatko he VahL:a rinnakkaisena vastuuperusteena hankintalaista
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ettd hankintayksikoltd voidaan vaatia vahingonkorvausta myds VahL:n nojalla hankintame-
nettelyn keskeyttdmiselld aiheutetusta vahingosta riippumatta siitd, onko vahinko aiheutettu

hankintalain vastaisella menettelylld vai ei.
2.4.2 Puhtaiden varallisuusvahinkojen korvaamisen ongelmat

Vaikka VahL:a sindnsd voitaisiin soveltaa hankintamenettelyn keskeyttdmiselld aiheutettuun
vahinkoon, on korvauksen saaminen sen nojalla haasteellista. Timé johtuu siité, ettd VahL on
sdddetty ensisijaisesti henkild- ja esinevahinkojen korvaamista varten. Puhtaiden varallisuus-
vahinkojen, jollaisia sopimusneuvotteluissa ja julkisissa hankinnoissa aiheutuvat vahingot
yleensd ovat, korvaaminen edellyttdd VahL 5:1:n (509/2004) erityisten edellytysten tdyttymis-
td. Pykélan jalkimmaéisen virkkeen mukaan puhtaat varallisuusvahingot korvataan, kun ne on
aitheutettu rangaistavaksi sdddetyllé teolla, julkista valtaa kdytettdessd tai milloin niiden kor-

vaamiseen muissa tapauksissa on erittdin painavia syita.

Voitaisiin ajatella, ettd hankintapddtoksid tehdessddn hankintayksikko kayttdaad julkista valtaa.
Tamin johdosta ainakin lainvastaisella hankintapdéatokselld aiheutetut puhtaat varallisuusva-
hingot voisivat tulla korvattaviksi my0s VahL:n nojalla. Hankintasopimus on yleensd yksi-
tyisoikeudellinen sopimus, mutta tistd ei mielestdni voida suoraan padtelld, onko sopimuksen
tekemisestdi pddttiminen julkisen vallan kdyttimistd.'”® Hankintalain vahingonkorvaussién-
noksen esitdissd todettiin alun perin seuraavasti: “[v]ahingonkorvauslain nojalla julkisissa
hankinnoissa voisivat korvattaviksi tulla ainoastaan henkilo- ja esinevahingot, kun otetaan
huomioon kyseisen lain 3 luvun 1 ja 2 § sekd 5 luvun 1 §. Tdmén vuoksi pykildehdotuksessa
olisi erityissddnnds korvattavien vahinkojen osalta suhteessa vahinkorvauslakiin. Timé mer-
kitsee, ettd myds taloudellinen vahinko tulisi korvattavaksi.”'?’ Lainséétéjan ajatuksena niyt-
tdd siten olleen se, ettei hankintapdiatdsten tekeminen olisi sellaista julkisen vallan kéyttoa,

joka johtaisi puhtaiden varallisuusvahinkojen korvaamiseen VahL:n nojalla.

Kalima on kritisoinut hallituksen esityksen kantaa. Hinen mukaansa on epdselvéé, voidaanko
tdyden korvauksen periaate perustaa pelkdstddn hankintalain vahingonkorvaussdannokseen.

Mikili ndin ei ole, on katsottava, ettd korvausvastuu voidaan perustaa julkisen vallan kdytt6on

erillddn. On myos epdselviid, onko Kalima enéé tilla kannalla. Ks. Kalima — Hdll — Oksanen 2007, s. 267-271,
jossa ei endé viitata lainkaan VahL:iin vahingonkorvausta késiteltdessd. Ks. myos Saarinen 2006, s. 43—44, joka
esittdd asian niin, ettd “vahingonkorvauslakia ei sovelleta ensisijaisena korvaussaannostona hankinta-asioissa”.

128 Vit. Aarto et al. 2009, s. 31. Hankintasopimuksen luonteen vaikutuksesta tdhin ks. Halonen 2015, s. 162—164.
' HE 154/1992 vp, s. 14.
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VahL:n 3:2:ssd tarkoitetulla tavalla, tai vahingonkirsijd joutuisi ajamaan korvauskannetta
valtiota vastaan hankintadirektiivien epdasianmukaiseen tiytdntéonpanoon perustuen. Kali-
man mukaan ainakin merkittdvien hankintapditosten tekemistd ja hankinta-asioiden valmiste-
lua on siten pidettivd VahL:ssa tarkoitettuna julkisen vallan kdyttona.'*' Hankintalain vahin-
gonkorvaussddnnoksessd ei kuitenkaan ole milldén tavoin rajoitettu tdyden korvauksen periaa-
tetta,">* joten téllainen tavoiteltavasta lopputuloksesta lihtevé tulkintakannanotto on ongel-

mallinen.

VahL:n esitoisséd julkisen vallan kdyttd avautuu vain esimerkinomaisena luettelona, josta ei
ole tissid kohtaa apua.'®® Luettelo ei mydskain havainnollista rajanvetoa julkisen vallan kéy-
t6n ja muun hallintotoiminnan vililla."** Julkisen vallan kiyttod médriteltdessd onkin parempi
lahted yhteiskunnan valtarakenteista kuin toimialoista.'*” Julkisen vallan kiytdstd aiheutu-
neesta vahingosta on kyse 1dhinna silloin, kun vahingon aiheuttaa teko, laiminly6nti tai paatos,
johon yhteisolld on oikeus ainoastaan niiden sdé@nndsten nojalla, joilla yksityisen vapautta ja
perusoikeuksia on rajoitettu. Julkisen vallan kéytt6 hahmottuu siten rajoituksina yksityisen
henkilon toimintavapauteen siten, ettd eri yhteisoilld on tietyissé tilanteissa valta tehdé yksilon
asemaan vaikuttavia ratkaisuja timén suostumuksesta riippumatta.'*® Toisaalta julkisen vallan
kayttd voi yksityisten oikeuksiin puuttumisen ohella olla my0s positiivisia asioita tuottavaa,
produktiivista. '*” Julkishallinnon toiminnan kehittyessd entisti enemmin yksipuoleisesta
vallankaytostd palvelutuotannon ja etuuksien jakamisen suuntaan on vahingonkaérsijan oikeus-
suojan ndkokulmasta kannatettu julkisen vallan kdyton késitteen laajempaa tulkintaa juuri

puhtaiden varallisuusvahinkojen korvausedellytysten vuoksi.'*®

BUvrt. Kalima 1996, s. 128-131 ja Kalima 2001, s. 50-51 ja 259-261. Kalima toteaa VahL 3:2:ssi sdadetti-
vin “julkisyhteison yleisestd korvausvelvollisuudesta”. Tadma jattdd epéselviksi, ymmartddko Kalima asian niin,
ettei julkisyhteisd olisi VahL:n nojalla korvauvastuussa lainkaan muutoin kuin julkista valtaa kéyttidessdén.
Nainhin ei ole, vaan julkisyhteisd on yksityisoikeudellista toimintaa harjoittaessaan rinnastettu VahL:ssa mihin
tahansa tyonantajaan ja korvausvastuussa niitd koskevien sdédnndsten mukaisesti. Ks. HE 187/1973 vp, s. 16. Se,
ettei hankintapaitosten tekemistd pidettdisi julkisen vallan kdytton4, ei siis estdisi vahingonkorvauksen vaatimis-
ta VahL:n nojalla, mutta johtaisi kyll4 ongelmiin puhtaiden varallisuusvahinkojen korvaamisen osalta.

32Ks. alajakso 4.1.3.

33 Ks. HE 187/1973 vp, s. 17, jossa on mainittu esimerkkeini julkisen vallan kiytdsti oikeudenhoito, poliisitoi-
mi, palontorjunta, terveydenhoito, opetustoimi, teiden, vesivdylien tai satamien hoito, kunnallishallinnon piiriin
kuuluva toiminta seké julkisena tehtdvani hoidettava tarkastustoiminta.

"** Hakalehto-Wainio 2008, s. 73-74.

135 Stahiberg — Karhu 2013, s. 233-234. Ks. myds Paaso 1992, s. 141-143.

136 Stahlberg — Karhu 2013, s. 234. Samansuuntaisesti Mdenpddi 2013, s. 96-97.

"7 Paaso 1992, s. 143.

%8 Hakalehto-Wainio 2008, s. 77-78. Ks. myds Paaso 1992, s. 190.
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Naistd madritelmistd késin hankintapddtosten tekemistd on vaikea pitdd julkisen vallan kéyt-
t6nd."*’ Hankintapaitoksen tehdessddn hankintayksikko valitsee hankintalainsddddnnén mu-
kaisesti parhaan tarjouksen tekijin sopijakumppanikseen niiden tahojen joukosta, jotka ovat
olleet halukkaita sopimuksen tekemiseen, eikd tee ndiden asemaan vaikuttavia ratkaisuja
niiden suostumuksesta riippumatta. Hankintapddtosten tekemisessd ei ole myoskdidn kyse
(vastikkeettomien) etuuksien mydntdmisestd tai palvelujen tuottamisesta tarjoajille, minka
lisdksi vahingonkorvausvastuu myos puhtaista varallisuusvahingoista on toteutettu hankinta-

lain vahingonkorvaussdidnnoksella.

Korvauksen saaminen VahL:n nojalla hankintamenettelyn keskeyttdmiselld aiheutetusta
puhtaasta varallisuusvahingosta edellyttéisi ndin ollen sité, ettd sithen on VahL 5:1:ssé tarkoi-
tettu erittdin painava syy. Pykéldn valmisteluhistoria on sekava, eikd siitd yksiselitteisesti
selvid, mitd erittdin painavilla syilld on tarkoitettu.'*” Sddnnéksen sanamuotoa (erittdin paina-
via syitd) on pidetty argumenttina korvausedellytysten laajentavaa tulkintaa vastaan.'*' Toi-
saalta on esitetty, ettd VahL 5:1 on poikkeus VahL 2:1.1:n padsddanndsti, jonka mukaan tahal-
lisesti tai tuottamuksellisesti aiheutetut vahingot on korvattava. Taten VahL 5:1:n edellytyksid
pitiisi tulkita suppeasti, eli siten, ettd korvausvastuu toteutuu laajasti.'** Liki yksimielisid on
oltu siitd, ettei erittdin painavista syistd voida esittdd kovin yleisid sdidntdjd, vaan ettd kriteerin

sisilto tdsmentyy tapauksittain oikeuskdytanndssa.'*

Von Hertzen on esittinyt, ettd sopimuksen valmisteluvaiheeseen kohdistuvaa tuottamusta

voitaisiin pitdd VahL 5:1:ssd tarkoitettuna erittdin painavina syind.'** Kirjallisuudessa huo-

miota on kiinnitetty myds vahingon aiheuttamiseen tahallisella'*

146

tai hyvén tavan vastaisel-
la™™ menettelylld. Hemmon mukaan tuottamus sopimusneuvotteluissa voi monesti ilmentii

myos hyvén tavan vastaisena pidettivii neuvottelumenettelyi, muttei tee sitd aina.'*’

%9 Ks. myds Halonen 2015, s. 158—164.

0VahL 5:1:n sddtimisesté ks. Yigstalo LM 1-2/1975, s. 238-242 ja Routamo LM 1/1985, s. 77-86.

1 Hemmo 1998, s. 206.

142 Stahiberg 1993, s. 420.

3 Saxén 1983, s. 77, Arti 1981, s. 199, Routamo LM 1/1985, s. 86 ja Stihlberg 1993, s. 420-421.

4% yon Hertzen 1983, s. 276-277.

5 Esim. Arti 1981, s. 198 ja Saxén 1983, s. 73: "Om A handlar i uppsdt att tillfoga S skada bér A i regel drabbas
av ersattningsplikt om skada uppkommer — dven da den skada S lider &r en ren formdgenhetsskada.”

6 Esim. Yigstalo LM 1-2/1975, s. 242-243, Arti 1981, s. 198199 ja Saxén 1983, s. 73-74.

Y7 Hemmo 2003a, s. 235.
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Voidaan kuitenkin kysyad: millaista ylipddtdéin on neuvottelumenettely, jonka pitédisi johtaa
minkddnlaiseen vastuuseen? Elinkeinotoiminnassa sallitaan toisinaan toisen varallisuusase-
maa huonontava tahallinenkin menettely. Toiminta on oikeudenvastaista ja korvausvastuu
realisoituu vain, jos menettely on ollut hyvin tavan vastaista.'*® Niin pitdé olla sopimusneu-
votteluissakin: itselle edullisten sopimusehtojen neuvottelua ja neuvotteluista vetdytymistd on
pidettdva sallittavana, kunhan menettely on hyvén neuvottelutavan mukaista. Tami on kui-
tenkin ongelmallista VahL 5:1:n kannalta. Kun neuvottelumenettely ylipdétidén on korvaus-
vastuun synnyttdvdd vain ollessaan hyvin tavan vastaista, ei VahL 5:1:n rajoituksille jaa
itsendistd merkitystd, jos hyvén tavan vastaisuutta samalla pidetddn johdonmukaisesti pyka-
lassa tarkoitettuina erittdin painavina syind. Selkedd linjaa ei olekaan muodostunut: hyvin
tavan vastaisuutta sekd sopimatonta menettelyd elinkeinotoiminnassa on oikeuskdytdnndssa

yleensi, mutta ei aina, pidetty erittiin painavina syini'*’.

Erittdin painavia syitd on katsottu olevan perusteltua tulkita tavallista lievemmin, mikéli
vastuutilanne on analoginen sellaisen tilanteen kanssa, jossa puhtaat varallisuusvahingot
korvataan ilman vahinkolajeihin kohdistuvia rajoituksia.'*® Sopimussuhteiden ja sopimusneu-
vottelusuhteiden vélille voidaan vetdd analogiaa, mikd puoltaisi sopimuksen valmisteluvai-
heeseen kohdistuvan tuottamuksellisen menettelyn pitimistd erittiin painavana syyna."”' Nain
el kuitenkaan voida kategorisesti katsoa olevan. Téllainen tulkinta olisi ristiriiddassa VahL:n
kokonaisuuden kanssa sivuuttaen VahL 5:1:n rajoitukset varallisuusvahinkojen korvaamiselle
kayttdimailld perusteena vahingon aiheutumisyhteyttd ja venyttden siten sddnndstd haluttuun
suuntaan. Samalla se loisi VahL:n sisdlle vastuulajin, jonka osalta VahL 5:1:n edellytyksilld
el olisi merkitystd. Tulkintaa vastaan puhuu myos KKO:n kéytdnto, jossa erittdin painavien

syiden tidyttyminen on ollut tosiseikastosidonnaista, ei tyyppitapauskohtaista.'>

8 Stahlberg — Karhu 2013, s. 93. Ks. myds Saxén 1983, s. 74.

149 Stahiberg — Karhu 2013, s. 325-327 ja Hemmo 1994, s. 206.

150 Stahiberg 1993, s. 420-421, joka mainitsee esimerkkeind sopimussuhteet, yhtidoikeuden ja immateriaalioi-
keuden. Ks. myds Hemmo 1994, s. 92-93, Hemmo 1998, s. 77-82 ja Paaso 1992, s. 239, joiden mukaan oikeus-
suhteen sopimuksenkaltaisia piirteitd voisi pitdd VahL 5:1:ssd tarkoitettuna erittiin painavana syyna.

151 Ratkaisussa KKO 1990:26 vahinko oli aiheutettu sopimusneuvottelujen aikana. KKO totesi olleen VahL
5:1:ssd tarkoitettuja erittdin painavia syitd vahingon korvaamiseksi sen ”laatuun ndhden”. Neuvottelut olivat
kuitenkin johtaneet sopimukseen. Téllaisten tapauksien osalta KKO on sittemmin muuttanut kantaansa ja paity-
nyt soveltamaan VahL:n sijasta sopimusoikeudellisia normeja my0ds neuvottelujen aikana aiheutuneen vahingon
korvaamiseen. Ks. KKO 1992:89, Saarnilehto 1999, s. 227-229 ja Hemmo 1998, s. 79-81.

152 Hemmo 1994, s. 92-94, Hemmo 1998, s. 71-72, 206 ja Hemmo 2003a, s. 235.
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Hankintayksikén on sopimuksia tehdessédén noudatettava myos hankintalainsdddéntéd. Han-
kintayksikoltd julkishallinnon toimijana edellytetddn erityistd huolellisuutta ja tarkkaa (han-
kinta)laintuntemusta. Halosen mukaan tdma voi johtaa puhtaiden varallisuusvahinkojen kor-
vaamiseen VahL:n nojalla, jos hankintayksikko ei ole riittdvilld tavalla pyrkinyt varmistu-
maan menettelynsd lainmukaisuudesta. Merkitystd on tapauskohtaisesti silld, onko hankin-
tayksikko rikkonut sen toiminnan lainmukaisuuteen kohdistuvaa luottamusta, miten vakava
hankintayksikkdd velvoittavan lainsddaddnnon rikkominen on ja onko hankintayksikdn menet-

tely ollut erityisen huolimatonta.'>

Halosen tulkintaa voidaan pitdd oikeana, jos vahingonkorvausta voidaan VahL:n nojalla
todella saada nimenomaan hankintalain vastaisella menettelylld aiheutetusta vahingosta.
Erittdin painavien syiden olemassaolo on kuitenkin aina tapauskohtaista ja tosiseikastosidon-
naista. Pelkidstdédn sitd, ettd hankintayksikko on rikkonut hankintalainsdddantod tai ollut “’ta-

vallisen” huolimaton, ei siten voitane milloinkaan pitdd yksindén erittdin painavana syyn.

153 Halonen 2015, s. 166-167.
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3 Hankintalainsdadinnon vastainen hankintamenettelyn keskeyttiminen
3.1 Hankintalainsaidinnon vastainen menettely vastuuperusteena
3.1.1 Vastuuperuste korvausvastuun ldhtokohtana

Yleisimmin hankintayksikon korvausvastuuta arvioidaan hankintalainsddddnnon valossa.
Vahingonkorvausoikeudessa yksi korvausvastuun edellytys on vahingon korvaamiseen edel-
lyttivd peruste, eli vastuuperuste.">* Vaadittaessa korvausta hankintalain nojalla vastuuperus-
teena on hankintalainsddaddnnén rikkominen: hankintalain 94 §:n ja 107 §:n mukaan sekd
hyvitysmaksu ettd vahingonkorvaus edellyttivit, ettd hankintayksikké on menetellyt hankin-
talainsdddidnnon vastaisesti. Hankintamenettelyn keskeyttdmistapauksissa olennaista on siis se,
milloin hankintamenettelyn keskeyttiminen on hankintalainsddddnnon vastaista.

Hankintamenettelyssd on saatettu ennen sen keskeyttdmistd menetelld virheellisesti. Hankin-
tamenettelyn lainmukainen keskeyttdminen kuitenkin korjaa aikaisemmat menettelyssa tapah-
tuneet virheet ja estdd seuraamusten madradmisen markkinaoikeusprosessissa.'>> Vahingon-
korvausvelvollisuuden osalta tilanne on monisyisempi. Hankintayksikko on tdlldin hankinta-
menettelyssd ennen sen keskeyttdmistd menetellyt hankintalain vastaisesti. Tarjoajalle aiheu-
tunut vahinko ei kuitenkaan vilttimitti ole syy-yhteydessi lainvastaiseen menettelyyn.'
Nama tapaukset ovat yhtd moninaisia kuin hankintamenettelyissa tehtdvat virheet, eikd korva-
usvelvollisuus niissd perustu siihen, ettei menettelyn keskeyttiminen olisi lainmukaista. En si-
ten késittele niitd tdssi yhteydessa tarkemmin.

Vahingonkorvausoikeudenkdynnissi todistustaakka vastuuperusteen osalta on 1dhtokohtaisesti
vahingonkarsijalld."”” Ndin on my6s vaadittaessa vahingonkorvausta hankintalain nojalla.'”®
Vahingonkorvausta vaativan tarjoajan vastuulla on siis osoittaa, ettd hankintayksikkd on

hankintamenettelyn keskeyttdessddn rikkonut hankintalainsaadantoa.

Hyvitysmaksun osalta tilanne on hieman erilainen, silld oikeudenkdyntiin markkinaoikeudes-
sa sovelletaan hallintolainkdyttolakia. Hallintolainkédytossd ei ole todistustaakkasdintelyé,

vaan asia jad hallintolainkdyttolain 33 §:n selvittdmisvelvollisuutta koskevan sddnndksen

154 Stahiberg — Karhu 2013, s. 71-72.

155 HE 190/2009 vp, s. 69, KHO 8.2.2011 T 268 (LRS), MAO 192/12, MAO 569/11, MAO 568/11 ja MAO
234/11.

156 Ks. alajakso 5.1.2.

5TKs. Lappalainen 2001, s. 337-338, joka tosin puhuu téssi tuottamusvastuusta.

8 Ks. HE 50/2006 vp, s. 122: “Korvauksen tuomitsemiseksi riittiisi, etti tarjoaja tai ehdokas ndyttid toteen
hankintalain tai sen perusteella annettujen mairdysten vastaisen virheellisen menettelyn ja --”.
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varaan. >’ Pykidlin mukaan valitusviranomaisen, eli markkinaoikeuden, on huolehdittava
asian selvittdmisestd. Tuomioistuimen aktiivinen selvitysvelvollisuus on kuitenkin I1&htokoh-
taisesti toissijainen osapuolille kuuluvaan selvitysvelvollisuuteen ndhden. Selvitysvastuun

jakautumiseen vaikuttavat mm. asian laatu ja asianosaisten viliset suhteet.'®

Lahtokohtaisesti valittajan on esitettdvé ainakin jonkinlainen vihimmaisndyttd vaatimustensa
perusteista.'®! Hankinta-asioissa selvitysvastuuta voidaan vierittdd osapuolille, silld osapuolet
ovat yleensid varsin tasavertaisia ja asiamichen edustamia.'®* Osapuolten aktiivista selvitys-
velvollisuutta korostaa hankintalain 89 § (321/2010), jonka mukaan hankintayksikkoa pide-
tdén valituksen tehneen asianosaisen vastapuolena. Sd4nnos ei kuitenkaan poista markkinaoi-
keudelta hallintolainkdyttdlain mukaista selvitysvelvollisuutta, eikéd sido sitd osapuolten esit-
tdmiin ndkemyksiin hankintamenettelyn virheiden oikeudellisesta laadusta. ' Hankintame-
nettelyn keskeyttdmisen katsotaan kuitenkin korjaavan hankintamenettelyssd aiemmin tapah-
tuneet virheet, ja markkinaoikeus varsin vakiintuneesti poistaakin asian kasittelystddn kes-
keyttaimispadatoksen jilkeen, ellei keskeyttimispadtoksen laillisuutta kyseenalaisteta. L&hto-
kohtaisesti on siis myds markkinaoikeudessa valittajan asia osoittaa, ettd hankintamenettelyn
keskeyttiminen on hankintalainsddddnnén vastaista. Velvollisuus ei ole yhtd jyrkkd kuin

yleisissd tuomioistuimissa.

Tarjoaja voi vaatia sekd hyvitysmaksua markkinaoikeudessa ettd vahingonkorvausta yleisessi
tuomioistuimessa.'®* Hankintalain 87 §:n (321/2010) mukaisesta 14 vuorokauden valitusajasta
ja markkinaoikeuden yleisid tuomioistuimia lyhyemmasté késittelyajasta johtuen markkinaoi-
keuden piditos tehdddn yleensd ennen kérdjédoikeuden ratkaisua. Yleinen tuomioistuin arvioi
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vahingonkorvauksen edellytykset itsendisesti, ~ mutta markkinaoikeuden tai KHO:n péétok-

S HE 217/1995 vp, s. 5860 ja 79.

10 Menpdi 2007, s. 374.

! ibid., s. 370.

162 Ks. Saarinen 2008, s. 35.

'3 HE 190/2009 vp, s. 63. Ks. myds KHO 13.10.2015 T 2914. KHO:n mukaan hankintalain ja hallintolainkéyt-
tolain sddnnokset edellyttdvit, ettid asianosaisten esittdmistd vaatimuksista ja selvityksisti riippumatta markkina-
oikeus huolehtii asian selvittimisestd ja oikeaan lopputulokseen paitymisesti. KHO:n mukaan markkinaoikeus
saattoi titen ottaa asiassa viran puolesta tutkittavakseen muitakin menettelyn lainmukaisuuden arviointia koske-
via perusteita kuin ne, joihin valittaja oli nimenomaisesti nojautunut.

1 HE 50/2006 vp, s. 120.

1% Ks. KKO 2015:11.
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selld hankintamenettelyn lainvastaisuudesta on vahingonkorvausoikeudenkdynnissd kaytian-

ndssé suuri ndyttdarvo.
3.1.2 Korvausvastuun ankaruus

Hyvitysmaksu ei ole vahingonkorvaus, vaan korvaus- ja rangaistusluoteinen seuraamus'®’. Se
rinnastuukin vahingonkorvausta paremmin muihin lainsddaddnndssd méariteltyihin asianosai-
selle suoritettaviin rangaistusluonteisiin korvauksiin. Erityisesti verrokkina voidaan kayttda
naisten ja miesten vélisestd tasa-arvosta annetussa laissa (tasa-arvolaki, 609/1986) sdadettya
hyvitysti, silld sekd hankinta- ettd tasa-arvoasioiden sddntelyn takana on tavoite turvata tois-
tensa kanssa kilpailevien tahojen syrjimétén kohtelu.'®® Hyvitysmaksun, kuten muidenkaan
rangaistusluonteisten hyvitysten mééraaminen,'® ei ole sidottu tahallisuutta tai tuottamusta
koskeviin edellytyksiin. Hyvitysmaksun méairddminen edellyttdd vain sitd, ettd hankintame-
nettelyssd on tapahtunut virhe ja ettd ilman virhettd valittajalla olisi ollut todellinen mahdolli-

suus voittaa tarjouskilpailu.'™

Vahingonkorvauksen osalta on sen sijaan kdyty paljonkin keskustelua siitd, onko korvausvas-
tuun seurattava millaisesta tahansa hankintalainsddadddnnon rikkomisesta, vai edellyttdako
vastuu hankintayksikon tuottamusta. Hankintalain 107 §:n sanamuodossa sitid ei edellyteta.
Tuottamusvastuu on kuitenkin vahingonkorvausoikeudessamme pédsddntd'”.

Esimerkiksi vanhan arvopaperimarkkinalain (495/1989) vahingonkorvaussddnnoksen sana-
muoto oli vastaavanlainen, eikd lainkohdan esitdissé ei otettu selkedd kantaa tuottamuskysy-
mykseen. Sadnnoksen vallitsevaksi tulkinnaksi muodostui kuitenkin tuottamusvastuu.'”

Hankintalain vahingonkorvaussdédnnoksen esitdisti ei saada selkedd kannanottoa siithen, onko

tuottamusvastuusta ollut tarkoitus poiketa.'” Vanhan julkisista hankinnoista annetun lain

16 Saarinen 2008, s. 109. Hankintamenettelyn virheellisyys osoitettiin markkinaoikeusprosessissa annetulla
paitokselld ratkaisuissa KKO 2015:11, Vaasan HO 6.3.2012 S 10/1380, Turun HO 26.10.2010 S 09/1325,
KouHO 2010:8 ja Helsingin HO 11.11.2005 S 03/1208. Ratkaisussa KKO 23.8.2005 T 1921 hankintayksikko
mydnsi vastuuperusteen markkinaoikeuden ratkaisun johdosta. Ratkaisussa Vaasan HO 28.5.2013 S 12/674
hovioikeus arvioi hankintamenettelyn virheellisyytté itsendisesti, mutta paityi markkinaoikeuden kanssa samalle
kannalle.

T HE 69/1997 vp, s. 21.

'8 Saarinen 2008, s. 70~73, joka mainitsee muina lakeina, joissa on méadritty rangaistusluonteisista korvauksista,
tyosopimuslain (55/2001) ja tekijdnoikeuslain (404/1961). Rinnastuksesta tasa-arvoasioihin ks. myds Leffler
PPLR 4/2003, erit. s. 154—155 ja 158-159.

' Tasa-arvolain mukaisen hyvityksen osalta ks. Saarinen 2008, s. 71 sekid HE 153/2008 vp, s. 5 ja yhdenvertai-
suuslain (1325/2014) mukaisen hyvityksen osalta HE 19/2014 vp, s. 89.

0 HE 190/2009 vp, s. 69 ja HE 50/2006 vp, s. 119.

'V Stahlberg — Karhu 2013, s. 73, 75 ja Hemmo 2005, s. 23.

2 Ks. Norros 2009, s. 26-27 ja Wuolijoki 2009, s. 413-414. Uudessa arvopaperimarkkinalaissa (746/2012)
tuottamusedellytys kirjattiin selvyyden vuoksi lakitekstiin, ks. HE 32/2012 vp, s. 169.
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(vanha hankintalaki, 505/1992) esitéiden mukaan vahingonkorvaussddnnds on erityissaannos
VahL:iin korvattavien vahinkojen osalta ja vahingonkorvaus méaédrdytyy muutoin yleisten
vahingonkorvausoikeudellisten periaatteiden mukaisesti.'”* Tamin voidaan nihdi viittaavan
tuottamusvastuun suuntaan. Nykyisen sddnnoksen esitdissd néitd viittauksia ei endd ole. Kan-
tajan on katsottu olevan velvollinen osoittamaan vain hankintayksikon virheellinen menettely,
aitheutunut vahinko ja ndiden vélinen syy-yhteys. Pykdldan on kuitenkin sisélloltddn katsottu
vastaavan pitkilti vanhemman lain vahingonkorvaussdannosti.'” Kirjallisuudessa tuotta-

musedellytyksen osalta on esitetty erilaisia nikemyksia.'™®

Tuottamuskysymykseen on haettava johtoa EU-oikeudesta. Valvontadirektiiveissa ei ole juuri
madritty vahingonkorvausséintelyn yksityiskohdista,'”’ vaan niistd sddtdmisen on lahtokoh-
taisesti katsottu jddvén jdsenvaltioiden vastaavuus- ja tehokkuusperiaatteiden rajaamaan
péitosvaltaan.'”® Vastaavuusperiaate edellyttid, ettd kansalliset sddnnét, jotka koskevat unio-
nin oikeuden rikkomisesta aiheutuneen vahingon korvaamista, ovat véhintddn yhtd edullisia
kuin vastaanvanluonteisen jdsenvaltion kansallisen lainsdddédnnon rikkomista koskevat sdén-
not. Tehokkuusperiaate puolestaan vaatii, ettei korvauksen saaminen unionin oikeuden rik-
komisesta saa olla kilytdnndssd mahdotonta tai suhteettoman vaikeaa.'”” Hankintalaissa oike-
ussuojakeinot on sddnnelty yhtenevisti EU-kynnysarvot alittavien ja ylittdvien hankintojen

osalta, eikd vastaavuusperiaate siten aiheuta ongelmia.

Mitéd tehokkuusperiaate sitten vaatii? Hankintayksikdiden korvausvastuuta voidaan ensinni-

kin ldhestyd EUTIL:n oikeuskdytdnnossd kehittyneen jésenvaltion korvausvastuun periaatteen

'Vrt. Halonen 2015, s. 113114, 120

" HE 154/1992 vp, s. 13-14.

'3 Ks. HE 50/2006 vp, s. 122—123 ja HE 190/2009 vp, s. 78.

176 Suomessa ankaraa vastuuta ovat EU-oikeuslihteiden johdosta kannattaneet esim. Saarinen 2008, s. 71, 110 ja
Kanninen DL 3/2005, s. 537 ja suoraan hankintalain 107 §:n sanamuodon perusteella Kaisto 2009, s. 237 ja
Hemmo 2003a, s. 243. Vrt. tuottamusvastuuta puoltavat Virtanen 2008 s. 812—813 ja Kalima 2001 s. 259-261.
Halonen 2015, s. 119, katsoo, ettd vastuun edellytyksid voidaan pitdé tulkinnanvaraisina.

"7 Ensimmaisen valvontadirektiivin 2 artiklan 1 kohdan ¢ alakohdan ja toisen valvontadirektiivin 2 artiklan 1
kohdan d alakohdan mukaan oikeussuojakeinoihin on kuuluttava mahdollisuus méairitd vahingonkorvausta
virheellisen menettelyn johdosta vahinkoa kirsineelle. Toisen valvontadirektiivin 2 artiklan 7 kohdassa on
lisdksi madratty alennetusta ndyttokynnyksestd vaadittaessa vahingonkorvausta tarjouksenlaadintakuluista.

178 Asia C-568/08 Spijker, kohta 90, asia C-314/09 Strabag ym., kohdat 33-34, Leffler PPLR 4/2003, s. 153,
Treumer PPLR 4/2006, s. 160 ja Treumer 2011, s. 150

"7 Yhdistetyt asiat C-46/93 ja C-48/93 Brasserie du pécheur ja Factortame, kohta 67, asia C-568/08 Spijker,
kohta 91 ja Leffler PPLR 4/2003, s. 152.
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nikokulmasta, silld hankintayksikko on tavallisesti julkinen taho.'®® Yhdistetyissé asioissa C-
46/93 ja C-48/93 Brasserie du pécheur ja Factortame EUTI totesi jasenvaltion korvausvas-
tuun edellyttividn muun muassa sitd, ettd yhteison oikeuden rikkominen on riittdvén ilmei-
nen."® Arvioinnin kannalta on keskeistd, onko jasenvaltio ilmeisesti ja vakavasti ylittdnyt sen

harkintavallalle asetetut rajat.'®

Vastuun edellytyksena ei ratkaisun mukaan kuitenkaan kan-
sallisen lainsdddédnnon nojalla saa olla tuottamuksellisuus, sikéli kuin se olisi rikkomisen

riittavaa ilmeisyytti rajoittavampi korvausvastuun edellytys.'®*

Jasenvaltion korvausvastuun periaate johtuu suoraan perussopimuksista,'** kun taas julkisissa
hankinnoissa hankintayksikon korvausvastuulla on perustansa valvontadirektiiveissd. Johdet-
tuun oikeuteen kuuluvina direktiivit voivat vain tiukentaa perussopimuksista johtuvaa jdsen-
valtion korvausvastuun periaatteen mukaista vahingonkorvausvelvollisuuden “minimitasoa”.
Tuottamus ei voi olla korvausvastuun edellytys ainakaan siind méérin kuin se asettaisi vas-
tuulle tiukempia edellytyksi kuin hankintalainsdadannén rikkomisen riittivin ilmeisyyden.'®

On huomattava, ettd yhdistetyt asiat C-46/93 ja C-48/93 Brasserie du pécheur ja Factortame
koskivat jasenvaltion korvausvastuuta lainsddddntotoimilla aiheutetusta vahingosta. Asia C-
5/94 Hedley Lomas sen sijaan koski vahingonkorvausta hallinnollisella toimella, perussopi-
muksen vastaisella vientilisenssin myontdmattd jattdmiselld, aiheutetusta vahingosta. Ratkai-
sussa sovellettiin jasenvaltion korvausvastuun mukaista riittdvan ilmeisen rikkomisen kriteeria.
EUTI kuitenkin totesi, ettd pelkdstddn yhteison oikeuden rikkomisen voidaan katsoa olevan
riittdvén ilmeinen, mikéli jdsenvaltio on tilanteessa, jossa se ei joudu tekeméén lainsdddantoon
liittyvid valintoja ja jossa sen harkintavalta on oleellisesti vihentynyt tai olematon.'®® Hankin-
tadirektiivien sddntely on hyvin yksityiskohtaista, eikd hankintayksikoilld ole juurikaan har-
kintavaltaa. Mitd tahansa hankintalainsddddnnon rikkomista voitaisiin ndin ollen pitda riitta-

vin ilmeisend.'®’

Valvontadirektiivien osalta tuottamusedellytykseen on otettu kantaa ensin asiassa C-275/03
komissio v. Portugali. EUTI katsoi muutoksenhaun tehokkuustavoitteen edellyttdvén, ettei
korvausvelvollisuus hankintalainsddddnnon rikkomisesta riipu hankintayksikon tuottamuksen

toteamisesta, koska tuottamusedellytys voisi estdd korvauksen saamisen tai ainakin viivéstyt-

180 Treumer EBOR 3/2004, s. 566-567 ja Schebesta EPPPL 1/2010, s. 26-28. Periaate soveltuu aina jésenvaltion
rikkoessa EU-oikeutta riippumatta siitd, mikd jisenvaltion toimielin on jattinyt noudattamatta jasenyysvelvoit-
teita. Ks. yhdistetyt asiat C-46/93 ja C-48/93 Brasserie du pécheur ja Factortame, kohta 32.

'8! Yhdistetyt asiat C-46/93 ja C-48/93 Brasserie du pécheur ja Factortame, kohta 51.

"2 ibid., kohdat 55-56.

183 ibid., kohdat 79-80. Ks. KKO 2013:58, kohdat 30-31, jossa timan vuoksi sivuutettiin VahL 3:2:n sdannos.

'8 Yhdistetyt asiat C-46/93 ja C-48/93 Brasserie du pécheur ja Factortame, kohta 31.

85 drrowsmith 2005, s. 14211422, erit. av. 86. Ks. myds Leffler PPLR 4/2003, s. 154—155.

186 Asia C-5/95 Hedley Lomas, kohdat 25-28.

'87 Schebesta EPPPL 1/2010, s. 30-31.
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tad sitd.'®® EUTI totesi Portugalin rikkoneen ensimmdisesti valvontadirektiivisti johtuvia
velvoitteitaan, kun se ei ollut kumonnut kansallista sdddostd, jonka nojalla vahingonkorvaus
julkisia hankintoja koskevan sdéntelyn rikkomisesta edellytti ndyttod tahallisuudesta tai tuot-
tamuksesta.'® Tuomio koski jasenyysvelvoitteiden laiminlyémisti valvontadirektiivien tdy-
tdntoonpanon osalta. Ratkaisussa ei kuitenkaan otettu kantaa siithen, milld edellytyksilld jd-
senvaltio on vastuussa vahingosta, joka johtuu implementoinnissa tapahtuneesta laiminlyon-
nistid. Kyse oli sen sijaan siitd, mitd direktiivien asianmukainen taytdntoonpano hankintayksi-
kon vastuulta edellyttdd: ' korvausperusteen ankaruutta, tai ainakin tuottamuksen osalta

kédnnettyd todistustaakkaa.'”!

Ratkaisu asiassa C-314/09 Strabag ym. sulkee pois jdlkimmaéisen vaihtoehdon. EUTI piti
ensimmdisen valvontadirektiivin vastaisena my0s sellaista kansallista lainsdddidntéd, jonka
mukaan vahingonkorvauksen saaminen hankintalainsddaddnnon rikkomisesta edellyttdd han-
kintayksikon tuottamusta, vaikka tuottamusta koskeva todistustaakka olisi kddnnetty.'”? Rat-
kaisu perustui pitkilti asiaa C-275/03 komissio v. Portugali vastaavasti muutoksenhaun te-

hokkuustavoitteeseen ja sen taustalla olevaan tehokkuusperiaatteeseen.'”?

Muutoksenhaun tehokkuustavoite huomioiden vaikuttaakin perustellulta katsoa, ettd korvaus-
vastuuta on ollut tarkoitus kiristé4 siitd, mitd se jdsenvaltion korvausvastuun periaatteen nojal-
la olisi.'™ Tamin lisdksi, kuten asiassa C-314/09 Strabag ym. todettiin, vahingonkorvaus

saattaa toisinaan hankinta-asioissa olla ainoa kéytettidvissd oleva oikeussuojakeino. Sikili ei

188 Asia C-275/03 komissio v. Portugali, kohdat 28-31.

18 Koko tuomio on saatavilla vain ranskaksi ja portugaliksi. Tuomiolauselman suomenkielisessi versiossa
kdytetddn termejd “virhe” ja “vilppi”, mutta ranskankielisessd tuomiossa kdytetty “preuve d’une faute ou d’un
dol” kddntyy meikildiseen terminologiaan paremmin niytoksi “tuottamuksesta” tai “’tahallisuudesta”. Ks. ibid.,
kohta 32 ja tuomiolauselman kohta 1.

OVrt. Halonen 2015, s. 117, joka vaikuttaa rinnastavan ratkaisun yhdistettyihin asioihin C-46/93 ja C-48/93
Brasserie du pécheur ja Factortame katsoen molemmissa olevan kyse jdsenvaltion, ei hankintayksikdn vastuusta.
1 Ks. Arrowsmith 2005, s. 1421, erit. av. 86, Schebesta EPPPL 1/2010, s. 32 ja Schebesta 2013, s. 231-232. Ks.
myd&s Treumer PPLR 4/2006, s. 154.

192 Asia C-314/09 Strabag ym., kohta 45. Ks. my6s Treumer 2011, s. 160, jonka mukaan ratkaisu myds kiytin-
nossi kieltdd asettamasta hankintalainsdddannon rikkomisen riittdvad ilmeisyyttd korvausvastuun kriteeriksi. Vrt.
aiemmin Arrowsmith 2005, s. 1421-1422, jonka mukaan asian C-275/03 komissio v. Portugali perusteella oli
epaselvéd, voiko vastuu edellyttdd rikkomisen riittdvad ilmeisyytta ja Treumer EBOR 3/2004, s. 567 sekd PPLR
4/2006, s. 165—-166, joka puolsi kriteerid.

193 Asia C-314/09 Strabag ym., kohdat 39-43. En siten allekirjoita Treumerin kritiikkid, jonka mukaan ratkaisu
olisi yllattava. Vrt. Treumer 2011, s. 160.

194 Ks. Leffler PPLR 4/2003, s. 154—159, joka hakee analogiaa tasa-arvoasioiden siitelysti ja kannattaa ankaraa
korvausvastuuta millaisella tahansa hankintalainsdddannon rikkomisella aiheutetusta vahingosta.
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ole perusteltua, ettd se, toisin kuin muut oikeussuojakeinot, edellyttdisi hankintayksikon
tuottamusta.'*

EUTI totesi ratkaisussaan, ettd ensimmaisen valvontadirektiivin ja oikeuskdytdnnon mukaan
jasenvaltioilla oli oikeus asettaa kohtuullisia maardaikoja hankintapaatdksen poistamiseen joh-
taville muutoksenhakukeinoille ja myos sdétda vahingonkorvaus ainoaksi hankintasopimuksen
tekemisen jilkeen kiytettdvissd olevaksi oikeussuojakeinoksi.'”® Oikeussuojadirektiivin sdd-
tdmisen jalkeen vaikuttaa nykyaan mahdolliselta sddtdd myos vahingonkorvauksen vaatimisel-
le tiukka maérdaika,'’ mink lisiksi hankintasopimuksen tekemisen jilkeen voidaan soveltaa
tehottomuusseuraamusta tai sopimuskauden lyhentdmista.

Ratkaisun johtopéitos on kuitenkin edelleen validi."”® Muutkaan oikeussuojakeinot eivit edel-

leenkédédn edellytd tuottamusta. Lisdksi tehottomuusseuraamus tai sopimuskauden lyhentdmi-
nen ei ole ehdoton seuraus, ja jisenvaltioiden on myds mahdollista rajata niiden kaytto kos-
kemaan vain velvoitteita, jotka olisi edelleen pantava tiytinto6n.'” Vahingonkorvaus on siis
edelleen tietyissé tilanteissa ainoa mahdollinen oikeussuojakeino.

Asiassa C-314/09 Strabag ym. saadun ratkaisun jilkeen tuottamuskysymys vaikutti ratkaistul-
ta kolmen kuukauden ajan, kunnes EUTI antoi tuomionsa asiassa C-568/08 Spijker. EUTI
katsoi, ettd ensimmdisessd valvontadirektiivissd edellytetty mahdollisuus mééréitd vahingon-
korvausta hankintalainsddddnnon vastaisesta menettelystd ilmentdd jdsenvaltion korvausvas-
tuun periaatetta.””” EUTI totesi, etti vahingonkirsijalld on oikeus korvaukseen silloin, kun
unionin oikeussddnndn rikkominen on riittdvdn ilmeinen, ja painotti jdsenvaltioiden au-
tonomiaa vahingonkorvaussaitelyssd.””' Ratkaisussa omaksuttu perustelulinja on erilainen
kuin edelld mainituissa tuomioissa, mutta siind myds otettiin kantaa eri asiaan. Kysymys,
johon EUTI vastasi, oli seuraava: “mikdli katsotaan, ettd hankintaviranomaisen on korvattava
julkisia hankintoja koskevan unionin oikeuden rikkomisesta aiheutuva vahinko, sisdltyyko
unionin oikeuteen arviointiperusteita, joiden avulla vahinko on todettava ja sen suuruus on

mddiritettiivd, ja jos ndin on, mitd nimé arviointiperusteet ovat (kurs. tissi).”*"?

Toisin kuin aiemmissa tapauksissa, EUTI:n ennakkoratkaisu ei siis nyt koskenut niinkdin

vastuuperusteen sisiltéd vaan aiheutuneen vahingon méarittimistd.””> Niin ollen ratkaisua on

195 Asia C-314/09 Strabag ym., kohta 39. Ks. myds Kotsonis PPLR 3/2011, s. NA62.

196 Asia C-314/09 Strabag ym., kohdat 37-38.

97 Ks. ensimmiisen ja toisen valvontadirektiivin 2 ¢ artiklat ja Kotsonis PPLR 3/2011, s. NA63.

198 Niin myos Kotsonis PPLR 3/2011, s. NA63.

199 Ks. ensimmiisen ja toisen valvontadirektiivin 2 d ja 2 e artiklat.

200 Asia C-568/08 Spijker, kohta 87.

29 ibid., kohta 92 ja tuomiolauselman kohta 3.

> jbid., kohta 85.

293 y1t. kuitenkin julkisasiamies Villalonin ratkaisuehdotus asiassa C-568/08 Spijker, kohdat 81-83. Ratkaisueh-
dotuksessa ei kuitenkaan ole pureuduttu milldén tavoin tuottamuskysymykseen ja kohdissa 100 ja 104 on myds
tiedostettu ratkaisu asiassa C-275/03 komissio v. Portugali.
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mielestini tulkittava siten, ettd se on linjassa aiemman oikeuskéytinnon kanssa.”** Jasenvalti-
on korvausvastuun periaate toimii ikddn kuin pohjana korvausvastuulle. Vahingonkorvaus-
velvollisuuteen johtavan rikkomuksen vakavuuden osalta valvontadirektiivit asettavat kansal-
liselle lainsdddannolle kuitenkin tdtd tiukempia edellytyksid — aiheutuneen vahingon ja sen
suuruuden arvioimisen osalta eivét. Vahingonkorvausvastuu ei siten voi edellyttdd hankinta-

lainsddddnndn rikkomisen ilmeisyytti eikd hankintayksikon tuottamusta.

Suomessa KKO ei ole ottanut tuottamuskysymykseen toistaiseksi kantaa, mutta asiassa C-
275/03 komissio v. Portugali ja asiassa C-314/09 Strabag ym. annettujen ratkaisujen vaiku-
tuksesta hovioikeuskiytinndssi on paddytty soveltamaan ankaraa vastuuta.’’’ Korvausvas-
tuun ankaruus on omaksuttu laajasti myos muualla.”®® Hankintalain mukaista vahingonkor-
vausvastuuta onkin syytd pitdd tuottamuksesta riippumattomana. Edelld olen esittinyt, ettd
EUTIL:n oikeuskéytdanto edellyttdd edelleen vastuun ankaruutta. Vaikka ratkaisua asiassa C-
568/08 Spijker tulkittaisiin toisin, ei tuottamus kansallisen lainsddddnnon nojalla voine kui-
tenkaan olla korvausvastuun edellytys siind miirin kuin se asettaisi vastuulle tiukempia edel-
lytyksid kuin hankintalainsddaddnnon rikkomisen riittdvén ilmeisyyden. Joka tapauksessa on

selvid, ettei valvontadirektiiveissd missdin tapauksessa edellytetd tuottamusvastuuta®®’.

Yleensd tuottamusvaatimuksella ei ole kdytdnnon merkitysté, silld hankintayksikon lainvas-
taista menettelyd voidaan pitid jo sindnsi tuottamuksellisena.””® Kuitenkin erityisesti tapauk-
sissa, joissa muutoksenhakuelimet ovat ottaneet hankintayksikon menettelyn lainmukaisuu-
teen eridvét kannat, voisi hankintayksikkd vapautua korvausvastuusta vetoamalla puuttuvaan

tuottamukseensa.>”’

2% Tyomio myds annettiin tavallisessa kolmen tuomarin kokoonpanossa eikd siini viitattu lainkaan tuomioon
asiassa C-275/03 komissio v. Portugali eikd tuottamuksesta riippumatonta vastuuta edellyttdviin tuomion kohtiin
asiassa C-314/09 Strabag ym. Vrt. kuitenkin Treumer 2011, s. 160-161. Ks. myds Halonen 2015, s. 118, jonka
mukaan ratkaisujen perusteella ”on vaikea arvioida sitd, mitd tehokkuusperiaatteen toteutuminen muutoksenha-
kumenettelyssd kaytdnnossd kansallisessa lainsdddidnndssd tuottamusvaatimuksen osalta edellyttdd”, mutta “on
toisaalta otettava huomioon se mahdollisuus, ettei ratkaisun tarkoituksena ollut muuttaa aiempaa oikeus-
kiytintod.

293 Ks. Turun HO 26.10.2010 S 09/1235, KouHO 2010:8 ja Vaasan HO 6.3.2012 S 10/1380.

206 Ndin on tehty ainakin Ruotsissa, ks. NJA 2007 s. 349, Saksassa, ks. Burgi 2011, s. 25-26, Ranskassa, ks.
Gabayet 2011, s. 8, ja Portugalissa, ks. Eiro — Mealha 2011, s. 48. Vrt. kuitenkin Italian osalta Ponzio 2011, s.
99.

27K s. oikeussuojadirektiivin johdantokappale 20.

% Ks. Halonen 2015, s. 119, huomaa kuitenkin av. 464, Virtanen 2008, s. 812-813 ja Kalima 2001, s. 261.
Yleisesti ns. normiperusteisesta tuottamusarvioinnista Hemmo 2005, s. 27-30 ja Stdahlberg — Karhu 2013, s. 84—
86.

29 Ks. esim. KouHO 2010:8, jossa kirijioikeus oli soveltanut VahL 3:2:n mukaista tuottamusedellytysti ja
perusteli hankintayksikon puuttuvaa tuottamusta osaksi sillé, ettd markkinaoikeus ei ollut katsonut hankintayksi-
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3.2 Hankintamenettelyn keskeyttimisen vapaus
3.2.1 Syrjinndn kielto ja yhdenvertainen kohtelu

Milloin hankintamenettelyn keskeyttiminen sitten on hankintalainsddddnnon vastaista? Han-
kintayksik6iden oikeutta hankintamenettelyn keskeyttdimiseen ja hankinnan hylkddmiseen tai
uuden menettelyn aloittamiseen ei ole hankintalainsdddédnndssa juurikaan rajattu. Hankintadi-
rektiiveissd asiaa ei eksplisiittisesti sdddelld. Klassisen hankintadirektiivin 55 artiklan 1 koh-
dassa todetaan, etti:

”Hankintaviranomaisten on annettava kullekin ehdokkaalle ja tarjoajalle mahdollisimman pian
tiedoksi paatokset, jotka koskevat puitejarjestelyn tai hankintasopimuksen tekemisti tai dy-
naamiseen hankintajirjestelmiidn hyvéaksymistd, mukaan lukien perustelut mahdollisille
pddtoksille olla tekemdttd puitejdrjestelyd tai tarjouskilpailun kohteena ollutta hankintasopi-
musta, aloittaa menettely uudelleen tai olla toteuttamatta dynaamista hankintajirjestelmad
(kurs. tdssa).”

Vastaavanlaiset sddanndkset ovat myo0s erityisalojen hankintadirektiivissa seké julkisia kéytto-
oikeuksia koskevassa direktiivissé, joiden lisdksi aiemmin voimassa olleet direktiivit sisélsi-
vat asiallisesti samansisiltoiset sdédnnokset. Niiden perusteella on EUTI:n ja EUYT:n oikeus-
kaytdnnossa toistuvasti todettu, ettd direktiiveissd on implisiittisesti hyviksytty hankintayksi-
koén mahdollisuus olla tekemiitti tarjouskilpailun kohteena olevaa sopimusta.”'® EU-oikeus ei
aseta paljonkaan aineellisia edellytyksid hankintamenettelyn keskeyttdmiselle. EUTI pdinvas-
toin totesi ensimmadisessd hankintamenettelyn keskeyttdmistd koskeneessa ratkaisussaan asia
C-27/98 Fracasso ja Leitschutz, ettei mahdollisuus hankintamenettelyn keskeyttdmiseen

koske vain poikkeustilanteita eikd keskeyttiminen edellytid vakavia syitd.”'"

Yksityiskohtaisten sddnndksien puuttumisesta huolimatta EUTI huomautti asiassa C-92/00 HI,
ettd menettelyn keskeyttamispddtokseen on kuitenkin sovellettava EU-oikeuden perustavan-
laatuisia sddntdja. Naitd ovat erityisesti sijoittumisoikeutta ja palveluiden tarjoamisen vapautta

212

sekd kansalaisuuteen perustuvan syrjinnédn kieltoa koskevat periaatteet.” ~ Vastaavasti hankin-

tamenettelyn keskeyttdmispdatostd tehtdessd on EUTI:n mukaan noudatettava myds yhden-

kon menetelleen virheellisesti. Ks. my0s asia C-314/09 Strabag ym., kohdat 1517 ja 41. Hankintayksikkd oli
tehnyt hankintasopimuksen, kun ensimmdiisen asteen muutoksenhakuviranomainen oli hyldnnyt muutoksenha-
kuvaatimuksen. Pdédtds kumottiin ylemmassi tuomioistuimessa. EUTI katsoi, ettd hankintayksikko olisi jopa
saattanut kyetd kumoamaan sitd kansallisen lainsdddannon nojalla rasittaneen tuottamusolettaman.

210 Asia T-203/96 Embassy Limousine, kohta 54, asia C-27/98 Fracasso ja Leitschutz, kohdat 23 ja 25, asia C-
92/00 HI, kohdat 39-41, asia C-244/02 Kauppatalo Hansel Oy, kohdat 27-30 ja asia C-440/13 AREU, kohdat
31-32.

21 Asia C-27/98 Fracasso ja Leitschutz, kohdat 23 ja 25.

212 Asia C-92/00 HI, kohdat 42 ja 47.
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vertaisen kohtelun periaatetta.”’” EU-oikeus ei vaikuta asettavan muita aineellisia edellytyksid

hankintamenettelyn keskeyttimiselle, mutta kansallisesti ndin voidaan toki tehdd.?'

Syrjinndn kiellon vuoksi ei ole sallittua keskeyttdd hankintaa esimerkiksi sen takia, ettei koti-

?1> Yhdenvertaisen kohtelun periaatteen vastaisena taas voidaan

mainen tarjoaja ole voittanut.
pitéé tarjouskilpailua, jonka ainoa tarkoitus on yleisen hintatason kartoittaminen myohempéaa
tinkimistd varten.”'® Ndin epdilemittd onkin, silli menettely syrjii tillaisessa tapauksessa
tarjoajaa, joka jitti parhaan tarjouksen ja jolla olisi ollut oikeus hankintasopimuksen saami-

seen.

Yhdenvertaisen kohtelun vastaista on my0ds hankintamenettelyn keskeyttdminen ja jérjestami-
nen uudestaan sen vuoksi, ettei tietty “suosikkitarjoaja” ole jittinyt parasta tarjousta ja télle
halutaan antaa uusi mahdollisuus tarjouskilpailun voittamiseen.”'” Sama pitee toisinkin pdin.
Ei ole yhdenvertaista keskeyttdd menettelyd siitd syystd, ettd tietty ei-toivottu tarjoaja on
jattdnyt parhaan tarjouksen, ja muille tarjoajille pyritddn antamaan uusi mahdollisuus tdmén
paihittdmiseen. Yleisesti ottaen yhdenvertaisen kohtelun periaatteen vastaisena voidaan pitda
mité tahansa hankintamenettelyn keskeyttimispaitosta, joka tehdddn sen vuoksi, ettd halutaan

joko suosia tai syrjid tiettya tarjoajaa.

Laaja oikeus hankintamenettelyn keskeyttimiseen on omaksuttu myds hankintalaissa, johon
lisdttiin vuonna 2011 hankintamenettelyn keskeyttamisti koskeva 73 a §. Pykéldn 1 momentin
mukaan hankintamenettely voidaan keskeyttdd vain todellisesta ja perustellusta syystd. Séén-
nokselld ei tavoiteltu muutosta vallinneeseen oikeuskdytédntoon, jossa hankintamenettelyn

keskeyttimiseen on suhtauduttu suhteellisen sallivasti.*'®

Sddannoksen sanamuoto kuvaakin tillaista suhtautumista. Keskeyttdmisen syyn todellisuus”
el juuri rajaa niita syitd, joiden perusteella hankintayksikko voi keskeyttdd menettelyn. Léhin-

nd se sulkee pois mahdollisuuden keskeyttdd hankintamenettely esittimalla fiktiivinen syy,

213 ibid., kohdat 4546 ja asia C-244/02 Kauppatalo Hansel Oy, kohta 36.

214 Arrowsmith 2014, s. 857 ja asia C-440/13 AREU, kohdat 35-36.

> Arrowsmith 2014, s. 856.

1% bid. Tinkimiskiellosta yleisesti ks. Virtanen 2008, s. 743—749.

*'7Ks. Brown PPLR 3/2004, s. NA65.

28 Ks. HE 182/2010 vp, s. 22 ja OMML 6/2010, s. 68, jossa todetaan hankintamenettelyn keskeyttimisti koske-
van oikeuskdytdnndn olevan vakiintunutta ja linjakasta, ja toimivan ndin tukena keskeyttimisen perusperiaatteis-
ta sddtdmiselle. Esitdissd onkin 14hinna referoitu aiempaa oikeuskéytantoa.
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kun keskeyttimisen todellinen motiivi on syrjinnédn kiellon tai yhdenvertaisen kohtelun peri-
aatteen vastainen. Tdhén viittaa my0s se esitdissa lausuttu, ettei keskeyttiminen ole sallittua,
jos tarkoituksena on kiertdd lain sddnndsten soveltaminen tai estdd tarjoajan mahdollisuus
saada oikeussuojaa.”"’ Se, ettd syyn on oltava perusteltu, ei puolestaan tuo lisdarvoa direktii-
veissd ja hankintalain 73 §:ssd (321/2010) ja 73 a §:n 2 momentissa asetettuun velvollisuuteen

perustella hankintamenettelyn keskeyttamisti koskeva péatos.
3.2.2  Uuden hankintamenettelyn asema

Hankintamenettelyn keskeyttdminen voi johtaa joko hankinnan hylkddmiseen tai uuden han-
kintamenettelyn aloittamiseen. Hallituksen esityksessd on kuvattu mahdollisen uuden hankin-

tamenettelyn olevan keskeytettyyn hankintamenettelyyn nahden erillinen ja uusi prosessi.”*

Periaatteessa nédin onkin, ja samat edellytykset koskevat hankintamenettelyn keskeyttamisti
riippumatta siitd, hylkddko hankintayksikkd hankinnan toteuttamisen kokonaan vai kéynnis-
tddko se uuden hankintamenettelyn. Kéytdnndssd on kuitenkin ndhtivissd, ettd hankintame-
nettelyn keskeyttdmispéddtoksen lainvastaisuus ilmenee herkemmin silloin, kun hankintayk-
sikkd kdynnistdd pian uuden hankintamenettelyn.”*' Vaikka menettelyn keskeyttimisen mo-
tiivi olisikin hankintalainsdadddnnon vastainen, se harvemmin on osoitettavissa, mikali hankin-

tayksikko luopuu hankinnan toteuttamisesta.

Jos hankintamenettely aloitetaan keskeyttdmisen jialkeen uudelleen, on tarjoajien yhdenvertai-
sen kohtelun ndkokulmasta keskeisessd asemassa se, etteivit ensimmaisessa tarjouskilpailussa
annetut tarjoukset tulisi julkisiksi. Mikéli ndin kdy, on uuden menettelyn alkaessa ensimmadi-
seen tarjouskilpailuun osallistuneiden tarjoajien hinnoittelu sekd ndiden toistensa ettd koko-
naan ensimmadiseen kilpailuun osallistumattomien tarjoajien tiedossa. Tdtd ei voida pitdd

tasapuolisena.

Virtanen onkin katsonut, ettd hankintayksikolld olisi jonkinasteinen velvollisuus huolehtia,
ettei hankintamenettely tisti syystd muodostu jotain tarjoajaa syrjiviksi.*** Sittemmin halli-

tuksen esityksessd on esitetty “tulkintaohjeena”, ettd tarjousasiakirjat pidettdisiin salassa,

219 HE 182/2010 vp, s. 22.

220 ibid.

21 Ks. myds Virtanen 2008, s. 752.
222 ibid., s. 765.
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kunnes hankintayksikkdé on pééttinyt luopua hankinnasta tai tehnyt uudessa menettelyssa
ratkaisunsa.””® Tdmi olisikin asianmukaista. Hankintamenettelyn keskeyttiminen ei kuiten-
kaan hankintalain mukaan edellytd tarjousten salassa pitdmistd. Oikeuskdytdnnossd onkin
katsottu, ettei pelkka tarjousten julkisiksi tuleminen tee hankintamenettelyn keskeyttimisesta

lainvastaista.**

33 Erilaisia syita hankintamenettelyn keskeyttimiselle
3.3.1 Menettelyssd tapahtunut virhe

Hankintamenettelyn keskeyttiminen saattaa johtua erilaisista syistd. Ensimmdisen joukon
tilanteita muodostavat ne, joissa menettely keskeytetdén siind sattuneen virheen takia. Jos
alusta asti virheellinen hankintamenettely saatettaisiin loppuun asti, kumoaisi markkinaoikeus
mahdollisen valituksen johdosta hankintapddtoksen ja velvoittaisi hankintayksikon uuden
menettelyn aloittamiseen. Hankintamenettelyn keskeyttiminen on télléin nopeampi keino
virheen korjaamiseen. Keskeyttdmisen salliminen tdllaisen menettelyssd sattuneen virheen

johdosta on perusteltua.

Asiassa C-244/02 Kauppatalo Hansel Oy EUTI totesikin hankintamenettelyn keskeyttimisen
olevan sallittua, kun hankintayksikko oli tarjousvertailun jdlkeen havainnut tehneensa virheiti
arvioinneissaan ennen tarjouskilpailua silld tavoin, ettei tarjouspyynnon sisdllon vuoksi ole
mahdollista valita taloudellisesti edullisinta tarjousta.””> Menettelyn keskeyttiminen tarjous-
pyynnén episelvyydesti johtuen on sallittu esimerkiksi ratkaisuissa KHO 2004:29%%° ja KHO
28.4.2015 T 1093 sekd julkaisemattoman hankintailmoituksen vuoksi ratkaisuissa KHO
27.3.2015 T 875 ja KHO 27.3.2015 T 862.

Virheellisen tarjouspyynnon osalta menettely voidaan kuitenkin keskeyttdd vain, mikali ky-
seessd on objektiivisesti arvioiden todellinen virhe. Sellaista on syyté epdilld, jos kaikki tarjo-
ukset ovat tdysin toisistaan poikkeavia tai muutoin vertailukelvottomia. Jos taas vain joku

tarjoajista on késittdnyt tarjouspyynndn védrin ja jéttdnyt vertailukelvottoman tarjouksen,

2 HE 182/2010 vp, s. 23.

24 Ks. MAO 317-318/14 ja MAO 608/11.

225 Asia C-244/02 Kauppatalo Hansel Oy, kohta 36.

226 Ratkaisu liittyi samaan asiaan kuin edelld mainittu EUTI:n méérdys asiassa C-244/02 Kauppatalo Hansel Oy.
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hankintaa ei voida keskeyttdd. Hankinnan keskeyttdminen syrjisi vertailukelpoiset tarjoukset
227

jattineita.
Hankintaa ei voida keskeyttdd mydskéddn pelkéstddn sellaisen virheen johdosta, joka on esi-

merkiksi korjattavissa suorittamalla uusi tarjousvertailu.® Tallsin virheen oikaiseminen ei

vaadi koko hankintamenettelyn uusimista.

Virtasen mukaan hankinnan keskeyttiminen tapauksissa, joissa hankintayksikko on erheelli-
sesti olettanut tehneensd virheen, ei johda keskeyttimispaatoksen kumoamiseen, jos keskeyt-
taminen ei ole ollut ketdsn syrjivaa.”

MAO 143/05 ja 144/05

Hankintayksikon mukaan se oli keskeyttdnyt hankinnan katsottuaan, sittemmin virheelliseksi
osoittautuneella tavalla, ettd hankinnan arvo olisi ylittdnyt hankinta-asetuksessa asetetun kyn-
nysarvon. Hankintayksikko oli ilmoittanut menettelyn keskeyttimisesté tarjoajille paljastamat-
ta hinta- tai muita vastaavia tietoja.

Markkinaoikeus katsoi, ettd hankintayksikko oli sindnsd menetellyt virheellisesti, kun se oli
hankinta-asetuksen virheellisen tulkinnan perusteella keskeyttinyt hankinnan. Markkinaoi-
keuden mukaan asiassa ei kuitenkaan ilmennyt, ettd menettely olisi ollut hakijaa tai muita tar-
joajia syrjivad. Markkinaoikeus hylkasi valituksen.

Nikemys on sindnsd perusteltu, mikéli keskeyttiminen ei todellakaan syrji ketddn siithen
osallistunutta tarjoajaa. Hankintayksikon erheellistdkin olettamusta virheen tekemisestd voi-
daan pitdd hankintalain 73 a §:ssa tarkoitettuna todellisena ja perusteltuna syyni, koska syitd
menettelyn keskeyttdmiselle ei ole juurikaan rajattu. Kyseisessd tapauksessa hankinnan vir-
heellinen keskeyttiminen oli kuitenkin johtanut siithen, ettd uudessa tarjouskilpailussa tarjo-
uksen jdtti useampi tarjoaja kuin ensimmaisessd. Ratkaisusta ei kdy ilmi, oliko uudessa tar-
jouskilpailussa voittanut tarjoaja osallistunut ensimmadiseen kilpailuun. Etenkin jos ei ollut,
voitaisiin menettelyn keskeyttimistd pitdd ensimmadiseen tarjouskilpailuun osallistuneita
tarjoajia kohtaan syrjivdni. Télloinhdn hankintasopimuksen sai tarjoaja, jonka ei sitd olisi

virheettoméssd menettelyssd kuulunut saada.

Mikaili hankintamenettelyssad on tapahtunut virhe, on luonnollista, ettd hankintayksikko kayn-

nistdd uuden hankintamenettelyn, jossa se pyrkii korjaamaan tekeménsd virheen. Tehty virhe

27 Virtanen 2008, s. 758-759.
28 Ks. MAO 289/13.
2 Virtanen 2008, s. 752.
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on kuitenkin uudessa menettelyssd korjattava, eikd hankinnan keskeyttiminen menettelyssi
tapahtuneen virheen perusteella olekaan sallittua, jos lainvastaista menettelyé jatketaan.

MAO 330/09

Markkinaoikeus totesi, ettd hankintayksikon olisi sinédllddn pitdnyt keskeyttdd hankintamenet-
tely, koska se ei ollut julkaissut hankintailmoitusta. Télle ei kuitenkaan annettu merkitysta, sil-
14 hankintayksikkd ei hankintaa jatkaessaan ollut edelleenkddn tehnyt hankintailmoitusta.
Markkinaoikeus katsoi, ettd hankintayksikko oli pyrkinyt saamaan uudessa tarjouskilpailussa
halvempia tarjouksia ja mahdollistanut siten kielletyn tinkimisen. Hankintayksikko oli néin
vaarantanut tarjoajien tasapuolisen ja syrjiméttdoman kohtelun ja menetellyt hankintalainsaa-
dédnnon vastaisesti.

3.3.2  Todellisen kilpailun puuttuminen

Myos toinen keskeyttdmistapausten ryhmaé liittyy hankintalainsddddanndn erityispiirteisiin.
EUTI totesi ratkaisussaan asia C-27/98 Fracasso ja Leitschutz, ettei hankintayksikolld ole
velvollisuutta tehdd sopimusta ainoan tarjouskilpailuun soveltuvaksi osallistujaksi katsotun
tarjoajan kanssa.”>® Tama perustuu siihen, ettd hankintalainsdidinndn tavoitteena on kilpailun
luominen.”'! Jo pelkké avoimen tai rajatun menettelyn jarjestdminen toki sindnsi luo kilpailua
antamalla kaikille halukkaille mahdollisuuden osallistua menettelyyn.” Todellisen kilpailun
syntyminen pyritddn kuitenkin hankintalainsddddnnosséd takaamaan jirjestdmalld hankintame-
nettelyt siten, ettd hankintayksikk® voi verrata eri tarjouksia ja valita niistd edullisimman.

Tarjousvertailu ei ole mahdollista, jos menettelyssi ja4 jéljelle vain yksi tarjous.””

Tarjouspyynnon mukaisia tarjouksia voi olla vain yksi, koska vain yksi tarjoaja on osallistu-
nut hankintamenettelyyn. Oikeus menettelyn keskeyttimiseen on tlléin selked.”* Tilanne voi
olla sama myds sen vuoksi, ettd muut saadut tarjoukset on hylitty tarjouspyynndn vastaisina.
Talloin hankintamenettelyn keskeyttimisen lainmukaisuus riippuu siitd, onko muiden tarjous-

ten hylkddminen ollut hankintasdanndsten mukaista.”

20 Asia C-27/98 Fracasso ja Leitschutz, kohdat 33-34.

>1ibid., kohdat 26-27.

2 Virtanen 2008, s. 753.

23 Asia C-27/98 Fracasso ja Leitschutz, kohdat 31-32.

P4KHO 28.11.2001 T 2973 (ATK) ja KHO 20.9.2007 T 2365, joissa hankintayksikkd oli tosin perustellut
hankinnan keskeyttdmistd ainoan saamansa tarjouksen kalleudella, sekd MAO 81/14 ja MAO 405/12.

23 Virtanen 2008, s. 755. Esim. ratkaisuissa KHO 14.6.2013 T 2001 ja MAO 380-382/14 hankintayksikko ja
valittaja olivat yksimielisid muiden tarjousten hylkdamisen lainmukaisuudesta. Jos ndin ei ole, olisi markkinaoi-
keudella olevan selvitysvelvollisuuden kannalta asianmukaista, ettd markkinaoikeus arvioisi muiden tarjousten
hylkddmisen lainmukaisuuden. Esim. ratkaisussa MAO 200/15 ndin on tehty, kun taas ratkaisu MAO 386-
388/14 perustui siithen, ettei valittaja ollut kiistdnyt hankintayksikon véitettd toisen tarjoajan tarjouspyynnon
vastaisuudesta.

46



Samassa hankintamenettelyssd voidaan monesti kilpailuttaa useampi eri hankinta tai hankin-
nan osa-alue. Mikéli hankinnan eri osa-alueita ei ole toteutettava yhdessd, voidaan hankinta-
menettely kilpailun puuttumisesta johtuen keskeyttdd vain niiden osa-alueiden osalta, joissa
tarjouspyynnon mukaisia tarjouksia ei ole saatu tarpeeksi.*® Koko hankinnan keskeyttdminen
on toki tdlldinkin mahdollista, jos hankintayksikkd voi toisten osa-alueiden osalta esittdd

toisen keskeyttimiseen oikeuttavan perusteen.”’

Montako tarjousta hankintayksikon pitdd saada, ettd todellista kilpailua katsotaan syntyneen
siten, ettei hankinnan keskeyttiminen ole enii sallittua? Ratkaisu MAO 518/08 viittaisi sithen,
ettd jo kaksikin tarjouspyynnoén mukaista tarjousta olisi tarpeeksi.

MAO 518/08

Hankintayksikko oli hylannyt kaikki nelja tiettyd kohdetta koskenutta tarjousta eli kdytdnnos-
sd keskeyttanyt hankintamenettelyn. Hankintayksikkd oli tarjousten hylkddmisen perusteena
viitannut valittajan tarjouksen tarjouspyynnon vastaisuuteen. Markkinaoikeus totesi, ettei va-
littajan tarjous vaikuttanut muiden tarjousten tarjouspyynnén mukaisuuteen. Markkinaoikeu-
den mukaan siindkédén tapauksessa, ettd hankintayksikko olisi aidosti, joskin perusteettomasti,
pitdnyt valittajan tarjousta tarjouspyynnon vastaisena ja liséksi ottanut huomioon yhden toisen
tarjouksen tarjouspyynnon vastaisuuden tarjouksesta puuttuneen kokonaishinnan perusteella,
hankintayksikolld ei ollut ollut aihetta ainakaan kahden muun tarjouksen hylkdamiselle.

Ratkaisussa MAO 328/15 markkinaoikeus sen sijaan salli menettelyn keskeyttimisen, kun
alle 10 % saaduista 113 tarjouksesta, eli noin kymmenkunta tarjousta, oli tarjouspyynnon
mukaisia. Vaikka julkisten varojen kdyton tehokkuuden tavoite sindnsd puoltaa mahdollisuut-
ta keskeyttdd hankintamenettely, kun valtaosa tarjoajista ei ole jittdnyt tarjouspyynnén mu-
kaista tarjousta, on menettelyn keskeyttiminen tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun nakokul-
masta kyseenalaista. Tapauksessa kilpailutus ei ehkd onnistunut tdydellisesti, mutta todellista
kilpailua oli syntynyt. Hankintayksikon mukaan se oli tarjouspyynndssdian madritellyt tarjo-
uksille hankinnan laatuun ndhden liian yksityiskohtaiset vaatimukset. Kyse ei kuitenkaan ollut
siitd, ettd tarjouspyynto olisi ollut virheellinen ja tehnyt tarjousten vertailusta mahdotonta, tai
ainakaan téllaisella ei argumentoitu. Talloin on tarjoajien itsensd vika, jos he jéttavét puutteel-
lisen tarjouksen. Menettelyn keskeyttimisen voitaisiin katsoa syrjivén virheettomén tarjouk-

sen jdttdneita tarjoajia.

Kun hankintamenettely keskeytetddn todellisen kilpailun puuttumisesta johtuen, on hyvin

luonnollista, ettd tdmén jélkeen aloitetaan uusi menettely, jossa todellista kilpailua pyritddn

26 Ks. MAO 386-388/14.
BTKs. MAO 81/14.
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saamaan aikaiseksi. Mielenkiintoinen kysymys on se, voidaanko jo kilpailun puuttumisen
johdosta keskeytetty ja uudelleen aloitettu hankintamenettely keskeyttdd vield toisen tai use-
ammankin kerran, jos sama tarjoaja on jdlleen ainoa tarjouspyynnén mukaisen tarjouksen
jattanyt. Periaatteellista estettd tdlle ei ndhddkseni ole, mutta useampi peréttdinen keskeytta-
minen voinee joissain tapauksissa viitata sithen, ettei hankintayksikko syrjivistd syistd halua

tehdd hankintasopimusta juuri kyseisen tarjoajan kanssa.
3.3.3 Hinta ja tarve: julkisten varojen kdyton tehokkuus v. tarjoajien luottamuksensuoja

Kolmannessa ryhmissd tapauksia keskeyttimisen syy ei liity hankintamenettelyyn, kuten
menettelyssd tapahtuneen virheen tai kilpailun syntymétti jidmisen kohdalla, vaan menettelyn
keskeyttiminen johtuu hankintayksikostd riippuvista tarkoituksenmukaisuussyistd. Nama
tapaukset voidaan rinnastaa “tavallisissa” sopimusneuvotteluissa tapahtuvaan sopimuksente-

osta vetdytymiseen.

Julkisten varojen kayton tehokkuus puoltaa hankintamenettelyn keskeyttimisen sallimista
myos silloin, kun kilpailua on syntynyt, mutta hankintayksikko ei syysti tai toisesta tarvitse-
kaan hankinnan kohdetta tai kun saadut tarjoukset osoittautuvatkin liian kalliiksi.”*® Virtasen
mukaan hankintayksikon pitdisi kuitenkin yleensé jo etukdteen selvittdd, millaiset vaihtoehdot
tayttavit sen hankintatarpeen ja myos millainen todennikdinen hintataso on.**’ Esitetty ilmen-
tdd sitd, ettd menettelyyn osallistuvien tarjoajien pitdisi voida luottaa siithen, ettd hankintayk-

sikko tietdd mitd se on hankkimassa ja on hankinnassa jossain maérin ’tosissaan”.

Nikokanta on sindnsd puollettava, silld menettelyn keskeyttiminen hankinnan tarpeettomuu-
den tai hinnan takia tapahtuu erityisesti hankintayksikon omasta intressistd. Toisaalta pitdd
huomioida, ettd liian kallis hinta tai tarpeettomaksi kdynyt kohde on tavallisestikin tdysin
validi syy sopimusneuvotteluista vetdytymiseen. Hankintayksikdiltd ei liene syytd edellyttdd
tdssd mielessd enempdd kuin muiltakaan sopimusta valmistelevilta toimijoilta. Hankintayk-
sikkojenkin pitdd ldhtokohtaisesti voida jattdd hankintasopimus tekemdttd, jos sopimusta ei

voida tehdai sellaisilla ehdoilla, joihin hankintayksikk®d on valmis sitoutumaan.

28 Virtanen 2008, s. 756-757.
29 ibid.
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Hankintalainsdddannossé sddnnelty hankintamenettely alkaa vasta hankintailmoituksen julkai-
semisesta tai tarjouspyynnon taikka neuvottelukutsun ldhettdmisestd, eika laissa tilla hetkelld
ole hankinnan suunnittelua ja valmistelua koskevia sddnnoksiid. Hankintamenettelyn keskeyt-
tdmisen sddntely taas turvaa ldhinné tarjoajien yhdenvertaista kohtelua, ei yksittdisen tarjoajan
luottamusta sopimuksen saamiseen. Hankintalain nojalla kiellettynd pidetddn ainoastaan
menettelyn aloittamista ilman aikomustakaan tehdd hankintasopimusta.’*’ Keskeyttiessidn
menettelyn hankintayksikko ei siis ldhtokohtaisesti riko hankintalainsdddiantod, vaikkei se
olisi millddn tavalla selvittinyt hankinnan tarvetta ja hintatasoa etukiteen, eikd voi tilloin
myoskédn joutua hankintalain nojalla korvausvastuuseen.”*' De lege ferenda voidaan kuiten-
kin huomata, ettd joissakin tilanteissa voisi olla perusteltua suojata tarjoajien luottamusta

menettelyn loppuun saattamiseen.

Ensimmadisen joukon tapauksia muodostavat ne hankinnat, joiden toteuttaminen julkisina
hankintoina on alun alkaenkin toissijainen keino niiden jarjestimiseen ja hankintamenettely
keskeytetddn ensisijaisen keinon kdytyé sittenkin mahdolliseksi.

KHO 15.12.2005 T 3357 (LRS)

Tarjouspyynndssad oli ilmoitettu, ettd tarjouspyyntd on voimassa vain siind tapauksessa, ettei
mikddn yhtio ilmoittaudu hoitamaan kyseessd olevaa lentoliikennereittid kaupallisin ehdoin.
Hankintayksikko ei menetellyt virheellisesti keskeyttdessddan hankintamenettelyn hankintaa
tekemattd yhden tarjouskilpailuun osallistuneista lentoyhtidistd ilmoitettua, ettd yhtio alkaa
lentdd kyseessd olevaa reittid kaupallisin ehdoin.

Jos jo tarjouspyyntdasiakirjoissa on ilmoitettu hankinnan toteuttamisen julkisena hankintana
olevan toissijainen vaihtoehto ja tarjouspyynndn olevan voimassa vain, jos ensisijainen tapa
hankinnan toteuttamiseksi ei ole mahdollinen, on my0s tarjoajille menettelyn alusta asti sel-
vad, ettd hankinta saattaa mainitusta syystd keskeytyd. Talloin tarjoajat eivét tarvitse luotta-
muksensuojaa. Tallaisten ehtojen liittdmistd tarjouspyyntéon voidaan lédhtokohtaisesti edel-
leen pitdé sallittuna, silld hankintalaissa hankinnan keskeyttimisté ei ole juurikaan rajoitettu.
Tarjouspyyntdasiakirjoihin otetuista ehdoista huolimatta hankintayksikko ei kuitenkaan voine
keskeyttdd hankintaa sellaisesta syysti, joka olisi syrjivdni tai epdyhdenvertaisena hankinta-

lainsdadannon vastainen.

20 HE 182/2010 vp, s. 22.
21 V1t. Virtanen 2008, s. 756 ja Pohjonen 2002, s. 210, jotka puoltavat hankintayksikén korvausvastuuta turhan
tarjouskilpailun aiheuttamista tarpeettomista tarjousmenettelykuluista. Ks. kuitenkin Saarinen 2008, s. 134.

49



Tilanne on vastaavankaltainen silloin, kun palvelujen hankkiminen julkisena hankintana on
toissijainen keino niiden jérjestimiseen suoraan lain nojalla. Talloinkin tarjoajien pitdisi tietda,
ettd hankintamenettely saattaa tdstd syystd keskeytyd, mikili ensisijainen tapa palvelujen
jarjestimiseen kdykin hankintamenettelyn aikana mahdolliseksi.

KHO 1997:124 ja KHO 15.4.1999 T 770 (ATK)

Vanhan luvanvaraisesta henkildliikenteestd tielld annetun lain (343/1991) mukaan liitkenne
voitiin jarjestdd joko linjaliikenteend litkenneluvan nojalla tai ostoliikenteend, jota hankittaes-
sa oli noudatettava julkisia hankintoja koskevaa saitelya

KHO totesi ratkaisuissaan, ettei aloitetun hankintamenettelyn keskeyttdmisestd tekemattd han-
kintaa ei ole ilmoittamisvelvollisuutta koskevaa sddnnostd lukuunottamatta annettu sddnnoksia.
Liikenteen jarjestiminen ostopalvelulla oli sitd koskevan tarjouksen suuruudesta riippumatta
toissijaista linjalitkenneluvan nojalla asiakastulojen varassa hoidettavaan liikenteeseen néhden.
KHO katsoi, ettd hankintayksikot olivat voineet luopua litkenteen jarjestimisestd ostopalvelu-
na sen jalkeen, kun niiden tietoon oli tullut, ettd liikenteen hoitaminen oli mahdollista hoitaa
linjaliikenneluvan nojalla asiakastulojen varassa.

Hankintayksikén toimintaa ratkaisussa KHO 15.4.1999 T 770 (ATK) voidaan kuitenkin
moittia. Ladninhallitusten kautta suunnattavasta joukkoliikennepalvelujen valtion rahoitukses-
ta annetussa liitkenneministerion péaatoksessd (329/1995) edellytettiin, ettd hankintayksikko
varmistautuu ennen hankintaan ryhtymisté siitd, ettei uutta litkennetti saada syntymaién linja-
litkkenneluvan nojalla asiakastulojen varassa. Néin hankintayksikko ei ollut tehnyt. Kun han-
kintayksikko laiminlyo tdllaisen selkeédn lakiin perustuvan hankinnan valmisteluun liittyvédn

velvoitteen, pitdisi menettelyyn osallistuneille tarjoajille tarjota oikeussuojaa.

Ylipédétadn hankintamenettelyn keskeyttimistd voidaan pitdd perusteltuna, mikdli hankinnan
toteuttaminen kiy tarpeettomaksi tai kannattamattomaksi.*** Erityisesti hankintapaitokseen
kohdistuva muutoksenhaku saattaa viivéstyttdd hankinnan tekemistd huomattavastikin. Han-
kintamenettelyn keskeyttiminen on tillsin sallittua.”*’ Tdmé onkin perusteltua. Hankintayksi-
koille ei ole syytd vyoryttdd velvollisuutta varautua johdonmukaisesti toteuttamaan hankinta
mahdollisen muutoksenhakukierroksen jidlkeenkin. Hankintamenettelyyn osallistuneet tarjo-
ajat sitd paitsi tietdvét, ettd hankintamenettely saattaa muutoksenhaun johdosta viivistyd ja

hankinta saattaa tistd syystd kdyda tarpeettomaksi ja jadda toteuttamatta.

2 Virtanen 2008, s. 758.

% Esimerkiksi ratkaisussa KHO 14.6.2013 T 2000 hankintamenettely keskeytettiin muutoksenhaun viivéstytet-
tyd sen toteuttamista yli vuodella. Keskeyttiminen saattaa kuitenkin hankinnan Iuonteesta riippuen olla perustel-
tua huomattavasti lyhyemmaénkin viivistymisen johdosta. Esimerkiksi ratkaisuissa MAO 193/04 ja MAO 194/04
hyviksyttiin hankintamenettelyn keskeyttdminen noin puoli vuotta tarjouspyyntéjen jalkeen.
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Merkitystd ei kuitenkaan ole silld, onko hankinta kidynyt tarpeettomaksi tai sen tarve muuttu-

nut muutoksenhaun vai jonkin muun syyn johdosta. Hankintayksik6lld on laaja harkintavalta

péittad hankintamenettelyn keskeyttimisestd, mikéli se ei tarvitsekaan hankinnan kohdetta.”**

Menettelyn keskeyttdiminen katsottiin lainmukaiseksi esimerkiksi ratkaisussa MAO 143/15,
jossa hankintayksikkod perusteli keskeyttdmistd silld, ettd hankinnan perusteena ollut halu
osoittaa arvostusta hankittavan muotokuvamaalauksen kohteelle oli kdynyt mahdottomaksi
hankinnan aiheuttaman poikkeuksellisen ja ennakoimattoman julkisen keskustelun takia.
Tamainkaltaisissa tapauksissa tarjoajille voisi olla aiheellista tarjota oikeussuojaa, etenkin jos

menettely keskeytetdén vasta hyvin myohéisessa vaiheessa.

Jos hankintayksikko perustelee hankintamenettelyn keskeyttdmistd hankinnan tarpeen muut-
tumisella, on kiinnitettdvd huomiota siihen, ettd ndin on aidosti tapahtunut. Jos hankintaa
koskevissa suunnitelmissa on tosiasiassa tapahtunut muutoksia, on hankintamenettelyn kes-
keyttdminen ja uuden menettelyn aloittaminen sallittua.*’ Sen sijaan ratkaisuissa MAO 539—
540/09 ja MAO 581/08 hankintamenettelyn keskeyttiminen katsottiin lainvastaiseksi, kun

hankintayksikko jatkoi kdytanndssd saman hankinnan toteuttamista.

MAO 539-540/09

Hankintayksikon mukaan se oli tarvinnut hankinnan kohteena olleen selvitystyon tuloksia
huhtikuussa 2009. Markkinaoikeuden méarittyd véliaikaisen tidytintoonpanokiellon hankin-
tayksikko oli katsonut, ettei timé ollut endd mahdollista. Hankintayksikko oli keskeyttanyt
hankintamenettelyn ja paittinyt jatkaa selvitystyon tekemistd omin voimin, mutta todennut
omat resurssinsa riittdimattoméaksi kokonaisselvitykseen. Hankintayksikko oli péattinyt tehda
osan selvitystyOstd omana tyonéddn ja hankkinut osan tyOstd suorahankintana ensimmaisessi
menettelyssd valitsemaltaan tarjoajalta. Markkinaoikeus totesi, ettd hankinnan viivdstyminen
voi sindnsi olla hyviksyttava peruste keskeyttdd hankinta.

Markkinaoikeus kuitenkin totesi, ettd suorahankinnassa saatu tarjous oli hyvin pitkélle alkupe-
rdisti tarjousta vastaava, supistettuja osuuksia lukuun ottamatta kiytdnndssa identtinen. Uuden
tarjouksen siséllollinen kuvaus tyomaaraltddn supistetuiksi ilmoitetuista osuuksista vastasi ai-
kaisemman tarjouksen mukaista sisdltod. Markkinaoikeuden mukaan hankintayksikon tarve
hankinnan kohteelle ei siten ollut poistunut, kun hankintayksikko oli hankkinut hyvin pitkéille
alkuperdisen hankintamenettelyn kohteena ollutta palvelua vastaavan palvelun alkuperdisen
hankintamenettelyn voittaneelta tarjoajalta suorahankintana.

MAO 518/08

Hankintayksikko oli perustellut menettelyn keskeyttimistd ja neuvottelumenettelyyn siirty-
mista silld, ettd erddn koulun lakkauttamisen johdosta sen olisi tarvinnut maaritelld koululais-
kuljetusten reitit uudelleen alkuperdisessd tarjouspyynnossd esitetystd poikkeavalla tavalla.
Markkinaoikeus piti titd sindnsd sellaisena syynd, jonka johdosta hankintayksikko voi kes-
keyttdd hankinnan ja paattdd sen kilpailuttamisesta muutetuin ehdoin uudelleen.

2 V1t Virtanen 2008, s. 758, jonka mukaan hankintayksikolld pitdisi olla “objektiivinen peruste hankinnan

keskeyttdmiselle”.
25 K. esim. KHO 27.3.2015 T 861.
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Markkinaoikeus kuitenkin katsoi, etteivit olosuhteet vield hankinnan keskeyttdmisestd paatet-
tdessd olleet muuttuneet siten, ettd hankintayksikon olisi ollut valttdiméatonta kilpailuttaa han-
kintaa muutetuin ehdoin. Tarjouspyyntoasiakirjoihin kuuluneen sopimuslomakkeen ehtojen
mukaan hankintayksikolld olisi myos ollut mahdollisuus olosuhteiden muutoksen takia myd-
hemmin purkaa syntynyt hankintasopimus, mihin ndhden oli markkinaoikeuden mukaan ky-
seenalaista, oliko hankintayksikdllad tarvetta varautua olosuhdemuutokseen hankintamenettely
keskeyttimalla. Hankintayksikké ei muutoinkaan ollut keskeytettyddn hankintamenettelyn ja
siirryttyddn neuvottelumenettelyyn muuttanut hankittavan kohteen ehtoja siitd, miten ne oli
ilmoitettu jo ensimmaisen tarjouskilpailun tarjouspyynnossa.

Hankintamenettely voidaan keskeyttid myos hankintayksikén muuttuneen rahoitustilanteen®*®
tai ylipddtdén saatujen tarjousten liian korkean hintatason takia.”*” Hintataso oikeuttaa kes-
keyttdimiseen ainakin silloin, kun hankintayksikkd voi esittdd budjetin, jonka mukaisesti
hankintaan varatut méirirahat eivit riitd saatujen tarjousten hintatasolle.**® Mikili hankintaa
tai sen osaa ei toteuteta ollenkaan, ei hankinnan keskeyttiminen hintatason takia muutoinkaan

yleensi aiheuta ongelmia.**’

Jos taas keskeyttdmisen jdlkeen aloitetaan uusi hankintamenettely, on kiinnitettivd huomiota
sithen, ettei uudelleen aloitetussa hankintamenettelyssd ole kyse kielletystd tinkimisesta.
Periaatteessa ei ole kiellettyd keskeyttdd hankintaa korkean hinnan takia ja kilpailuttaa sitd
uudelleen esimerkiksi suhdanteiden muututtua.”>® Uusi, samansiséltdinen kilpailutus lyhyen
ajan sisddn on kuitenkin herkasti kiellettya tinkimista.

MAO 330/09

Hankintayksikko oli pyytdnyt uusia tarjouksia kaksi pdivad keskeyttdmispaitoksen ja alle kak-
si kuukautta alkuperidisen tarjouspyynnon julkaisemisen jalkeen. Markkinaoikeudessa hankin-
tayksikko perusteli keskeyttimistd urakka-ajan siirtimiselld korkeasuhdanteen aiheuttaman
urakkahintojen nousun johdosta. Markkinaoikeus kuitenkin katsoi, ettd hankintayksikko oli
pyrkinyt menettelyllddn siihen, ettd tarjoajat antaisivat uudessa tarjouskilpailussa halvempia
tarjouksia. Hankintayksikon menettely oli ollut lainvastaista mahdollistaessaan tarjousten tin-
kimisen ja vaarantaessaan siten tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattomén kohtelun.

Oma kysymyksensd on se, voidaanko hankintamenettelyd keskeyttdd ja hankinnasta luopua
hankinnan kalleuden tai tarpeen muuttumisen perusteella, jos hankinta kuitenkin toteutetaan

omana tyond. Hankintalain 2.3 §:n mukaan tarjouskilpailuun osallistuvaa hankintayksikon

26 HE 182/2010 vp, s. 22.

27 Ks. esim. KHO 28.11.2001 T 2973 (ATK) ja KHO 20.9.2007 T 2365, joissa hankintamenettelyn keskeytti-
minen olisi tosin ollut sallittua jo silldkin perusteella, ettd tarjouspyynnén mukaisia tarjouksia oli vain yksi.

8 Virtanen 2008, s. 752. Ks. esim. KHO 28.9.2006 T 2514, MAO 335/15 ja MAO 81/14.

2 Virtanen 2008, s. 757. Tatd on painotettu ratkaisussa KHO 28.9.2006 T 2514, jossa KHO totesi,
td ”[t]arjouskilpailun keskeyttdmistd koskevan ilmoituksen paikkansa pitivyyden osoittaa myds se, ettd hankin-
tayksikko on sittemmin luopunut hankinnan toteuttamisesta ostopalveluna eikd ketddn muutakaan tarjoajaa ole
valittu kyseisten koulutuspalvelujen toimittajaksi.”

*Virtanen 2008, s. 757.
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omistamaa yhteis0d tai laitosta tai toista hankintayksikkod on kohdeltava yhdenvertaisesti
muiden tarjoajien kanssa. Esitdiden mukaan tillaisen oman yksikon tekema tarjous ei oikeuta
hankintayksikkod keskeyttdmaddn menettelyd toteuttaakseen hankinnan sittenkin omana tyo-
nédn.”' Hankintamenettely voidaan toki keskeyttidd esimerkiksi korkeasta hinnasta tai tarpeen
muuttumisesta johtuen, jos hankinnan toteuttamisesta aidosti luovutaan. Jos taas hankinta
toteutetaan omana tydnd, ei menettelyn keskeyttdminen hankinnan kalleuden®*” tai tarpeetto-

muuden vuoksi ole sallittua.

Hankintalain 2.3 § ei suoraan sovellu, jos hankintayksikon oma yksikkd ei ole osallistunut
tarjouskilpailuun. Esitdiden mukaan omien yksikdiden asemaa koskevan arvioinnin pitdisi
olla osa tarjouskilpailua edeltivdd hankintayksikoiden toimintojen suunnittelua.”>® Virtanen
on tdmdn johdosta katsonut, ettd hankintamenettelyn keskeyttiminen olisi lainvastaista myos
silloin, jos hankinta toteutetaan sen jilkeen omana tyond, vaikka oma yksikko ei ole osallistu-
nut tarjouskilpailuun.”* Jilleen voidaan kuitenkin todeta, ettd hankintalainsdddanndssi ei
sdddelld hankintamenettelyn suunnittelua ja valmistelua. Oikeuskdytdnndssé ei vakiintuneesti
annetakaan painoarvoa viitteille, joiden mukaan hankintamenettelyn keskeyttdminen olisi

laitonta, jos hankinta kuitenkin toteutetaan omana tyona. >
34 Milloin keskeyttamispiitos voidaan tehda?
3.4.1 Hankintamenettelyn aikana, ei endd hankintasopimuksen tekemisen jdlkeen

Hankintalainsdddannossé ei ole sddnnoksid siitd, milloin hankintamenettelyn keskeyttamisti
koskeva pditds on viimeistddn tehtdvd. Menettelyn keskeyttdmistd koskeva ratkaisu on han-
kintalain 73.1 §:ssi tarkoitettu tarjousmenettelyn ratkaisu,**® josta hankintayksikon on tehtivi
kirjallinen péatés. Selvdd siis on, ettd péddtdés menettelyn keskeyttdmisestd voidaan tehdd
menettelyn aikana. Virtasen mukaan menettely on syrjimistd koskevien viitteiden vélttami-

seksi yleensé keskeytettivi ennen tarjousvertailua.”>’ Edellytys hankintamenettelyn keskeyt-

U HE 50/2006 vp, s. 48—49.

> Virtanen 2008, s. 760.

23 HE 50/2006 vp, s. 49.

>4 Vrt. Virtanen 2008, s. 760-761.

23 Ks. esim. MAO 68/14 ja MAO 791/14.

26 Vrt. Virtanen 2008, s. 751, jonka mukaan keskeyttimispaitds on 73.1 §:ssi tarkoitettu “toimittajien ja tarjo-
ajien asemaan vaikuttava pditds”. Keskeyttdmispddtds kuitenkin tarkoittaa menettelyn péattdmistd hankintaa
tekeméttd, ja mahdollinen uusi hankintamenettely on erillinen ja uusi prosessi. Ks. HE 182/2010 vp, s. 22.
Kéytdnnon merkitystd erottelulla ei tdssi kohdin ole.

*7 Virtanen 2008, s. 749.
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tdmiselle tdmi ei ole, mutta on mahdollista, ettd ensimmaiseksi sijoittunut tarjoaja valittaa
pédtoksestd herkemmin, jos keskeyttdimispadtoksessd mainitaan tehdyn tarjousvertailun lop-
putulos. Menettelyn keskeyttdmistd tarjousvertailun jilkeen ei kuitenkaan voida sindlldén
pitdéd indisiona keskeyttdmisen syrjivyydestd, etenkin jos on osoitettavissa, ettd hankintayk-

sikko on vasta vertailun jdlkeen huomannut syyn menettelyn keskeyttimiseen.

Yhté selkedd on, ettei menettelyd voida tehokkaasti keskeyttdd endd, kun hankintasopimus on
jo tehty. Syntyneen hankintasopimuksen osapuolten vélisid suhteita sddtelevit yleiset sopi-
musoikeudelliset sddnnodt, eivdt hankintalain normit. Hankintayksikkd ei siten voi purkaa
tehtyd hankintasopimusta hankintamenettelyn keskeyttdmiseen vedoten. Hankintaoikaisun
osalta on hankintalain 80.2 §:ssd (321/2010) vield yksiselitteisesti todettu, ettei hankintayk-
258

sikko voi korjata tehtyd padtosté, jos hankintasopimus on jo tehty.

Hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmén ehdotuksessa hankintaoikaisun sovelta-
misalaa laajennetaan myos tilanteisiin, joissa hankintasopimus on jo tehty. Hankintayksikko ei
kuitenkaan jatkossakaan voi yksipuolisesti irtautua tehdystd hankintasopimuksesta, vaan han-
kintaoikgsi;u on mahdollinen sopijapuolten irtautuessa hankintasopimuksesta sen ehtojen mu-
kaisesti.

3.4.2 Hankintapddtoksen jdlkeen vain hankintaoikaisuna?

Mielenkiinto kohdistuukin ndiden kahden tilanteen vélimaastoon eli tilanteeseen, jossa tar-
jouskilpailun voittaja on jo valittu hankintapddtokselld, mutta hidnen kanssaan ei ole vield
tehty hankintasopimusta. Voiko hankintayksikko talloin pédéttda keskeyttdd menettelyn? EUTI
on toistuvasti todennut, ettei hankintayksikolld ole velvollisuutta tehdd hankintasopimusta
hankintamenettelyn paitteeksi.”®® Lahtokohtaisesti tapauksissa on kuitenkin ollut kyse han-
kintamenettelyn keskeyttimisestd ennen tarjoajan valintaa koskevan hankintapaitoksen teke-
mistd.”®' Ainoastaan asiassa C-440/13 AREU hankintayksikkd oli alustavasti valinnut sopi-

muskumppaninsa. Tapauksessa Italian kansallinen lainsdédddnto kuitenkin mahdollisti hankin-

8 Rajausta on perusteltu silld, ettd hankintasopimuksiin kohdistuvien oikeussuojakeinojen eli hankintasopimuk-
sen tehottomuuden ja sopimuskauden lyhentimisen osalta toimivalta kuuluu markkinaoikeudelle, ks. HE
19072009 vp, s. 55. Niin pitdédkin olla. Toimivalta puuttua sopimuskumppaneiden suhteisiin hankintamenettelys-
sd tapahtuneen virheen vuoksi pitdd olla riippumattomalla tuomioistuimella, ei yksipuolisesti toisella sopi-
musosapuolella.

> TEM 37/2015, s. 245-256.

20 Asia C-27/98 Fracasso ja Leitschutz, kohta 34, asia C-92/00 HI, kohta 41, asia C-244/02 Kauppatalo Hansel
Oy, kohta 30 ja asia C-440/13 AREU, kohta 32.

21 Ks. myos julkisasiamies Saggion ratkaisuehdotus asiassa C-27/98 Fracasso ja Leitschutz, kohta 12: ”-- niin
kauan kuin sopimuksen tekemistd koskevaa lopullista pdétdsté ei ole tehty, hankintaviranomainen on paiasialli-
sesti vapaa olemaan tekemaittd sopimusta --”.
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tapaitoksen peruuttamisen yleisen edun tai tosiasiallisen tilanteen muuttumisen johdosta. %

EUTI:n mukaan unionin oikeus ei ollut esteeni tillaiselle lainsdidinnolle.?®

Suomessa hankintayksikko voi hankintalain 80 §:n mukaan hankintaoikaisuna poistaa virheel-
lisen padtoksensa ja ratkaista asian uudelleen asianosaisen suostumuksesta riippumatta. Han-
kintalain 81 §:n (321/2010) 1-2 momenttien nojalla hankintayksikkd voi ottaa hankintaoi-
kaisuasian késiteltivikseen my0s omasta aloitteestaan 60 paivian kuluessa hankintapddtoksen
tekemisestd, eli vield muutoksenhaun méérdajan umpeuduttuakin. Pykéldn 3 momentin mu-
kaan hankintaoikaisu voikin koskea sekd péétostd, johon on haettu muutosta markkinaoikeu-
delta, ettd paitostd, joka on tullut lainvoimaiseksi, koska asiaa ei ole saatettu markkinaoikeu-

teen.

Hallituksen esityksessd on kuvattu, ettd hankintaoikaisun yhteydessd saatetaan havaita tar-
jouspyynnon lainvastaisuutta tarkoittava virhe, joka voi johtaa myds menettelyn keskeyttami-
seen.”® Menettelyn keskeyttiminen hankintaoikaisun seurauksena on siten sallittua, jos han-
kintaoikaisuvaiheessa havaitaan, ettd menettelyssd on tehty tarjouspyynt6on tai hankintail-
moitukseen liittyvé virhe, jonka johdosta koko hankintamenettely olisi uusittava. > Hankin-
taoikaisu tarkoittaa aikaisemman hankintapdidtoksen poistamista ja uuden tekemistd. Ndin
ollen hankintamenettely voidaan hankintaoikaisun yhteydessd keskeyttdd myds muusta han-
kintalain 73 a §:n nojalla sallitusta syystd, jos hankintamenettelyssd on ollut virhe, jonka
johdosta aiempi hankintapéétos poistetaan. Esimerkiksi ratkaisussa MAO 239/13 hankintayk-
sikko poisti virheellisen padtoksensa ja keskeytti menettelyn, kun hankintaoikaisun yhteydes-
sd jdljelle jai vain yksi tarjouspyynnon mukainen tarjous, ja ratkaisussa MAO 618/14, kun se

el enda tarvinnutkaan hankinnan kohdetta.

Hankintaoikaisun tekeminen edellyttdd hankintalain 80 §:n nojalla kuitenkin aina sitd, etti
poistettava pditds perustuu lain soveltamisessa tapahtuneeseen virheeseen. Hankintapadtok-

sen poistamisen hankintaoikaisuna on siten mahdollista vain laillisuusperusteella, ei tarkoi-

262 Asia C-440/13 AREU, kohta 12.

293 ibid., kohta 35.

24 HE 190/2009 vp, s. 55.

265 Kg. esim. KHO 28.4.2015 T 1093, KHO 27.3.2015 T 862 ja MAO 349/15.
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tuksenmukaisuusperusteella.”*® Hankintalaissa ei ole sdddetty muusta keinosta, jolla hankin-
tayksikkd voisi puuttua aikaisempaan paatokseensd. Taten hankintayksikkd ei voi muuttaa
aikaisempaa péétostidn, ellei padtos ole lainvastainen.

MAO 365-368/14

Hankintayksikko oli 26.8.2013 tekemallddn paitoksella kumonnut 10. ja 11.12.2012 tehdyt
hankintapditokset ja valinnut toisen tarjoajan toimittajaksi. Markkinaoikeus totesi ensin, ettd
hankintayksikon mahdollisuus itse poistaa paitoksensi tai peruuttaa muu vastaava toimenpide
sekd ratkaista pddttimansa asia uudelleen midrdytyy hankinta-asioissa ldhtokohtaisesti han-
kintalain hankintaoikaisua koskevien sddnnosten perusteella.

Hankintaoikaisun tekeminen ei ollut mahdollista, silld hankintayksikko oli ottanut hankinta-
padtokset omasta aloitteestaan tarkasteltavakseen selvisti my6hemmin kuin 60 paivan kulues-
sa niiden tekemisestd, eivitkd hankintayksikon kumoamat paitokset olleet perustuneet lain
soveltamisessa tapahtuneeseen virheeseen. Markkinaoikeus katsoi, ettd hankintayksikko oli
menetellyt julkisia hankintoja koskevien oikeusohjeiden vastaisesti.

Markkinaoikeus tarkasteli vield hallintolain (434/2003) 50 §:n (581/2010) sddnndksid virheel-
lisen péaidtoksen poistamisesta ja asian ratkaisemisesta uudelleen, mutta katsoi, etteivdt nima-
kadn sdannokset mahdollistaneet hankintapaitdsten korjaamista tapauksen olosuhteissa.

Hankintalain mukaan hankintayksikolld ei ole velvollisuutta keskeyttdd hankintamenettelya,
vaikka tarjouspyynnon mukaisia tarjouksia olisi ollut vain yksi, tai vaikka hankinnan tarve
olisi muuttunut tai tarjousten hintataso ollut liian korkea. Hankintayksikko voi tdllaisessa
tapauksessa tehdd péddtoksen hankinnasta tietyltd tarjoajalta, eikd kyseessd ole lainvastainen
péitos, joka voitaisiin korjata hankintaoikaisuna.”®’ Aikaisempaan hankintapditokseen puut-
tuminen ja menettelyn keskeyttiminen johtuu pikemminkin tarkoituksenmukaisuussyista,

mité el lainsdddannossamme ole sallittu.

Kéytannossd menettelyn keskeyttiminen aiemman hankintapédétoksen jilkeen kuitenkin salli-
taan. Esimerkiksi ratkaisussa MAO 15-16/13 hankintayksikko keskeytti hankintamenettelyn
7 kuukautta alkuperdisen hankintapddtoksen jalkeen asian ollessa vireilld markkinaoikeudessa,
koska urkuja koskeva hankinta, joka olisi tullut toteuttaa samanaikaisesti kirkon sisdremontin
kanssa, oli viivastynyt valituksen vuoksi, eiki sitd siten voitu toteuttaa. Kdytdnnon niakokoh-
dat puoltavatkin sallivaa suhtautumista menettelyn keskeyttimiseen niisséd tapauksissa, joissa
hankinta kdy muutoksenhakuprosessin keston johdosta tarpeettomaksi. Talloinhdn hankin-

tayksikko ei ole tehnyt mitddn vddrdd, vaan hankinta on siitd johtumattomasta syystd kidynyt

20 Ks. Mikinen 2010, s. 5. Myds lainkohdan esitissi on korostettu, ettd “[e]dellytyksend hankintaoikaisun
kaytolle olisi kaikissa tapauksissa se, ettd hankintayksikon paitds tai toimenpide perustuu lain soveltamisessa
tapahtuneeseen virheeseen” (kurs. tissd). Ks. HE 190/2009 vp, s. 54.

27 paztoksen korjaaminen ei tillsin liene mahdollista mydskazn hallintolain nojalla, silld hallintolain 50.2 §:n
mukaan paitoksen korjaaminen asianosaisen vahingoksi edellyttdd, ettd asianosainen suostuu tdhan.
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tarpeettomaksi valitusprosessin kestdessd. Vaikka hankintapddtoksistd valitetaankin verrattain
usein, olisi epérealistista edellyttdd hankintayksikoiltd sitd, ettd ne johdonmukaisesti varautui-
sivat sithen, ettd hankinta vélttaimattd pitdd toteuttaa mahdollisesti vuosia kestdvén valituspro-

sessin jalkeen.

Hankintamenettelyn keskeyttimisen salliminen muuten hankinnassa tapahtuneista suunnitel-
manmuutoksista tms. syistd johtuen on sen sijaan problemaattisempaa. Kadytdnndssd ndin
kuitenkin tehdéén, eikd kiinnitetd huomiota siihen, ettd hankintapdatdksen tekemisen jélkeen
hankintayksikolld pitéisi olla hankintaoikaisun tekemiseen oikeuttava syy.

KHO 27.3.2015 T 861

Hankintayksikko oli hankintapddtokselld valinnut palvelun toimittajan. Vain kuukautta myo-
hemmin asian olleissa vireillda markkinaoikeudessa hankintayksikko keskeytti hankintamenet-
telyn hankintaa koskevissa suunnitelmissa tapahtuneista muutoksista johtuen.

Markkinaoikeus katsoi keskeyttdmisen perustuneen todellisiin ja perusteltuihin syihin. KHO
hyvaksyi markkinaoikeuden lopputuloksen todeten, ettd “[h]ankintamenettelyn keskeyttdmi-
sen lainmukaisuuden arvioinnin kannalta ei kdsilla olevassa asiassa ole oikeudellista merkitys-
td silla, ettd keskeyttimisen perusteena olevat seikat olisivat saattaneet olla hankintayksikon
havaittavissa jo ennen keskeyttimispaatoksen tekemista.”

MAO 143/15

Hankintayksikon katsottiin menetelleen lainmukaisesti, kun se oli kuukausi hankintapddtoksen
jalkeen paittinyt perua tekeminsd paitoksen, keskeyttdd hankinnan ja purkaa maalausta kos-
kevan suullisen hankintasopimuksen, koska hankinnan perusteena ollut halu osoittaa arvostus-
ta muotokuvan kohteelle oli kdynyt mahdottomaksi.

Ratkaisuissa on arvioitu vain sitd, onko hankintamenettelyn keskeyttimiseen todellinen ja
perusteltu syy. Niissd ei ole sen sijaan viitattu hankintaoikaisuun eikd muutoinkaan kiinnitetty
lainkaan huomiota siihen, ettd hankintayksikkd voi puuttua aikaisempaan paidtokseensd vain
hankintaoikaisuna. Ratkaisut ovat siten ristiriidassa ratkaisun MAO 365-368/14 kanssa ja
jattavat avoimeksi, mihin hankintayksikon oikeus poistaa aiempi hankintapaitoksensd perus-
tuu. Téllaisen tulkinnan omaksuminen ilman lain tukea on hyvin ongelmallista voittaneen
tarjoajan luottamuksensuojan kannalta, silld tarjoajan valitseminen hankintapditokselld on
selked indisio sopimuksentekotahdosta, vaikkei sitova hankintasopimus vield hankintapaatok-

sen tekemiselld synnykaan®®®.

28 Ks. edelld alajakso 2.3.4. Ks. myds Ukkola 2013, s. 14 ja OikN Rauloksen eridvi mielipide ratkaisussa KKO
2011:54: ”Kun Destia Oy:n tarjouksen on todettu olleen sanotussa lainkohdassa tarkoitettu [kokonaistaloudelli-
sesti edullisin tai hinnaltaan halvin] tarjous ja siitd on yhtidlle ilmoitettu, Tiehallinnolle on syntynyt julkisista
hankinnoista annettuun lakiin perustunut velvollisuus solmia urakkasopimus Destia Oy:n kanssa ja sanotulle
yhtidlle puolestaan oikeus vaatia, ettd sopimus tehddin juuri sen kanssa.”
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Hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhma ehdottaa hankintaoikaisun késittelyalaa
laajennettavaksi lainsoveltamisvirheiden liséksi tilanteisiin, joissa hankintapdatoksen tekemi-
sen jidlkeen “asiaan on tullut sellaista uutta tietoa, joka voi vaikuttaa paatokseen, ratkaisuun tai
hankintasopimuksen tekemisen edellytyksiin”. Valmisteluryhma viittaa erityisesti tilanteisiin,
joissa voittanut tarjoaja ei olekaan soveltuva tai kykene toteuttamaan hankintaa tai sopimus-
neuvottelut voittaneen tarjoajan ja hankintayksikon valilld kariutuvat.*®

Vaikka esitetyissd tilanteissa tarve hankintaoikaisulle onkin perusteltu, antaa ehdotettu sana-
muoto “uutta tietoa, joka voi vaikuttaa -- hankintasopimuksen tekemisen edellytyksiin” kui-
tenkin hankintayksikolle melko vapaat kddet hankintaoikaisuun ja menettelyn keskeyttdmi-
seen myos silloin, kun se ei hankintapddtoksen jalkeen sittenkddn endd halua tehdd hankinta-
sopimusta. Nykyiseen oikeuskaytdntoon verrattuna tilanne ei toki sindnsd muutu, mutta siti
voidaan pitdd edelld kuvatulla tavalla voittaneen tarjoajan luottamuksensuojan kannalta hyvin
ongelmallisena.

3.4.3 Markkinaoikeuden ratkaisun jdlkeen

Markkinaoikeus hylkdd valituksen, jos hankintayksikko ei ole menetellyt virheellisesti. Mark-
kinaoikeuden pédatoksen jaddessd lopulliseksi tai KHO:n pysyttidessd hankintayksikon paéatok-
sen on olemassa sellainen tuomioistuinratkaisun kautta lainvoiman saanut hankintayksikon
pddtds hankintamenettelyn ratkaisusta, johon hankintaoikaisu ei voi kohdistua (hankintalain
81.3 § 2 virke e contrario).”’® Hankintaoikaisun tekeminen ei ole myoskéin mahdollista,
vaikka markkinaoikeuden ratkaisusta valitettaisiin KHO:een. Hankintalain 81.3 §:n mukaan
muutoksenhaku markkinaoikeuteen ei estd hankintaoikaisun tekemistd, mutta muutoksenhaku
KHO:een estinee.”’' Titd tulkintaa puoltaa hankintalain 106.1 § (1532/2011), jonka mukaan
markkinaoikeuden pddtostd on muutoksenhausta huolimatta noudatettava, ellei KHO toisin

maaraa.

Olisikin erikoista, ettd hankintayksikko voisi vield markkinaoikeuden pédéatoksen jélkeen omin
pdin katsoa hankintamenettelyssd tehdyn hankintaoikaisuun oikeuttavia virheitd, mikali
markkinaoikeus ei virheitd ole todennut. Tdlloinkdédn hankintayksikolld ei ole hankintalain
mukaan mahdollisuuksia puuttua tehtyyn hankintapaatokseen. Sallivaa suhtautumista menet-
telyn keskeyttdmiseen voidaan jdlleen puoltaa, mikdli hankinta kdy muutoksenhakuprosessin

keston johdosta tarpeettomaksi.

29 TEM 37/2015, s. 245 ja 366.

20K, HE 190/2009 vp, s. 56.

2" Tulkintaa ei tosin voi johtaa suoraan momentin sanamuodosta, silld hankintalaissa on surkealla tavalla mainit-
tu monessa kohdin vain markkinaoikeus, vaikka olisi tarkoitettu myds KHO:tta. Esimerkiksi hankintalain 94
§:ssd puhutaan vain markkinaoikeuden méaarattavissa olevista seuraamuksista.
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Jos sen sijaan alkuperdisessd hankintapadtoksessd on menetelty lainvastaisesti, markkinaoike-
us puuttuu virheelliseen hankintamenettelyyn ensisijaisesti hankintalain 94.1 §:n 1-3 kohdan
ns. reaalikeinoja kdyttdmaélla, eli kumoaa hankintapditoksen, kieltdd virheellisen menettelyn
tai velvoittaa hankintayksikén korjaamaan virheellisen menettelynsd.”’* Reaalikeinoja sovel-
letaan usein kaikkia yhdessd.””® Mikili markkinaoikeuden p#itds hankintapaitoksen kumoa-
misesta tulee lainvoimaiseksi, tai KHO antaa tédllaisen ratkaisun, ei ole olemassa hankintalain
73.1 §:ssd tarkoitettua pddtostd tarjouskilpailun ratkaisusta, jonka hankintayksikko voisi
laittaa taytantoon. Talloin hankintayksikon on tehtdva uusi pdétos, joka voi hankintalain 73 a
§:n rajoissa olla myOs pddtds menettelyn keskeyttdmisestd. Hankintamenettely saatetaan
keskeyttad esimerkiksi muutoksenhaun viivistytettyd hankinnan toteuttamista,”’* tai jos kaik-

275 taj liian kalliita.

ki jdljelle jddneet tarjoukset ovat tarjouspyynnon vastaisia
Kéaytannossd markkinaoikeus reaalikeinoja soveltaessaan palauttaa hankintamenettelyn sithen
vaiheeseen, jossa menettelysséd sattuneet virheet voidaan korjata. Jos virhe on tapahtunut jo
hankintailmoituksessa tai tarjouspyynnossd, koko hankintamenettely voidaan joutua uusi-
maan.”’® Markkinaoikeuden antaessa tillaisen ratkaisun on tilanne mielenkiintoinen, mikali
ratkaisusta valitetaan. Hankintalain 106.1 §:n mukaan markkinaoikeuden ratkaisua on muu-
toksenhausta huolimatta noudatettava, joten hankintayksikko ei voi tdllaisessa tilanteessa
jatkaa hankintaa aloittamatta uutta hankintamenettelyd. Toisaalta muutoksenhakuelin ei voi
velvoittaa hankintayksikkod hankinnan toteuttamiseen,”’’ joten menettelyn keskeyttiminen ja
uuden aloittaminen riippuu hankintayksikostd. Menettelyn keskeyttiminen tdssd vaiheessa ei
aitheuta ongelmia, mikédli KHO yhtyy markkinaoikeuden kantaan. Jos sen sijaan KHO toteaa,
ettei alkuperdisessd hankintapdédtoksessd ollutkaan virheitd, voi menettelyn keskeyttdminen

johtaa siihen, ettei hankintasopimusta saakaan se tarjoaja, jolle se olisi kuulunut.

Ratkaisussa KKO 2011:54*7® menettelyn keskeyttimisen markkinaoikeuden pédtoksen jil-
keen katsottiin olevan lainmukaista, vaikka asia oli vireilld KHO:ssa. KHO kumosi markki-

naoikeuden padtoksen ja Tieliikelaitoksen olisi siten kiistatta kuulunut saada hankintasopimus

212 HE 50/2006 vp, s. 119.

°7 Saarinen 2008, s. 65-66.

24 MAO 125/14, MAO 193/04 ja MAO 194/04.

7 MAO 200/15.

218 Kuusniemi-Laine — Takala 2008, s. 230.

21T Ks. HE 190/2009 vp, s. 8, KKO 2011:54, KHO 25.11.2002 T 3064 ja KHO 1997:63.

*78 Ratkaisussa sovellettiin vanhaa hankintalakia, jonka 12.1 §:ssi sdddettiin hankintalain 106.1 §:44 vastaavasti
markkinaoikeuden pédédtoksen noudattamisesta muutoksenhausta huolimatta.
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virheettoméssd ensimmdisessd hankintamenettelyssd. Ensimmdisen valvontadirektiivin 2
artiklan 3 kohdan nojalla muutoksenhaun sindnsé ei tarvinnut estdd sopimuksentekomenette-
lyn jatkamista, vaan 2 artiklan 1 kohdan a alakohdan mukaan muutoksenhakuelimelld oli
oltava valtuudet ryhtyd tdytdntoonpanon keskeyttimistd koskeviin toimenpiteisiin. KKO
katsoikin sinénsd johdonmukaisesti, ettei ollut syytd katsoa muutoksenhaun itsessdin estidvin
myo6skéddn valituksenalaisen hankinnan keskeyttimistd ja uuden hankintamenettelyn aloitta-
mista. KKO:n mukaan hankinnan keskeyttdmistd voitiin toisinaan kayttdd muutoksenhakua
joustavampana keinona virheellisen hankintamenettelyn korjaamiseksi ja moottoritichankkeen
edistiminen “vallitsevassa epdselvissa tilanteessa” oli hyvéksyttdva syy ensimmdiisen hankin-
tamenettelyn keskeyttdmiselle ja uuden aloittamiselle.

KKO:n mukaan ensimmdisen tarjouskilpailun voittajan oikeussuoja olisi ollut turvattavissa
tdytantoonpanoa koskevilla maarayksilla. KKO moittikin Tieliikelaitosta siitd, ettei se ollut
vaatinut tdytdntoonpanokieltoa KHO:een valittaessaan eika valittanut ensimmaisen hankinta-
menettelyn keskeyttdmistd ja uuden aloittamista koskevasta padtoksestd tai toisen tarjoajan va-
lintaa koskeneesta ratkaisusta, ja ndiden valitusten yhteydessd vaatinut padtosten tadytantoon-
panon kieltdmistd.Ensimmadisen valvontadirektiivin 2 artiklan 3 kohtaa on muutettu oikeus-
suojadirektiivilld. Nykydén jasenvaltioiden on muutoksenhaun yhteydessa varmistettava, ettei
hankintayksikko voi tehdd sopimusta ennen kuin muutoksenhakuelin on ratkaissut joko vili-
toimia koskevan hakemuksen tai pddasian. KKO:n perustelulinja on tdstd huolimatta edelleen
validi. Tdmén ns. automaattisen tdytantdonpanokiellon noudattamista edellytetddn vain en-
simmadisen oikeusasteen elimen, eli Suomessa markkinaoikeuden, késittelyn ajan. Hankintayk-
sikkd voi siis edelleen heti markkinaoikeuden p#atoksen jidlkeen tehdd hankintasopimuksen,
vaikka paitoksestd valitettaisiin KHO:een, ellei KHO méiria tdytantoonpanokieltoa.”” Niin
ollen my®&s hankintamenettelyn keskeyttdminen on tdssd kohdin edelleen sallittua.

Ensi alkuun KKO:n ratkaisu nédyttdd johdonmukaiselta: olihan Tieliikelaitos laiminlyonyt
useiden oikeusturvakeinojen kdyttimisen. Logiikassa on kuitenkin kaksikin aukkoa. Ensinni-
kddan KKO ei pitinyt hankintamenettelyn keskeyttdmisti tai toisen tarjoajan valintaa hankinta-
lain vastaisena, joten nditd paatoksid koskeva muutoksenhaku ei olisi vaikuttanut lopputulok-
seen mitenkddn. Ei voida olla varmoja myoskdin siitd, ettd KHO tai markkinaoikeus olisi

suostunut Tieliikelaitoksen tdytdntoonpanomééraysti koskevaan vaatimukseen.

Toiseksi on toki sindnsd totta, ettd muutoksenhaku itsessddn ei estd hankintasopimuksen
tekemistd. Riski siitd, ettd hankintapditos tai sen vahvistanut markkinaoikeuden ratkaisu on
oikea, on kuitenkin hankintasopimuksen muutoksenhausta huolimatta tekevélla hankintayksi-

kolla. Tarjoaja, jonka olisi virheettomissd menettelysséd kuulunut saada hankintasopimus, voi

2 Halonen 2015, s. 65-66.
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saada hyvitysmaksua tai vahingonkorvausta, mikali pditds todetaan virheelliseksi.”* Vastaa-
vasti myos riski siitd, ettd hankintapddtoksen kumoava markkinaoikeuden ratkaisu on oikea,
pitiisi olla hankintayksikoll4, **' joka muutoksenhaun vireilldollessa keskeyttdd hankintame-

nettelyn ja kiirehtii aloittamaan uuden.

20K, asia C-314/09 Strabag ym., kohdat 15-17 ja 41. Hankintayksikkd oli tehnyt hankintasopimuksen, kun
ensimmadisen asteen muutoksenhakuviranomainen oli hylinnyt muutoksenhakuvaatimuksen. Paitds kumottiin
ylemmadssd tuomioistuimessa. EUTI totesi, ettei vahingonkorvausoikeudenkadynnisséd voida ottaa riskid siitd, ettd
hankintayksikko voisi kumota sitd koskevan tuottamusolettaman vetoamalla ensimmadisen asteen muutoksenha-

kuviranomaisen paitdkseen.
281 yrt. Halonen Oikeustieto 6/2011, s. 6, jonka mukaan hankintayksikk ei voi ankarassakaan vastuussa vastata

tuomioistuimen virheisti.
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4 Lainvastaisen keskeyttimisen yhteydessa korvattavat vahingot
4.1 Vahingonkorvaus — positiivinen sopimusetu tai tarjousmenettelykulut
4.1.1 Vahinko todellisen ja hypoteettisen tapahtumainkulun erotuksena

Vastuuperusteen tdyttyminen ei johda velvollisuuteen korvata kaikenlaisia vahinkoja. Olen-
naista on, ettd on aiheutunut juuri kyseessd olevan vastuuperusteen mukaan korvausvelvolli-
suuden piiriin kuuluva vahinko.?®* Vahingolla tarkoitetaan differenssiopissa erotusta kahden
tapahtumainkulun vililld: toteutuneen ja hypoteettisen, johon ei liity korvausvastuuta perusta-
vaa seikastoa.”®® Kun hankintamenettely keskeytetdén lainvastaisesti, on periaatteessa kaksi
vaihtoehtoa hypoteettiseksi tapahtumainkuluksi. Ensinndkin voitaisiin verrata toteutunutta
tapahtumainkulkua siihen, ettei hankintayksikko olisi lainkaan aloittanut hankintamenettelya.
Toisena vaihtoehtona on ottaa vertailukohdaksi se, ettd hankintayksikko olisi saattanut han-
kintamenettelyn asianmukaisesti paitokseen ja tehnyt hankintasopimuksen korvauksen vaati-
jan kanssa. Aiheutunutta vahinkoa voidaan siten periaatteessa arvioida joko negatiivisen tai

positiivisen sopimusedun mukaisesti.

Negatiivisen sopimusedun mukaisella korvauksella vahingonkérsiji saatetaan sithen taloudel-
liseen asemaan, jossa hén olisi ollut, mikéli sopimuksen valmisteluun ei olisi lainkaan ryhdyt-
ty. Positiivisen sopimusedun mukainen korvaus puolestaa saattaa vahingonkérsijdn siihen
asemaan, jossa hin olisi ollut osapuolten tiytettyd sopimusvelvoitteensa virheettomaésti. Posi-
titvisen sopimusedun mukainen vahingonkorvaus on perinteisesti nihty ennen kaikkea sitovan
sopimuksen rikkomiseen perustuvaa vastuuta toteuttavana oikeuskeinona ja sopimuksen
valmisteluvaiheessa on puolestaan pidetty mahdollisena vain negatiivisen sopimusedun kor-
vaamista.”® Molemmilla voidaan korvata erilaisia vahinkoerid, mutta negatiivinen sopi-
musetu ei missddn tapauksessa sisdlli korvausta saamatta jadneesti voitosta.”** Julkisissa
hankinnoissa onkin kiinnitetty huomiota sithen, voidaanko korvausta myontdd myos saamatta

jééneesti voitosta.

282 Stihiberg — Karhu 2013, s. 289.

283 Stihiberg — Karhu 2013, s. 393-399 ja Hemmo 2005, s. 144-149. Ks. myds Schebesta 2013, s. 235-238.

B4 Immili 1991, s. 547, 550-556, Hemmo 1994, s. 88-90, Hemmo 1998, s. 148—151 ja Hemmo 2005, s. 309—
310 ja Stahberg — Karhu 2013, s. 448, av. 67.

K. Ammiili 1991, s. 560.
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4.1.2 EUTI: vahingon ja sen suuruuden toteaminen kansallisen lainsddddnnon varassa

Kuten edelld on jo todettu, ei valvontadirektiiveissa juurikaan mééréatd vahingonkorvaussdén-
telyn yksityiskohdista. Toisen valvontadirektiivin 2 artiklan 7 kohdan ja sen implentoivan
hankintalain 107 §:n 2 momentin®*® mukaan vahingonkorvausvaatimuksen koskiessa tarjous-
menettelystd aiheutuneita kuluja korvauksen tuomitsemiseksi riittdd, ettd korvauksen vaatija
ndyttdd hankintalainsddddnnon vastaisen menettelyn ja sen, ettd virheettomissd menettelyssa
hinelld olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu, miké ei virheen johdosta ole
toteutunut. Kirjallisuudessa on esitetty tistd johtuvan, ettd myds menetetyn liikevoiton pitdisi

olla korvattavaa vahinkoa, koska saannoksilld ei muutoin olisi itsendistd merkitystd.”*’

Vahingonkorvaus menettelyyn osallistumisesta aiheutuneista kuluista ei kuitenkaan ole yhtd
kuin negatiivisen sopimusedun mukainen korvaus, johon voi kuulua muitakin erid.”®® Tdmén
lisdksi hankintalainsddaddnnén vastainen menettely voinee johtaa korvausvastuuseen myds
muuntyyppisistd kuin hankintasopimuksen saamatta jadmisestd aiheutuneista vahingoista.”™
Nayttokynnystd koskevalla sddtelylld on siten merkitystd, vaikkei saamatta jaénytta liikkevoit-
toa korvattaisi. My0s julkisasiamies on katsonut, ettei toisen valvontadirektiivin 2 artiklan 7

kohdassa oteta kantaa korvattavien vahinkojen laajuuteen yleisesti**.

EUTI:n oikeuskdytdnndsséd korvattavien vahinkojen on katsottu ldhtokohtaisesti jadvan tehok-
kuus- ja vastaavuusperiaatteiden rajaaman kansallisen autonomian varaan.”' Yhdistetyissi
asioissa C-46/93 ja C-48/93 Brasserie du pécheur ja Factortame EUTI piti yhteison oikeuden
vastaisena sité, ettd tulon ja ansion menetys eivit voisi olla yhteison oikeuden rikkomisesta
aitheutuvaa korvattavaa vahinkoa. EUTI:n mukaan tdmé tekisi vahingonkorvauksen saamisen

todellisuudessa mahdottomaksi.””* Téhén sekd erdisiin kilpailuoikeuden alalla annettuihin

8% Toinen valvontadirektiivi koskee vain vesi-, energia- ja lifkennealoja, mutta sen 2 artiklan 7 kohta on Suo-
messa laajennettu koskemaan kaikkia julkisia hankintoja niiden arvosta ja hankintayksikdn toimialasta riippu-
matta. Ks. HE 69/1997 vp, s. 20-21. Ks. my0s julkisasiamies Villalonin ratkaisuehdotus asiassa C-568/08
Spijker, kohta 97. Julkiasiamies oli valmis omaksumaan kohdasta valmistelukustannuksia koskevat syy-
yhteyteen ja ndyttoon liittyvét seikat myods ensimmdiisen valvontadirektiivin tulkintaa varten.

7 y1t. Leffler PPLR 4/2003, s. 161, Kuoppamdiki 2012, s. 409 ja Saarinen 2008, s. 130.

8 Halonen 2015, s. 137 ja Schebesta 2013, s. 238. Ks. esim. KKO 2009:45, jossa on negatiivisena sopimusetu-
na korvattu saamatta jadneitad vuokria.

29 Ks. HE 50/2006 vp, s. 122, jossa on katsottu vahingolla tarkoitettavan kaikentyyppisii menetyksid ja Aho DL
1/2006, s. 74, jonka mukaan salassapitovelvollisuuden rikkominen voisi johtaa korvausvelvollisuuteen.

20 Ks. julkisasiamies Villalonin ratkaisuehdotus asiassa C-568/08 Spijker, kohdat 89—90 ja 96.

1 Ks. esim. yhdistetyt asiat C-46/93 ja C-48/93 Brasserie du pécheur ja Factortame, kohta 83 ja asia C-568/08
Spijker, kohdat 90-92.

2 Yhdistetyt asiat C-46/93 ja C-48/93 Brasserie du pécheur ja Factortame, kohdat 87 ja 90.
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ratkaisuihin pohjautuen julkisasiamies katsoi ratkaisuehdotuksessaan asiassa C-568/08 Spijker
tehokkuusperiaatteen edellyttdvdan myds julkisissa hankinnoissa sité, ettei kansallisessa lain-

saadannossi suljeta pois mahdollisuutta ottaa huomioon saamatta jééineen voiton kisite.**?

EUTI ei kuitenkaan asiassa C-568/08 Spijker maininnut mitdén saamatta jdéneesti voitosta,
vaan totesi vain, ettd hankintalainsddaddnnon rikkomisesta aiheutuva vahingon toteamisen ja
suuruuden madrittdmisen perusteet jadavit kansallisen lainsddddnndn varaan, kunhan vastaa-
vuus- ja tehokkuusperiaatteita noudatetaan.”** Ratkaisusta yhdistetyissi asioissa C-46/93 ja C-
48/93 Brasserie du pécheur ja Factortame ei voidakaan vetdd suoraan analogiaa hankinta-
asioihin. Ratkaisu ei koskenut hankintayksikon korvausvastuuta. Se myos perustui sithen, ettid
tulon ja ansion menetyksen korvaamatta jaddminen olisi voinut johtaa siithen, ettei vahingon-
karsijd olisi valttdmaéttd saanut lainkaan korvausta vahingostaan. Niin ei julkisissa hankin-
noissa ole, mikdli vahingonkérsijd saa negatiivisen sopimusedun mukaisen korvauksen tai
korvauksen edes tarjousmenettelyyn osallistumisesta aiheutuneista kustannuksista. Kaiken
kaikkiaan vaikuttaa siltd, ettd kansallisessa lainsdddannossid voidaan sdatda korvattavien va-
hinkojen piiristd melkoisen vapaasti.

Korvattavien vahinkojen piiri vaihteleekin maasta toiseen. Ruotsissa HD on ratkaisuissaan
NJA 1998 s. 873 ja NJA 2007 s. 349 katsonut, ettd positiivinen sopimusetu voi tulla korvatta-
vaksi. Ndin on my6s Ranskassa.”” Saksassa on puolestaan katsottu, ettei menetetty liikevoitto
voisi tulla korvattavaksi GWB:n nojalla.””® Joissain maissa vahingonkorvausta lihestytddn ns.
loss of chance -sddnndn kautta siten, ettd vahingonkorvaus on yhtd suuri prosenttiosuus mene-
tetystd liikkevoitosta kuin milla todenndkoisyydelld kantaja olisi virheettoméassd menettelyssa
saanut sopimuksen.*”’

4.1.3 Hankintalain vahingonkorvaussddnnoksen nojalla korvattavat vahingot

Mitéd vahinkoja hankintalakimme vahingonkorvaussdédnnoksen nojalla sitten korvataan? Puh-
taiden varallisuusvahinkojen on ilman erityislain tukea katsottu olevan sopimussuhteiden
ulkopuolella muita vahinkoja suppeammin korvattavia.””® Hankintalain mukaisen vastuun
luokittelulla sopimus- tai deliktivastuuksi ei kuitenkaan ole tdssad kohtaa merkitysti. Hankinta-

lain 107 §:ssd ei rajata korvattavien vahinkojen piirid ja jo vanhan hankintalain séétdmisesti

23 Julkisasiamies Villalonin ratkaisuehdotus asiassa C-568/08 Spijker, kohdat 106-112.
294 Asia C-568/08 Spijker, kohdat 90-92.

23 Gabayet 2011, s. 8.

2% Burgi 2011, s. 32-33.

7K. esim. Eiré — Mealha 2011, s. 49-51.

28 Stihlberg — Karhu 2013, s. 321-322 ja Hemmo 2005, s. 149—152.
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asti on ollut selvdd, etti myos puhtaat varallisuusvahingot ovat korvattavia.”®” Tdmi onkin
perusteltua, silld julkisissa hankinnoissa ei kdytdnndssd voi aiheutua muita vahinkoja. Han-
kintalain korvaussddannokset olisivat kuolleita kirjaimia, mikali puhtaita varallisuusvahinkoja

el korvattaisi. Tété ei voitaisi pitdd myoskdan tehokkuusperiaatteen mukaisena.

Hankintalain vahingonkorvaussddnnoksessi ei rajata korvattavien vahinkojen piirid. Sdannok-
sen voidaankin ndhdd ilmentdvdn vahingonkorvausoikeudessamme voimassa olevaa niin
sanottua tdyden korvauksen periaatetta. Periaatteen mukaan korvausta on suoritettava niin
paljon, ettd vahingonkérsiji pddsee asemaan, jossa hdn olisi ollut ilman vahinkotapahtu-
maa.’” Tistd ei kuitenkaan saada vield vastausta menetetyn liikevoiton korvaamista koske-
vaan kysymykseen.**! Tiysi korvaus voidaan nimittéin laskea differenssiopin mukaisesti joko
positiivisen tai negatiivisen sopimusedun mukaan. Niiden erona on vain hypoteettisen tapah-

tumainkulun valinta.**

Perinteisesti positiivisen sopimusedun mukaisella korvauksella on korvattu vain sitovan
sopimuksen rikkomisesta aiheutuvaa vahinkoa. Positiivisen sopimusedun korvaamatta jatti-
mistd sopimuksen valmisteluvaiheessa voidaan kuitenkin pitdd ennen kaikkea kédytdnndon
syistd johtuvana ratkaisuna. Ellei ole tietoa siitd, millainen sopimus olisi syntynyt, ei positii-
vista sopimusetua pystytd laskemaan.’” Julkisissa hankinnoissa positiivisen sopimusedun

laskeminen ei kuitenkaan tuota ongelmia, jos kiytetiin apuna tarjouspyyntdd ja tarjousta.’*

Ratkaisussa KKO 1999:48 positiivisen sopimusedun katsottiin tulevan korvattavaksi, kun
vastuu perustuu prekontraktuaalisen sopimuksen rikkomiseen. Samassa yhteydessd KKO
obiter dictum -tyyppisesti hyviksyi positiivisen sopimusedun korvaamisen myds julkisissa
hankinnoissa. Positiivisen sopimusedun korvaaminen on hyviksytty myos hankintalain va-
hingonkorvaussddannoksen esitdissd. Nykyisen lain esitéiden mukaan vahingolla tarkoitetaan
hankintamenettelysti aiheutuneiden kulujen ohella kaikentyyppisid muitakin menetyksia.**’

Maininnat saamatta jddneestd voitosta ja positiivisen sopimusedun periaatteesta siséltyivit jo

29 Ks. HE 154/1992 vp, s. 14.

390 Stihlberg — Karhu 2013, s. 397-398, Hemmo 2005, s. 144.

301yt Kuoppamdki 2014, luku VIII, alaluku 7., kohta Oikeusturvakeinot, Vahingonkorvaus, Positiivinen
sopimusetu. Kuoppamaéki johtaa positiivisen sopimusedun mukaisen vahingonkorvauksen tdyden korvauksen
periaatteesta ja hankintalain sanamuodosta.

92 dmmaili 1991, s. 557, Saarinen 2008, s. 128—129 ja Halonen 2015, s. 135.

% Ks. Saarnilehto 1999, s. 234.

% Saarinen 2008, s. 129.

395 HE 50/2006 vp, s. 122.
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vanhan hankintalain esit6ihin.’*® Korvausta menetetysti liikevoitosta on hankinta-asioissa
tuomittu ratkaisuissa KKO 23.8.2005 T 1921, Helsingin HO 11.11.2005 S 03/1208, KouHO
2010:8, Vaasan HO 6.3.2012 S 10/1380 ja Vaasan HO 28.5.2013 S 12/674.

Hankintalainsddddnnossd maaritetddn kriteerit sopimuskumppanin valinnalle. Kun hankin-
tayksikko néitd sddnnoksid rikkoen tekee hankintasopimuksen “vddrdn” sopimuskumppanin
kanssa, on perusteltua valita hypoteettiseksi tapahtumainkuluksi sellainen, jossa sopimus olisi
tehty “oikean” tarjoajan kanssa. Positiivisen sopimusedun korvaaminen on hankintojen yh-

teydessa titen perusteltua.

Arviointiin ei mielestidni vaikuta se, ettd vastuuperusteena on lainvastainen hankintamenette-
lyn keskeyttiminen. Yleensd keskeyttiminen on hankintalainsddddnnén vastaista vain, jos
hankintayksikko kuitenkin pyrkii toteuttamaan hankinnan keskeyttimisen jélkeen. Téll6in on
perusteltua valita hypoteettiseksi tapahtumainkuluksi se, jossa hankintamenettelyd ei olisi
keskeytetty vaan hankintasopimus olisi tehty parhaan tarjouksen jittineen tarjoajan kanssa.
On vaikea kuvitella, ettd esimerkiksi ratkaisussa KKO 2011:54 Tieliikelaitokselle ei olisi
korvattu positiivista sopimusetua, mikili hankintamenettelyn keskeyttimistd olisi pidetty
lainvastaisena. Tilanne ei muutu, vaikka hankintayksikko todella luopuisi hankinnan toteut-
tamisesta. Talloinkd4n hankintamenettelyn aloittaminen ei sindnsd ole ollut hankintalainsia-
ddnnoén vastaista — vain sen keskeyttdminen on. Vahinkoa kérsineen tarjoajan ndkokulmasta
on myos sindnsé tdysin irrelevanttia, onko joku toinen tarjoaja saanut sopimuksen. Vahingon-

korvaus on siis syytd lasketa positiivisen sopimusedun mukaisesti.

Kirjallisuudessa on esitetty, ettei korvausta voisi saada samaan aikaan menetetystd liikevoi-
tosta ja tarjousmenettelysti aiheutuneista kustannuksista.*®’ Ndin onkin, silld valmistelukus-
tannukset eivit kuulu positiivisen sopimusedun mukaiseen vahingonkorvaukseen.’*® Liikevoi-
ton késitteen méérittely on kuitenkin tirkedd. Positiivisen sopimusedun mukaisella vahingon-
korvauksella vahingonkérsiji saatetaan sithen asemaan, jossa hén olisi ollut saatuaan hankin-

tasopimuksen. Vahinkona korvattava saamatta jadnyt litkevoitto on télloin laskettava niin, ettd

3 HE 69/1997 vp, s. 20 ja TaVM 24/1997 vp, s. 3—4. Timin Katsottiin kdyvin ilmi jo voimassa olleen lain
esitdistd, joissa oli tosin alun perin katsottu olevan kyse l1dhinnd “tarjouksen laatimisesta ja muusta hankintaan
osallistumisesta aiheutuneiden kulujen korvaamisesta”, ks. HE 154/1992 vp, s. 14. Vanhempien esitdiden lausu-
mien on katsottu suhtautuvan torjuvasti positiivisen sopimusedun korvaamiseen. Ks. Hemmo 1999, s. 77, av. 1.
397 Leffler PPLR 3/2004, s. 160 ja Pohjonen 2002, s. 210.

% dmmald 1991, s. 559.
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tarjoajan tarjouksen mukaisesta tuotosta vdhennetddn vain ne kustannukset, jotka olisivat
aiheutuneet sopimuksen tiyttimisestd,’’’ mutta ei jo realisoituneita sopimuksen hankkimises-

ta eli hankintamenettelysti aiheutuneita kuluja.*"

Toisaalta vahingonkorvaus voi hankintalain 107.2 §:n nojalla kattaa myos pelkéstddn tar-
jousmenettelystd aiheutuneet kulut. Kantajalla on tdlloin kevennetty niyttovaatimus siité, ettad
hin olisi virheettdmassd menettelyssd saanut hankintasopimuksen, eli virheellisen menettelyn
ja vahingon viélisestd syy-yhteydestd. On kuitenkin huomattava, etti tilloin vahingonkorvaus
kattaa vain hankintamenettelysti aiheutuneet kulut, ei muita negatiivisen sopimusedun mukai-

sia erid’'.
4.2 Korvaus- ja rangaistusluonteinen hyvitysmaksu
4.2.1 Hyvitysmaksun suuruudessa huomioitavista tekijoistd

Hankintalain 95.1 §:n (321/2010) mukaan hyvitysmaksua maérittdessd otetaan huomioon
hankintayksikon virheen tai laiminlyonnin laatu, valituksen kohteena olevan hankinnan arvo
ja hakijalle aiheutuneet kustannukset ja vahinko. Rangaistus- ja korvausluonteisena seuraa-
muksena hyvitysmaksun on tarkoitus vahingon korvaamisen ohella myos rankaista virheelli-
seen menettelyyn syyllistynyttd hankintayksikkod. Aiheutunut vahinko onkin hyvitysmaksun

suuruuden harkinnassa vain yksi tekija.’'?

Hyvitysmaksun médrdn arvioinnissa huomioitavien seikkojen keskindistd suhdetta ei nykyi-
sen lain hyvitysmaksusddnnoksen esitdissd ole juurikaan avattu. Valittajan on vain katsottu
olevan velvollinen ndyttimiin kérsiminsid vahingon maird.’'? Vanhan hankintalain osalta
talousvaliokunnan mietinndssa esitettiin aikanaan jokseenkin ristiriitaisia lausumia aiheutu-
neen vahingon korvaamisesta. Valiokunta katsoi, ettd hyvitysmaksuun sisdltyy positiivisen
sopimusedun periaate ja ettd lihtokohtana on kaikkien varallisuusvahinkojen korvaaminen.>'

Tshin ja esitoissd mainittuun tavoitteeseen véhentdd tarvetta vahingonkorvauskanteille®'

39 Leffler PPLR 3/2004, s. 161 ja Pohjonen 2002, s. 210.

310K s. Saarinen 2008, s. 131-133.

3Vt Kalima 2001, s. 262-264.

312 Saarinen 2008, s. 68, HE 190/2009 vp, s. 70, HE 50/2006 vp, s. 120 ja HE 69/1997 vp, s. 21.
313 HE 190/2009 vp, s. 70, HE 50/2006 vp, s. 120 ja HE 69/1997 vp, s. 21.

M TaVM 24/1997 vp, s. 5.

35 HE 69/1997 vp, s. 21.
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tukeutuen kirjallisuudessa on esitetty, ettd hyvitysmaksun pitdisi korvata koko aiheutunut

vahinko.*'®

Toisaalta talousvaliokunta piti tarkoituksenmukaisena hyvitysmaksun suuruuden rajaamista
1-15 prosenttiin hankinnan kokonaisarvosta®'’ ja nykyddn hankintalain 95.2 §:ssa hyvitys-
maksu onkin rajattu ldhtokohtaisesti enintddn 10 prosenttiin hankintasopimuksen arvosta.
Rajan ylittdmiseen oikeuttavaksi erityiseksi syyksi on tosin katsottu muun muassa valittajalle
aiheutunut vahinko, eikd sadnnokselld ole ollut tarkoitus muuttaa oikeuskdytintod.”'® Etuka-
teinen prosentuaalisten korvausméédrien madrittely ei kuitenkaan sovi yhteen positiivisen

sopimusedun korvaamisen kanssa.>"’

Saarinen ja Savola ovat tarkastelleet madrittyjen hyvitysmaksujen suuruutta suhteessa han-
kintojen kokonaisarvoihin. Molempien tarkasteluissa tulokset ovat samansuuntaisia. Hyvi-
tysmaksun suuruus on keskimiérin noin 8 % hankinnan kokonaisarvosta, mutta vaihtelee
huomattavasti noin 0,2-23 %:n valilla.>** Ilman ratkaisujen tarkempaa analyysid on mahdo-
tonta esittis johtopaitoksid siitd, onko korvaushaarukka sopiva, lilan suuri vai lilan pieni. **!
Kussakin yksittdistapauksessa atheutuneen vahingon mééra riippuu ennen kaikkea siitd, mil-
laisella katteella tarjoaja olisi toteuttanut saamansa hankintasopimuksen. Voi todella olla niin,
ettd tarjoaja on tehnyt tarjouksensa kdytdnndssd nolla- tai toisaalta huomattavan suurella

katteella.

Hyvitysmaksun osuus hankinnan kokonaisarvosta on kuitenkin johdonmukaisesti suurissa
hankinnoissa prosentuaalisesti pienempi kuin pienemmissé hankinnoissa. *** Saarisen mukaan
myo6s tdmad kuvaa sité, ettei todellisen vahingon maarélld ole merkitystd, ja pienet korvaukset

suurissa hankinnoissa kuvaavat hankintayksik6iden huomioimista ja korvauksen kohtuullis-

319 Savola DL 2/2000, s. 243-244, Kanninen DL 3/2005, s. 545 ja Saarinen 2008, s. 88, 92-93.

N TaVM 24/1997 vp, s. 5.

318 HE 190/2009 vp, s. 70.

319 Ks. Savola DL 2/2000, s. 243 ja Saarinen 2008, s. 88.

320 Saarinen 2008, s. 89-92, on tarkastellut 69:44 vuosina 2002—2007 médrittyd hyvitysmaksua, joiden suuruus
on ollut 0,2-22,5 % hankinnan kokonaisarvosta, keskimaérin 7,6 %. Savola DL 2/2000, s. 237-238, on tarkastel-
lut 19:44 vuosina 1998-2000 méérittyd hyvitysmaksua, joiden suuruus on ollut 0,2-23,7 % hankinnan kokonais-
arvosta, keskiméérin 8,6 %.

321 yrt. kuitenkin Saarinen 2008, s. 92, jonka mukaan suurehko “korvaushaarukka” ei kuvasta todellisten vahin-
kojen huomioon ottamista.

322 Qaarisen tarkastelemissa tapauksissa yli 800 000 euron hankinnoissa hyvitysmaksu on ollut keskimaarin 2,0
prosenttia ja alle 20 000 euron hankinnoissa keskimirin 11,8 prosenttia, ks. Saarinen 2008, s. 89—92. Savolan
tarkastelemien tapausten osalta yli 4 000 000 markan hankinnoissa hyvitysmaksu on ollut keskiméirin 3,7 % ja
alle 150 000 markan hankinnoissa keskimaarin 11,7 % prosenttia, ks. Savola DL 2/2000, s. 237-238.
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tamista.’” Téltd osin johtopditdkseen voi yhtyd. Arvoltaan suuret hankinnat lienevit 1dhtd-
kohtaisesti myds monimutkaisempia ja niiden hinnoittelussa kate on myos korkeampi
kuin ”massatuotantoisissa” yksinkertaisemmissa hankinnoissa. Jos aiheutunut vahinko todella
huomioitaisiin, pitdisi hyvitysmaksun olla suurissa hankinnoissa prosentuaalisesti suurempi

kuin pienissa.

Kirjallisuudessa on katsottu, ettei oikeuskdytdnndssd edellytetd kovinkaan tarkkaa — jos mi-
tadn — selvitystd aiheutuneesta vahingosta.’** Hyvitysmaksu voi siten olla suurempi tai pie-
nempi kuin aiheutunut vahinko, koska sen méddrd ei ole mydskddn sidottu aiheutuneeseen
vahinkoon.**> Markkinaoikeus ja KHO eivit kiytdnndssi perustelekaan hyvitysmaksun suu-
ruutta koskeneita ratkaisujaan, vaan vakiintuneesti toteavat vain harkitsevansa hyvitysmaksu-

saannoksessd mainitut seikat huomioon ottaen hyvitysmaksun mériksi tietyn euroméaarén.**°

Naiin on myd&s hankintamenettelyn lainvastaista keskeyttamistd koskeneiden hyvitysmaksurat-
kaisujen osalta. Ratkaisussa MAO 539-540/09 valittajan tarjouksen arvo oli noin 16 900
euroa ja ratkaisussa MAO 518/08 noin 32 000 euroa, joiden suuruisia hyvitysmaksuja valitta-
jat vaativat. Markkinaoikeus méaédrdsi hyvitysmaksuina 2 000 euroa ja 3 000 euroa. Ratkaisus-
sa MAO 330/09 valittaja oli tehnyt noin 21 300 euron arvoisen tarjouksen ja vaati hyvitys-
maksuna 5 000 euroa. Ratkaisussa markkinaoikeus méérési hyvitysmaksun suuruudeksi 3 000
euroa. Selvéd toki on, ettei positiivisen sopimusedun mukainen korvaus yleensd voi olla yhtd
suuri kuin tarjouksen kokonaisarvo, silld tdlldin ei huomioitaisi lainkaan sopimuksen toteut-
tamisesta aiheutuvia kustannuksia. Markkinaoikeus ei kuitenkaan ratkaisuissaan hyvitysmak-
sun suuruutta arvioidessaan millddn tavoin analysoinut aiheutuneen vahingon suuruutta.
Kaiken kaikkiaan voidaankin todeta, ettei hyvitysmaksun suuruus yksittdistapauksesssa vilt-

tdmattd korreloi aitheutuneen vahingon kanssa.
4.2.2 Hyvitysmaksun ja vahingonkorvauksen suhde

Hankintalain esitdiden mukaan vahingonkorvausta voidaan tuomita hyvitysmaksun ohella,
mutta vain mikéli todellisen vahingon méérd ylittdd madratyn hyvitysmaksun.’?’ Hyvitysmak-

su otetaan télloin vahingonkorvausta tuomittaessa huomioon tiysimééréisesti, mikd vie poh-

32 Saarinen 2008, s. 92.

324 Savola DL 2/2000, s. 239-243 ja Saarinen 2008, s. 87, 92.

325 Kanninen DL 3/2005, s. 545, Virtanen 2008, s. 809 ja Saarinen 2008, s. 87.

326 Ks. esim. lainvastaista keskeyttimisti koskeneet tapaukset MAO 518/08, MAO 330/09 ja MAO 539-530/09.
32T HE 190/2009 vp, s. 70, HE 50/2006 vp, s. 120 ja HE 69/1997 vp, s. 21.
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jan hyvitysmaksun rangaistusluonteisuudelta ja muuttaa sen kokonaisharkintaan perustuvasta

seuraamuksesta pelkiksi vahingonkorvaukseksi.’**

Mikaili hyvitysmaksu halutaan ndhdé esitissd kuvatulla tavalla sekd korvaus- ettid rangaistus-
luonteisena seuraamuksena, pitdisi se suhteessa vahingonkorvaukseen rinnastaa muihin lain-
sdadannossd madriteltyihin hyvityksiin ja ottaa huomioon vahingonkorvauksen madrdssi vain
osittain.*?® Kdytdnnon ongelmaksi muodostuu se, etteivit markkinaoikeus ja KHO perustele
hyvitysmaksuratkaisujaan saati erottele hyvitysmaksun rangaistus- ja korvausosia. Ndin ollen
jaisi vahingonkorvauskannetta késittelevan yleisen tuomioistuimen arvioitavaksi, missd maa-
rin markkinaoikeus tai KHO on hyvitysmaksulla tarkoittanut korvata tarjoajalle aiheutunutta
vahinkoa (ja missd méadrin se siten voidaan vihentdd tuomittavasta vahingonkorvauksesta) ja
missd madrin rankaista virheellisesti menetellyttd hankintayksikkod. Prejudikaattia asiasta ei

ole.
4.3 Lainvastaisen keskeyttimispididtoksen kumoaminen ennen korvausta
4.3.1 Hyvitysmaksun toissijaisuus reaalikeinoihin ndhden

Laittomasta hankintamenettelyn keskeyttdmisestd ei aitheudu tarjoajalle vahinkoa, jos hankin-
tayksikon lainvastainen pédétos kumotaan, hankintayksikko korjaa virheensd ja tekee hankinta-
sopimuksen tarjoajan kanssa. Markkinaoikeus puuttuukin lainvastaiseen hankintamenettelyyn
valituksen johdosta ensisijaisesti hankintalain 94.1 §:n 1-3 kohtien ns. reaalikeinoja sovelta-
malla, eli kumoamalla lainvastaisen hankintapditoksen, kieltimilld virheellisen menettelyn

jatkamisen ja velvoittamalla hankintayksikon korjaamaan virheellisen menettelynsa.

Hyvitysmaksu on nédihin ns. reaalikeinoihin ndhden toissijainen oikeussuojakeino. Hankinta-
lain 95.1 §:ssd mainitaan vain kaksi tilannetta, joissa hyvitysmaksu voidaan maariti: 1) reaa-
likeinojen soveltaminen saattaisi aiheuttaa hankintayksikolle, muiden oikeuksille tai yleisen
edun kannalta suurempaa haittaa kuin toimenpiteen edut olisivat taikka 2) valitus on pantu

vireille vasta hankintasopimuksen tekemisen jalkeen.

Jos hankintayksikkd ei lainvastaisen keskeyttimisen jilkeen ole aloittanut uutta hankintame-

nettelya tai ei ole sen perusteella ehtinyt solmia hankintasopimusta, markkinaoikeus 1dhtokoh-

328 Saarinen 2008, s. 69.
32 ibid, s. 73.
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taisesti kumoaa lainvastaisen keskeyttimispaitoksen.**® Hyvitysmaksua ei tillin padsdantdi-
sesti madritd. Esimerkiksi ratkaisussa MAO 386-388/14 markkinaoikeus kumosi lainvastai-
sen keskeyttdmispédédtoksen ja kielsi hankintayksikkoé jatkamasta uudella hankintailmoituksel-
la aloitettua uutta hankintamenettelyd. My0s ratkaisussa MAO 289/13 kumottiin hankintayk-
sikon virheellinen pddtds, jolla se oli paittinyt keskeyttdd hankintamenettelyn ja aloittaa

uuden tarjouskilpailun.

Hankintamenettelyn keskeyttimisen jdlkeen hankintayksikkd voi kdynnistdd uuden menette-
lyn ja EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa my0s tehdd hankintasopimuksen heti hankin-
tapddtoksen jilkeen. Reaalikeinojen soveltaminen ei ole endd mahdollista ja hyvitysmaksu
tulee ldahtokohtaisesti méérattaviksi, jos hankintasopimus on jo tehty kun hankintapdétos
katsotaan lainvastaiseksi.”' Hankintalain 95.1 §:n sanamuodon mukaan hyvitysmaksun maé-
raaminen edellyttiisi, ettd hankintasopimus on tehty jo ennen kuin valitus markkinaoikeuteen
on pantu vireille. Téll6in hankintasopimuksen tekeminen markkinaoikeusprosessin aikana
kuitenkin estiisi sekd hyvitysmaksun ettd reaalikeinojen kdyton. Esitdiden mukaan hyvitys-
maksua voidaan ldhtokohtaisesti méératd, kun reaalikeinojen kdyttd on mahdotonta, koska
hankintasopimus on jo tehty.>>* Oikeuskdytinnossd hyvitysmaksua madritidnkin vakiin-
tuneesti myos silloin, kun hankintasopimus on tehty markkinaoikeusprosessin aikana.>>
Hyvitysmaksua voidaan siis mddritd silloin, kun hankintayksikkd on kynnysarvot alittavissa
hankinnoissa lainvastaisesti ensin keskeyttinyt hankintamenettelyn, aloittanut uuden menette-

lyn ja tehnyt sen perusteella hankintasopimuksen.>**

EU-kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa hankintayksikko ei sen sijaan hankintalain 77 §:n
(321/2010), 79 §:n (321/2010), ja 90 §:n (321/2010), nojalla saa tehdd hankintasopimusta
ennen kuin valitusaika markkinaoikeuteen on kulunut eikd mahdollisen markkinaoikeuskésit-
telyn aikana. Mikéli hankintayksikko néissd tapauksissa tekee hankintasopimuksen, ovat
ensisijaisia oikeussuojakeinoja tehottomuusseuraamus, sopimuskauden lyhentdminen ja seu-

raamusmaksu. Tehottomuusseuraamus muuttaa hankintapditoksen kdytinnossd vaikutukset-

339 EUTIL:n mukaan myds keskeyttimispaatds pitdd voida kumota, eiké esim. pelkkd vahingonkorvauksen saami-
sen mahdollisuus ole riittdvai lainvastaisissa keskeyttimistapauksissa. Ks. asia C-15/04 Koppensteiner, kohdat
29-31, asia C-92/00 HI, kohdat 53-55 ja Dischendorfer PPLR 6/2005, s. NA162. Vrt. Fruhmann — Dischen-
dorfer PPLR 6/2002, s. NA132-133.

31 Ks. HE 190/2009 vp, s. 69.

32 HE 50/2006 vp, s. 119 ja HE 190/2009 vp, s. 69.

333 Ks. esim. KHO 2005:63, jossa hankintapditos oli tehty 4.4.2000, padtdsti koskeva valitus 26.4.2010 ja
hankintasopimus oli allekirjoitettu 5.7.2000. Vrt. vield aiemmin Savola DL 2/2000, s. 234.

3 Ks. MAO 539-540/09, MAO 330/09 ja MAO 518/08.
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tomaksi, ja markkinaoikeus voi samalla kiyttia reaalikeinoja.**> Asiaa ei tillsin lahtokohtai-
sesti kisitelldkadn hyvitysmaksuasiana.**® Kynnysarvot ylittivissd hankinnoissa hyvitysmak-
sua ei siten padsddntoisesti madratd, vaikka virheellisen keskeyttimispddtoksen jilkeen on

uudessa menettelyssé tehty hankintasopimus.

Hankintalain 95.1 §:n mukaan hyvitysmaksu voidaan madrdtd myd0s, jos reaalikeinojen kayt-
tdminen saattaisi aiheuttaa hankintayksikolle, muiden oikeuksille tai yleisen edun kannalta
suurempaa haittaa kuin toimenpiteen edut olisivat. Esitéissd ei juurikaan selvennetd, mitd
lausumalla kdytdnnossd tarkoitetaan. Talousvaliokunnan mietinndssd on aikanaan todettu
hyvitysmaksun tulevan kyseeseen silloin, kun virheellistd hankintamenettelyi ei olisi talou-
dellisesti tarkoituksenmukaista korjata.”*’ Kirjallisuudessa on katsottu hyvitysmaksun kiyt-

338

tdmisen reaalikeinojen sijaan olevan aina korostetun tapauskohtaista’" ja sidoksissa lainkoh-

dan edellytyksiin.**

Saarisen mukaan valittajan kannalta on yleensd huomattavasti tirkedmpédd saada hankinta
toteutettavaksi kuin saada hyvitysmaksua, joka harvoin vastaa tarjouskilpailun voittamisesta
saatavaa taloudellista hyotyd.**® Reaalikeinojen etuna voidaan siten ainakin valittajan kannalta
ndhda se, ettd niitd soveltamalla hankintamenettelyssd pddstddn “oikeaan” lopputulokseen.
Milloin hankintamenettelyn korjaamisesta sitten aiheutuisi hankintayksikon, muiden oikeuk-
sien tai yleisen edun kannalta haittaa, joka ylittdd oikeaan lopputulokseen padsemisestd koitu-

van hyddyn?

Yleiseen etuun ja muiden oikeuksiin liittyvdnéd syynd on pidetty tarvetta hankinnan toteutta-
misen kiireelliseen aloittamiseen esimerkiksi valtionavun tai muun rahoituksen ehdoista,
ympéristondkokohdista tai rakennusteknisistd seikoista johtuen, seka sitd, ettd asian laajuuden
tai vaikeaselkoisuuden vuoksi sen selvittdminen viivyttdisi hankkeen toteuttamista kohtuut-

341

tomasti.”" Muiden oikeuksiin liittyvénd syynd on pidetty myos tilannetta, jossa virheellisen

35 HE 190/2009 vp, s. 69 ja 72.

336 pekkala — Pohjonen 2015, s. 669. Ks. esim. MAO 510/12.

3T TaVM 24/1997 vp, s. 3.

338 Pohjonen 2002, s. 179.

339 Ks. Pekkala — Pohjonen 2015, s. 669, joiden mukaan hankintayksikolld tai valittajalla ei ole oikeutta saada
asiaa kasitellyksi hyvitysmaksuasiana. Vrt. Kalima — Hdll — Oksanen 2007, s. 249-250.

340 Saarinen 2008, s. 65.

3 Pohjonen 2002, s. 177-178. Ks. myos Kalima — Hdll — Oksanen 2007, s. 252, joiden mukaan asian kisittely
hyvitysmaksuasiana voi olla perusteltua rakennusurakoissa, joissa saadaan huomattavia sdéstdjd urakan valmis-
tumisen aikaistumisella.
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menettelyn voittanut tarjoaja on vilpittdmassd mielessd ryhtynyt huomattaviin investointeihin
hankinnan toteuttaakseen, eikd nditd investointeja voida peruuttaa aiheuttamatta kyseiselle

tarjoajalle huomattavaa taloudellista vahinkoa.***

Erityisesti keskeyttdmistilanteissa voitaisiin hankintayksikkoon liittyvénd syyna pitda tilannet-
ta, jossa hankintayksikko on aidosti luopumassa hankinnan toteuttamisesta. Yleensd menette-
lyn keskeyttdminen on tdlloin lainmukaista, mutta vaikka ei olisi, ei liene syytd pakottaa

hankintayksikkod sen taloudellisen kantokyvyn ylittavin®*

tai muutoin tarpeettoman hankin-
nan toteuttamiseen. On myds huomattava, ettei hankintayksikkéd voida velvoittaa hankinnan
tekemiseen.’** Reaalikeinojen soveltaminen ei siis kidytinndssi tarjoa keskeyttimistapauksis-
sa valittajalle mitdén oikeussuojaa, jos hankintayksikko ei tosiasiassa aio jatkaa hankinnan
toteuttamista. Talloin hyvitysmaksun méddraamistd reaalikeinojen soveltamisen sijaan voidaan

pitéé perusteltuna.
4.2.2  Muutoksenhaun ja sen laiminlyonnin vaikutus vahingonkorvaukseen

Tayden korvauksen periaatteen toisena ulottuvuutena on se, ettei vahingonkorvauksen pida
olla ylikompensatorinen. Vahingonkérsijaa ei pidd vahingonkorvauksella saattaa parempaan
asemaan kuin ennen vahinkotapahtumaa. Tatd tavoitetta toteuttaa rikastumiskielto, jonka
mukaan vahingonkorvausta vihentdvani tekijdnid on huomioitava se hyoty, jonka vahingon-
kérsiji on saanut vahinkotapahtumasta tai sen jalkeisistd toimenpiteistd.** Tdmén valossa on
tietenkin selvdid, ettei vahingonkorvausta laittomasta hankintamenettelyn keskeyttdmises-
td “aiheutuneesta” liikkevoiton menetyksesta tai turhaksi jdéneistd menettelykustannuksista voi
saada, jos virheellinen menettely muutoksenhaun johdosta korjataan ja tarjoaja saa hankinta-
sopimuksen. Samoin on selvdd, ettdi mahdollisesti maaritty hyvitysmaksu otetaan ainakin

joltain osin huomioon vahingonkorvauksen méaérassa.

Epédselvempéd sen sijaan on, tdytyyko tarjoajan myos hakea laittomaan hankintapddtokseen
muutosta vahingonkorvausoikeuden menettimisen uhalla. Vahingonkorvauksen tuomitsemi-

nen kuuluu yleisille tuomioistuimille, eikd hyvitysmaksun kaltaisesti riipu siitd, voidaanko

32 Pohjonen 2002, s. 179.

33 Ks. Dischendorfer PPLR 6/2005, s. NA163. Kalliin hinnan osalta voidaan tosin huomauttaa, etti julkisina
tahoina hankintayksikot eivdt yksittdisen hankintasopimuksen hyvinkddn korkean hinnan johdosta yleensd voi
joutua maksuvaikeuksiin.

3 Ks. HE 190/2009 vp, s. 8, KKO 2011:54, KHO 25.11.2002 T 3064 ja KHO 1997:63.

5 Hemmo 2003, s. 204.
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markkinaoikeusprosessissa soveltaa reaalikeinoja. Hankintalaissa ei ole ensimmaéisen valvon-
tadirektiivin 2 artiklan 6 kohdan mahdollistamalla tavalla sdddetty siitd, ettd hankintapaatok-
sen lainvastaisuuteen perustuva vahingonkorvausvaade voitaisiin késitelld vasta, kun muutok-
senhakuelin on ensin poistanut riitautetun paitoksen. Oikeuskirjallisuudessa onkin katsottu,
ettei vahingonkorvauskanteen nostamista ja tutkimista esti se, ettei hankintapditokseen ole

haettu muutosta markkinaoikeudelta>*®.

Vaikka vahingonkorvausvaatimus voidaan sindnsd tutkia muutoksenhaun laiminlyOnnistd
huolimatta, ei tdstd kuitenkaan nidhddkseni johdu, ettei muutoksenhaun laiminlydnti voisi
johtaa vahingonkorvauksen epddmiseen tai vdhentimiseen.’*’ VahL 3:4:n mukaan “[jJos
valtion tai kunnan viranomaisen virheellisen ratkaisun johdosta vahinkoa kérsinyt on patevit-
td syyttd jattdnyt hakematta muutosta siihen, ei hdnelld ole oikeutta saada valtiolta tai kunnalta
korvausta vahingosta, jolta hdn hakemalla muutosta olisi voinut vélttyd.” Sddnnds koskee
nimenomaisesti vain kunnan tai valtion viranomaisia, ei kaikkia hankintayksikoitd. Kuten
luvussa 2 on esitetty, ei VahL:n sddnnoksilld muutoinkaan automaattisesti tdydennetd hankin-
talain mukaista korvausjarjestelméé. Toisaalta eri korvausjérjestelmien aukot tiytetdan yleisil-
14 vahingonkorvausoikeudellisilla periaatteilla, jollainen VahL 3:4:n ilmentdmi vahingonkaér-
sijan vahingonrajoittamisvelvollisuus eittimétti on>*®. Ratkaisussa KouHO 2010:8 on ylei-
semmadlld tasolla todettu, ettd hankinta-asioissakin vahingonkérsijilld on velvollisuus pyrkid

torjumaan ja rajoittamaan vahinkoa.

Myo6s EUTI katsoi yhdistetyissd asioissa C-46/93 ja C-48/93 Brasserie du pécheur ja Factor-
tame, ettd jasenvaltioiden oikeusjérjestykselle yhteisen periaatteen mukaan vahinkoa kérsi-
neen on osoitettava toimineensa kohtuullisella huolellisuudella vahingon vilttdmiseksi tai
rajoittamiseksi. EUTI:n mukaan kansalliset tuomioistuimet voivat selvittdd, onko vahingon-
karsijd toiminut ndin ja erityisesti onko han kayttinyt kaikkia kdytettdvissd olleita oikeussuo-
jakeinoja.**’ Hankintojen osalta muutoksenhakuvelvollisuudelle voidaan hakea tukea ratkai-
susta KKO 2011:54, jossa Tieliikelaitosta moitittiin siitd, ettei se ollut hakenut muutosta

hankintamenettelyn keskeyttimispaatokseen tai vaatinut tdytdntoonpanomadrdyksid. Ratkai-

346 Kanninen DL 3/2005, s. 543, Saarinen 2008, s. 109 ja Kaisto 2009, s. 243.

3%TKs. Halonen 2015, s. 210-215. Nidin myds Ruotsissa, ks. RH 2010:48, Leffler ERT 1/2005, s. 80-82 ja
Bjorklund — Madell SvIT 7/2008, s. 592, Saksassa, ks. Burgi 2011, s. 26 ja Italiassa, ks. Caranta 2011, s. 181.
Vrt. kuitenkin Fairgrieve — Lichére 2011, s. 189 ja Hollannin osalta Hebly — Wilman 2011, s. 84-85.

K. HE 187/1973 vp, s. 18 ja Hemmo 2005, s. 212.

3 Yhdistetyt asiat C-46/93 ja C-48/93 Brasserie du pécheur ja Factortame, kohdat 84—85.
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sun painoarvoa téltd osin vdhentdd toisaalta se, ettei Tieliikelaitokselle aiheutunut vahinko

ollut alun perinkéin syy-yhteydessa hankintayksikon virheelliseen menettelyyn®’.

Vahingonkorvauslain 3:4:44 mukaillen I&htokohtana pitinee olla se, ettd lainvastainen hankin-
tapadtos olisi valituksen johdosta kumottu ja ettd vahingonkérsijd menettdd télloin kokonaan
oikeutensa korvaukseen. Muutoksenhaun laiminlyonnilld ei kuitenkaan ole vahingonkorvauk-
sen kannalta merkitystd, jos kantaja ei olisi valituksen tekemaélld kyennyt rajoittamaan hénelle
aiheutunutta vahinkoa.>>' Virheellisen hankintamenettelyn keskeyttdmisen yhteydessd onkin
kyseenalaista, milloin kantaja olisi muutoksenhaulla kyennyt rajoittamaan kdrsiméédnsd va-
hinkoa. Tami johtuu ennen kaikkea siitd, ettei hankintayksikkod voida markkinaoikeudessa
velvoittaa hankintasopimuksen tekemiseen, vaikka menettelyn keskeytdttiminen olisikin
laiton. Tarjoaja ei siten markkinaoikeuteen valittamalla saa hankintasopimusta, jos hankin-
tayksikko luopuu hankinnan toteuttamisesta. Muutoksenhaun laiminlydnnin ei tdlldin pitdisi

johtaa vahingonkorvauksen rajoittamiseen.

Toisaalta myos silloin, kun hankintayksikko virheellisen keskeyttdmispéddtoksen jidlkeen
aloittaa uuden hankintamenettelyn ja tekee timén menettelyn seurauksena hankintasopimuk-
sen, saattaa vahingon rajoittaminen valituksella markkinaoikeuteen olla haasteellista. Kyn-
nysarvot alittavissa hankinnoissa hankintapéétosti ei ole mahdollista kumota enéa silloin, kun
hankintasopimus on jo tehty. Muutoksenhaku ei télloinkddn rajoita vahinkoa, eikd sen laimin-
lyonti siten oikeutta korvaukseen.*** Kynnysarvot ylittivissd hankinnoissa on hankintasopi-
muksen tekemisen jdlkeen madrittavissd tehottomuusseuraamus, mutta se ei vilttdmattd kata
koko kilpailutettua hankintaa eika silloin tdysiméérdisesti rajoita aiheutunutta vahinkoa. Tal-
16inkdén muutoksenhaun laiminlyénnin ei pitéisi johtaa ainakaan koko vahingonkorvauksen

epddmiseen.

Oikeastaan vain yhdessi tilanteessa voidaan ajatella, ettd muutoksenhaku olisi estédnyt koko
vahingon aiheutumisen. Mikéli hankintayksikko virheellisen keskeyttimispdatoksen jélkeen
aloittaa uuden hankintamenettelyn, mutta ei tee hankintasopimusta ennen uuden hankintapaa-
toksen lainvoimaiseksi tulemista, voisi tarjoaja muutoksenhaulla markkinaoikeuteen saada

uuden hankintapditoksen kumotuksi ja markkinaoikeuden velvoittamaan hankintayksikon

339 Niin myds Halonen 2015, s. 212-213.
31 Stihlberg — Karhu 2013, s. 465-467 ja Hakalehto-Wainio DL 4/2009, s. 590-591.
332 Ks. myos Leffler ERT 1/2005, s. 84.

75



tekemddn ratkaisun laittomasti keskeytetyn menettelyn perusteella. Télloin muutoksenhaun
laiminly6nnin voitaisiin ajatella johtavan koko vahingonkorvauksen epddmiseen. Toisaalta
silloikin on huomioitava, ettei markkinaoikeus voi velvoittaa hankintayksikkéa hankintaso-
pimuksen tekemiseen. Muutoksenhaku ei vélttaimaitta tdlloinkddn rajoittaisi aiheutunutta va-
hinkoa. Lisdksi on aina otettava huomioon se, ettd hankinnan sopimuskausi kuluu muutok-

senhaun aikana. Onnistunutkaan muutoksenhaku ei siten vilttdmaétté rajoita vahinkoa.
4.4  Mita jos reaalikeinojen soveltaminen ei koske koko hankintakautta?
4.4.1 Hankintakauden kuluminen muutoksenhaun aikana

Hankintapdatoksestd tehdyn valituksen késittely markkinaoikeudessa ja KHO:ssa saattaa
kestdd useampia vuosia. Télloin nousee esiin kysymys siitd, voidaanko hankintapdétostd endd
tehokkaasti kumota ja velvoittaa hankintayksikkod virheellisen menettelynsd korjaamiseen,

jos hankinta on ollut sidottu tiettyyn ajanjaksoon.

Halonen on reaalikeinojen ensisijaisuutta painottaen katsonut, ettd kilpailutetun hankinnan
sopimuskauden pitdisi jiddd muutoksenhaun ajaksi varastoon”, jos hankintapéétdsti ei laiteta
taytantdon, vaikka hankintaa toteutettaisiin muutoksenhaun ajan véliaikaisilla jarjestelyilld.*>®
Tallainen tulkinta olisi sindnsd perusteltu, jos hankinnan kohteena on esimerkiksi kunnan
lakisédéteisesti jarjestettdvé tehtdva, jota sen on jatkossakin hoidettava. Lahtokohtaisesti han-
kinnan viéliaikainen jérjestiminen onkin hankintalain 93 §:n (321/2010) nojalla sallittua juuri
silloin, kun hankintayksikolld on lakisddteinen velvollisuus hankittavan palvelun

jarjestdmiseen’”.

Toisissa tilanteissa tulkinta kuitenkin johtaisi ei-toivottaviin lopputuloksiin. Valitusprosessin
jilkeen pdddyttiisiin todenndkdisesti vain hankintamenettelyn keskeyttimiseen, jos hankin-
tayksikko ei endd tarvitsisi “varastossa” ollutta hankintaa. Olisi myds periaatteessa erikoista,
jos esimerkiksi “vuosille 2016-2017" kilpailutettua hankintaa alettaisiin muutoksenhaun

jélkeen toteuttaa vuonna 2018.

353 Vrt. Saarinen 2008, s. 76-77 ja Halonen 2015, s. 127.
334 Ks. HE 190/2009 vp, s. 68.
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Paitoksissa KHO 2010:19 ja KHO 2010:35 asiaan on otettu selkedltd vaikuttava kanta. Rat-
kaisujen valossa vaikuttaa selviltd, ettd hankinnan sopimuskausi kuluu muutoksenhaun aikana,

kun hankintaa hoidetaan véliaikaisin jarjestelyin.

KHO 2010:19 ja KHO 2010:35

Kyseessd olivat kahden sairaanhoitopiirin vuodet 2007-2008 ja 2007-2009 késittineet han-
kinnat, joihin hankintayksikot olivat lisdksi varanneet kahden vuoden optiot. Hankintapaatok-
sid ei ollut pantu tdytdntdon sitovia sopimuksia tekemalld, vaan hankintoja oli muutoksenhaun
ajan hoidettu viliaikaisilla jarjestelyilla.

KHO totesi, ettd kun hankinnan kohteena olleet varsinaiset sopimuskaudet olivat jo kuluneet
kokonaan, ei reaalikeinojen soveltaminen voinut tulla asiassa kysymykseen. KHO arvioi hyvi-
tysmaksun edellytyksid. Reaalikeinoja sovellettiin siltd osin kuin tarjouspyynndissa varattuja
optiokausia oli vield jaljella.

Hankintalain 95.1 §:ssa ei ole mainittu hankintakauden kulumista muutoksenhaun aikana
tilanteena, jossa hyvitysmaksu voisi tulla maarattaviaksi. Hyvitysmaksun maardédmistd voidaan
télloin kuitenkin puoltaa. Lainsddtdja on huomioinut hyvitysmaksun olevan madrittavissd
muutoksenhaun keston estdessd reaalikeinojen kdyton ja lisdnnyt nditéd tilanteita varten han-
kintalain 95.1 §:dén 3 virkkeen.*” Hyvitysmaksuséddnnoksen esitdissd on jo aiemmin todettu
hyvitysmaksun tulevan sovellettavaksi, kun “markkinaoikeudella ei olisi kdytettdvissddn”
reaalikeinoja laittomaan menettelyyn puuttumiseen.’>® Tdmén valossa hyvitysmaksun maé-

raamisen kannalta olennaista onkin se, ettd reaalikeinojen kéyttdminen on mahdotonta — sen ei

valttdmatta tarvitse johtua hankintasopimuksen solmimisesta.

Hankintalain 93 §:n 2 momentin mukaan hankinnan véliaikainen jarjestiminen muutoksen-
haun ajaksi ei saa estdi reaalikeinojen kdyttod. Sdannos kuitenkin edellyttdd vain, ettd hankin-
tayksikon on rajoitettava viliaikaisjarjestely padttymaan markkinaoikeuden tai KHO:n anta-
maan ratkaisuun tai viimeistddn siihen, kun menettelyssd mahdollisesti ollut virhe on annetun
ratkaisun perusteella korjattu.”’ Saannés ei siten vaikuta omaksuttuun tulkintaan.

Hyvitysmaksun maiarddmistd voidaan puoltaa myos reaalisin argumentein. Jos muutoksen-
haun jéilkeen tehtdvd uusi hankintapéétds kattaa vain osan alun perin kilpailutetusta hankin-
nasta, olisi asianmukaista, ettd virheen johdosta osan hankintakautta menettinyt tarjoaja saisi

téltd osin hyvitysmaksua.

Tuoreessa ratkaisussa KHO 2015:149 on omaksuttu erilaiselta vaikuttava kanta. Hyvitysmak-
sun edellytyksid ei arvioitu, vaan KHO totesi reaalikeinojen soveltamisen tulevan kysymyk-

seen. Ratkaisuselosteesta ei kdy ilmi, ettd hankintaa olisi toteutettu véliaikaisin jérjestelyin.

335 Ks. HE 190/2009 vp, s. 70.
358 HE 190/2009 vp, s. 69 ja HE 50/2006 vp, s. 119. Samansuuntaisesti myds TaVM 24/1997 vp, s. 3.
3T HE 190/2009 vp, s. 68.
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Tastd voitaisiin vetdd johtopaitds, ettei hankinnan sopimuskausi kulu muutoksenhaun aikana
vaan on kilpailutettavissa kokonaan uudestaan, jos viliaikaisia jérjestelyja ei ole kdytetty.

KHO 2015:149

Hankinnan sopimuskaudeksi oli ilmoitettu 1.6.2013-31.12.2016. Hankintapddtostd ei ollut
pantu tdytantoon hankintasopimusta tekemalld. KHO totesi, ettd hankintakaudesta oli siten jal-
jella vield noin yksi kolmasosa ja ndin ollen asiassa tuli kysymykseen reaalikeinojen méaaraa-
minen.

Reaalikeinojen soveltaminen on kuitenkin téillaisissa tapauksissa ongelmallista, jos hankin-
tayksikkd ei endd tarvitsekaan hankinnan kohdetta eikd kilpailuta sitd uudelleen. Talloin
reaalikeinot eividt tarjoa todellista oikeussuojaa. Johtopditdstd, jonka mukaan hankinnan
sopimuskauden kuluminen muutoksenhaun aikana riippuisi hankinnan viliaikaisesta jarjesté-
misestd, voidaan siten pitdd ongelmallisena. Ratkaisun valossa on myds hieman epidselvaa,
onko KHO todella tarkoittanut tillaista. KHO:n toteamus “hankintakaudesta on siten jiljella
noin yksi kolmasosa” viittaa siithen, ettd hankinnan sopimuskausi kului tdssdkin tapauksessa
ja vain jdljelld ollut kolmasosa oli kilpailutettavissa uudelleen muutoksenhaun jilkeen. Olisi-
kin tdysin epdjohdonmukaista, ettd hankintakauden katsottaisiin kuluvan muutoksenhaun

aikana vain silloin, jos se ehtii kulua kokonaan, mutta muissa tapauksissa ei.

Hyvitysmaksu pitidisi siten olla méérattidvissd, vaikkei hankintasopimusta olisi tehty, jos han-
kintamenettelyn keskeyttimistd koskeva pddtds katsotaan lainvastaiseksi vasta kun ainakin
osa hankinnan kohteena olleesta sopimuskaudesta on muutoksenhaun aikana jo kulunut®>®.
Hyvitysmaksua ei kuitenkaan vilttdmattd hankintalain 95.1 §:n 3 virkkeen johdosta maarata.
Lainkohdan mukaan hyvitysmaksu voidaan jattdd maardédmatté, jos hankintayksikko on pidat-

tdytynyt hankintapditoksen tdytdntoonpanosta markkinaoikeuskésittelyn ajaksi.

Hyvitysmaksun rangaistusluonteisuuden takana oli tarve rankaista hankintayksikkoja siitd,
ettd ne hankintasopimuksen tekemiselld tietoisesti estivdt tehokkaan muutoksenhaun. Tétd
tarvetta ei ole, kun hankintayksikko ei edes yritd solmia hankintasopimusta. Hyvitysmaksun
madrddmistd voidaan ndissi tilanteissa perustella siten 1dhinnd muutoksenhakijan korvauksen

tarpeella. Toisaalta muutoksenhakijoiden oikeussuojaa turvaa télloinkin hankintalain vahin-

338 yrt. kuitenkin MAO 289/13, jossa markkinaoikeus ei mitenkéén huomioinut sité, etti sen kumotessa keskeyt-
tdmispadtoksen oli hankintakaudesta 2013—2016 kulunut jo puoli vuotta.
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gonkorvaussaannos’®. Hyvitysmaksun méiraamétti jattimistd voitaneen pitdd suotavana, kun

reaalikeinojen soveltamisen mahdottomuus ei johdu hankintayksikostd.*®

Hyvitysmaksun madrddmatta jattdmistd koskeva sdédnnds on epdilemaittd tarkoitettu tilanteisiin,
joissa hankintayksikkd sindnsd haluaa tehdd hankintasopimuksen, mutta pidéttiytyy siitd
valitusprosessin ajaksi ja ndin mahdollistaa reaalikeinojen kdyton. En kuitenkaan nde syyta,
miksei sddnndstd voitaisi soveltaa myos hankintayksikon keskeytettyd menettelyn hankintaa
tekemaittd. Télloinkddn reaalikeinojen soveltamiskelvottomuus ei johdu hankintayksikén

syyksi luettavasta seikasta, vaan valitusprosessin kestosta.

Myos vahingonkorvausasioissa on ldhdetty siitd, ettd hankinnan sopimuskausi kuluu muutok-
senhakuprosessin aikana ja vahingonkirsijd voi saada korvausta tiltd osin menettdmastdin
litkevoitosta.

KKO 23.8.2005 T 1921

A oli osallistunut Tammisaaren kaupungin jarjestiméén tarjouskilpailuun kaupungin sairaan-
kuljetuspalvelujen hoitamisesta. Kaupunki oli ensin paittdnyt jatkaa toimintaa pelastuslaitok-
sensa toimesta ja hyldtd A:n tarjouksen. Kilpailuneuvosto ja KHO kuitenkin kumosivat han-
kintapédatoksen ja palauttivat asian kaupungille. Uudessa késittelyssd kaupunki hylkdsi A:n
tarjouksen alihintaisena, mutta Kilpailuneuvosto kumosi tdméinkin paatoksen. Lopulta kau-
punki hyviksyi A:n tarjouksen ja teki tdmédn kanssa kolmivuotisen sopimuksen sairaankulje-
tuspalvelujen hoitamisesta. Hankintasopimus tuli voimaan 1.8.2002.

Sairaankuljetustoiminta olisi alkuperdisen tarjouskilpailun perusteella voitu siirtdd A:n hoidet-
tavaksi 1.7.1999 alkaen. Alemmissa oikeusasteissa A:lle oli tuomittu vahingonkorvausta saa-
matta jddneestd liikevoitosta A:n vaatimalta ajalta 1.7.1999-31.12.2000. KKO:ssa arvioitiin
vain sitd, oliko vahingonkorvauskanne menettdnyt perusteensa A:n saatua hankintasopimuk-
sen vuonna 2002. Kaupunki viitti, ettei A sopimuksen sittemmin saatuaan ollutkaan kérsinyt
vahinkoa vaan liikevoiton saaminen oli vain viivastynyt.

KKO totesi vuonna 2002 tehdyn sopimuksen merkitystd arvioidessaan huomioineensa kau-
pungin kansanterveyslain (66/1972) mukaisen velvollisuuden hankinnan kohteena olleiden
sairaankuljetuspalveluiden jatkuvaan jarjestimiseen ja sen, ettd tarjouspyynndn voitiin katsoa
tarkoittaneen toistaiseksi voimassa olevaa sopimusta. KKO:n mukaan tehty hankintasopimus
ei ollut vihentdnyt sitd vahinkoa, joka A:lle oli kaupungin virheellisen menettelyn johdosta
1.7.1999-31.12.2000 vilisend aikana aiheutunut eikd vahingonkorvausta ollut siten syyta
alentaa.

Positiivisen sopimusedun mukaisella korvauksella kantaja saatetaan sithen asemaan, jossa
tdma olisi ollut saatuaan sopimuksen ilman virheellistd menettelyd. Talloin tdytyy verrata

vahingonkérsijdn valitusprosessin jidlkeen hankintasopimuksesta mahdollisesti saamaa liike-

385 pekkala — Pohjonen 2015, s. 673—674.
366 yrt. Eskola — Ruohoniemi 2011, s. 426, jotka suosittelevat hyvitysmaksun médraamattd jattdmistd vain
poikkeuksellisissa tilanteissa, silld télldin ei oteta huomioon muutoksenhakijan oikeussuojan tarvetta.
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voittoa siihen liikevoittoon, jonka vahingonkérsija olisi hankintasopimuksesta kokonaisuu-
dessaan saanut, mikdli hankintayksikko olisi menetellyt virheettomasti. Kun l1dhdetdan siiti,
ettd hankinnan sopimuskausi kuluu muutoksenhakuprosessin aikana, ei merkityksellisté ole se,
onko hankintaa toteutettu muutoksenhaun aikana, vaan se, miltd osin tarjoaja saa alun perin
kilpailutetun hankinnan toteutettavakseen muutoksenhakuprosessin jilkeen.*®’ Kantaja on
siten oikeutettu vahingonkorvaukseen menetetystd litkevoitosta valitusprosessin aikana kulu-
neen sopimuskauden ajalta, mutta ei endd saatuaan sopimuksen jiljelld olevan sopimuskauden

ajaksi. KKO:n ratkaisu onkin tidssd mielessé aivan oikea.

Tapauksessa on kuitenkin mielenkiintoista se, ettd KKO katsoi tarjouspyynnon tarkoittaneen
toistaiseksi voimassa olevaa sopimusta, vaikka hankintasopimus tehtiin lopulta méairdaikaise-
na. Hankintayksikko ei voi tehdd rajoittamattoman pitkid hankintasopimuksia rikkomatta
hankintalain mukaista kilpailuttamisvelvollisuuttaan, vaikka toistaiseksi voimassaolevat
hankintasopimukset ovatkin sindnsi sallittuja.’®® Vahinkoa kirsinytti tarjoajaa ei siten voida
pitdéd oikeutettuna vahingonkorvaukseen liitkevoiton menetyksestd madrittdmattoman pitkaltd
ajanjaksolta, vaikka tarjouspyynto koskisikin toistaiseksi voimassaolevaa hankintasopimusta.
Nyt kantaja sai liikevoittoa tehdyn hankintasopimuksen perusteella kolme vuotta 1.8.2002
lahtien ja lisdksi vahingonkorvausta menetetystd liikevoitosta vaatimaltaan ajanjaksolta
1.7.1999 alkaen. Talld logiikalla kantaja olisi siten ollut oikeutettu hankintasopimuksesta
saatavaan litkevoittoon yhteensd yli kuuden vuoden ajalta, 1.7.1999-31.7.2005. Herédé kysy-
mys, olisiko tdma ollut virheettdémén hankintamenettelyn lopputulos. Olisiko kaupunki voinut
tehdd kuusivuotisen méaérdaikaisen hankintasopimuksen tai pitdd toistaiseksi voimassaolevaa
sopimusta voimassa kuuden vuoden ajan rikkomatta hankintalain mukaista kilpailuttamisvel-
vollisuuttaan? Mikéli ei, saatettiin kantaja vahingonkorvauksella parempaan asemaan, kuin

missa hén olisi ollut virheettéman hankintamenettelyn seurauksena.

Vastaavalla tavalla ratkaisussa Vaasan HO 6.3.2012 S 10/1380 vahingonkorvausta tuomittiin
muutoksenhakuprosessin ajalta. Ratkaisun perusteluita voidaan kritisoida, mutta lopputulos
on tiltd osin oikea.

Vaasan HO 6.3.2012 S 10/1380

37 Vrt. Halonen 2015, s. 127. Olen Halosen kanssa tiysin samaa mieltd siitd, ettd korvausta ei pidd maariti kuin
siltd osalta hankintaa, jota ei voida muutoksenhaun jédlkeen palauttaa kilpailun piiriin. Toisin kuin hén, 1d4hden
kuitenkin edelld esitetylld tavalla siitd, ettd hankinnan sopimuskausi kuluu muutoksenhaun aikana. Vrt. myos
Saarinen 2008, s. 136—137, joka piti ratkaisussa ratkaisevana juuri palvelujen lakisdéteisyytta.

% Ks. MAO 101/12.
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Hankintayksikko oli kilpailuttanut kiinteistonhoitopalveluita 1.10.2006 alkavaksi kolmivuo-
tiskaudeksi. KHO kumosi alkuperdisen hankintapdatoksen 25.5.2009, minka jalkeen hankin-
tayksikko jarjesti uuden tarjouskilpailun, jonka tarjousaika paattyi 20.1.2010. Hankintayksik-
ko katsoi, ettei se ollut korvausvastuussa, koska se ei ollut laittanut valituksenalaista hankinta-
padtosta taytintoon.

Hovioikeus kuitenkin totesi, etteivét kilpailutetut kiinteistonhoitotehtidvéat olleet riippuvaisia
hankinnan aikataulusta vaan ne oli hoidettava jatkuvasti. KHO antoi pédatoksensd vasta han-
kintakauden loppupuolella ja hankintayksikko oli hoitanut kilpailutuksen kohteena olleet teh-
tavat koko valitusmenettelyn ajan viliaikaisella sopimuksella lainvastaisella paatokselld valit-
semansa tarjoajan kanssa. Hovioikeus katsoi ndissd olosuhteissa hankintayksikon tosiasiassa
laittaneen lainvastaisen hankintapditoksen tdytdntoon. Hovioikeus totesi, ettei hankintapda-
toksen taytdntdonpanolla, tai silld, ettei kantaja ollut osallistunut uuteen tarjouskilpailuun, ol-
lut tdimén takia merkitysta.

Hankintalain mukainen hankinnan véliaikainen jirjestiminen muutoksenhaun aikana ei tar-
koita hankintapédédtoksen tdytintoonpanoa. Kantajalle aiheutuu kuitenkin alkuperdisestd vir-
heellisestd hankintapédédtoksestd vahinkoa siltd osin kuin timéd menettdé liikevoiton muutok-
senhakuprosessin ajalta. Ndin ollen hovioikeuden johtopditds hankintapédédtoksen taytantoon-

panon, tai oikeammin hankinnan véliaikaisen jirjestdmisen, vaikutuksen osalta on oikea.

Sille, ettei kantaja ollut osallistunut muutoksenhaun jilkeen jérjestettyyn uuteen tarjouskilpai-
luun, voitaisiin sen sijaan normaalitapauksessa antaa painoarvoa vahingonkarsijdn vahingon-
rajoittamisvelvollisuuden ndkokulmasta. Téssd tapauksessa tdlld ei kuitenkaan kahdestakaan
syystd ollut merkitystd. Ensinnékin uudessa hankintamenettelyssd vahingonkérsija olisi voinut
saada sopimuksen vasta koko alkuperdisessd hankintamenettelyssé kilpailutetun hankintakau-
den kuluttua. Uuteen menettelyyn osallistuminen ei siis olisi rajoittanut vahinkoa téltd osin.
Toiseksi kantaja oli virheellisen hankintapditoksen johdosta joutunut lopettamaan koko liike-

toimintansa, eika siten olisi edes voinut osallistua uuteen hankintamenettelyyn.

Lopputuloksena voidaan todeta, ettd vaikka virheellinen keskeyttimispddtos kumottaisiin eikd
sitovaa hankintasopimusta olisi tehty, voi tarjoaja saada hyvitysmaksua ja vahingonkorvausta
siltd osin kuin kilpailutetun hankinnan sopimuskausi on muutoksenhakuprosessin aikana
ehtinyt jo kulua. Hyvitysmaksu saatetaan télldin kuitenkin hankintalain 95.1 §:n nojalla jattaa
madrddmaittd. Oikeutta korvaukseen ei sen sijaan ole siltd osin, kuin tarjoaja piisee toteutta-

maan alun perin kilpailutetun hankinnan.
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4.2.4 Tehottomuusseuraamus tai sopimuskauden lyhentiminen ei kata kaikkia sopimusvel-

voitteita

Jos markkinaoikeus EU-kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa miiria tehottomuusseuraamuk-
sen, muuttuu hankintapditos kiytdnnossd vaikutuksettomaksi ja markkinaoikeus voi samalla
kayttdd reaalikeinoja. Markkinaoikeus voi kuitenkin hankintalain 96.4 §:n (321/2010) mukaan
madrdtd tehottomuusseuraamuksen koskemaan vain vield tayttimattd olevia sopimusvelvoit-
teita ja hankintalain 97 §:n (321/2010) nojalla jittdd tehottomuusseuraamuksen maarddmatta
yleiseen etuun liittyvistd pakottavista syistd. Néissdkddn tapauksissa reaalikeinoja ei siten
voida soveltaa koko kilpailutetun sopimuksen osalta, joten edelld esitettyd mukaillen voitai-
siin ajatella, ettd hyvitysmaksua voitaisiin méérétd siltd osin kuin sopimusvelvoitteet on jo

ehditty tiyttd4 tai jos tehottomuusseuraamusta ei madrata.

Tehottomuusseuraamuksen lisdseuraamuksena on kuitenkin sdéddetty valtiolle maksettavasta
seuraamusmaksusta juuri siitd syystd, ettd pelkdn tehottomuusseuraamuksen vaikutukset
saattavat jaddd pieniksi, kun sopimusvelvoitteita on jo tdytetty.*®” Myds seuraamusmaksu
nihdain hankintalain esitdissd hyvitysmaksuun nihden ensisijaisena oikeussuojakeinona,®”
mikd puhuisi sitd vastaan, ettd hyvitysmaksua voitaisiin télloin maaritd. Toisaalta se, ettd
hankintayksikko vélttdisi hyvitysmaksun tekemdilld hankintasopimuksen muutoksenhausta
huolimatta ja vieldpd lainvastaisesti, sotisi koko hyvitysmaksujirjestelmén alkuperdistd aja-
tusta vastaan. Ratkaisuissa MAO 510/12 ja MAO 200/13 hyvitysmaksun maadrddamisedelly-
tyksid onkin arvioitu. Ensimmadisessd tapauksessa tehottomuusseuraamus koski vain osaa

hankintasopimuksesta, jdlkimmaisessd tehottomuusseuraamusta ei hankintalain 97 §:n nojalla

maaratty.

Niéin ollen hyvitysmaksu voidaan maddrdtd myds silloin, kun hankintayksikk6 on EU-
kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa ensin lainvastaisesti keskeyttinyt hankintamenettelyn ja
sitten uuden menettelyn seurauksena tehnyt hankintasopimuksen, jota tehottomuusseuraamus
el kata kokonaan. Vastaavalla tavalla tarjoajalla on mahdollisuus vahingonkorvaukseen mene-

tetystd litkevoitosta siltd osin kuin hin saa vain osaa sopimusvelvoitteista koskevan tehotto-

39 HE 190/2009 vp, s. 72.
70 bid., 5. 69.
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muusseuraamuksen jidlkeen ainoastaan jéljelld olevan osan alun perin kilpailutetusta hankin-

nasta toteutettavakseen’’ .

31 Vastaavasti Ponzio 201 1,s. 105.
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5 Syy-yhteys lainvastaisen keskeyttimisen ja aiheutuneen vahingon vililla
5.1 Syy-yhteysproblematiikasta menettelyn keskeytyessi
5.1.1 Ldhtokohtia

Korvausvelvollisuuden syntymisen edellytyksend on vastuuperusteen ja korvattavan vahingon
olemassaolon lisiksi myds niiden vilinen syy-yhteys.>’> Syy-yhteytti tarkastellaan yksinker-
taisimmillaan klassisen condition sine qua non -opin, eli vilttdimattdman syyn opin, avulla.
Arvioitaessa valttdmatontd syytd kysytdén, olisiko vahinko aiheutunut, jos sen syyksi epdiltyd

373

tapahtumaa ei olisi sattunut.” '~ Tarkasteltaessa sitd hypoteettista tapahtumainkulkua, joka olisi

toteutunut ilman arvioitavaa syytd, voidaan suunnata huomio siihen, ettd syyn tilalle olisi
tullut joko toimijan passiivisuus taikka norminmukainen tai muuten normaalina pidettdva

kéyttdytyminen seuraamuksineen.’”*

Julkisissa hankinnoissa on kyse hankintojen kilpailuttamisesta, jossa hankintayksikon on
meneteltdvd hankintalainsddddnnon mukaisesti. Mikéli hankintayksikko rikkoo hankintalain-
sdadantod valitessaan tarjouskilpailun voittajan tai keskeyttdessddn hankintamenettelyn sopi-
musta tekeméttd, verrataan toteutunutta tapahtumainkulkua siithen, miten menettely olisi
paédttynyt, jos hankintayksikko olisi menetellyt sddanndsten mukaisesti. Korvauksen tuomitse-
miseksi ei riitd pelkdstddn se, ettd hankintalakia on rikottu ja ettd korvauksenvaatijalle on
syntynyt vahinkoa. Vahingon on myos johduttava virheellisestd menettelystd. Tdméan merki-
tys on ndhtdvissd konkreettisesti ratkaisussa KKO 2011:54.

KKO 2011:54.

Tiehallinto oli menetellyt hankintasddnndsten vastaisesti jattdessddn ilmoittamatta tarjoajille
hankinnan keskeyttdmisestd. KHO:n ratkaisun perusteella oli myos selvad, ettd Tieliikelaitok-
sen olisi kuulunut keskeytetyssd hankintamenettelyssd saada hankintasopimus. Sille oli siten
syntynyt positiivisen sopimusedun mukainen vahinko urakan mentyé hankintamenettelyn kes-
keyttimisen jilkeen uudessa tarjouskilpailussa toiselle tarjoajalle. Vahingonkorvausta ei kui-
tenkaan tuomittu. KKO:n mukaan hankintamenettelyn keskeyttdminen, uuden aloittaminen ja
toisen tarjoajan valinta eivit itsessddn olleet hankintalain vastaisia. Tieliikelaitos oli my0s to-
siasiassa tiennyt hankintamenettelyn keskeyttimisestd ja olisi voinut hakea sitd koskevaan
padtokseen muutosta. Tiehallinnon menettelyvirhe ei siten ollut syy-yhteydessa Tieliikelaitok-
selle aiheutuneeseen vahinkoon.’” Vahinko olisi syntynyt, vaikka Tichallinto olisi asianmu-
kaisesti ilmoittanut ensimmaisen hankintamenettelyn keskeyttdmisesta.

372 Stéhlberg — Karhu 2013, s. 335.

31 Hemmo 2005, s. 112 ja Stdhlberg — Karhu 2013, s. 341-342.

37 Hemmo 2005, s. 113.

373 Ks. KKO 2011:54, kohta 16 ja Halonen Oikeustieto 6/2011, s. 6.
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5.1.2  Aiheutuuko laittomasta keskeyttimisestd vahinkoa?

Keskeyttdmistapausten osalta Andersson on katsonut positiivisen sopimusedun mukaisen
vahingonkorvauksen olevan kdytdnnossd mahdoton. Tdmé johtuu hdnen mukaansa siitd, ettd
on ongelmallista néyttdd syy-yhteyttd virheen ja vahingon vililld, kun menettely ei paity
sopimukseen, jonka mukaisen voiton kantajan voitaisiin katsoa menettineen. Samasta syystd
Andersson pitdd myos valmistelukustannusten korvaamista ongelmallisena. Kun hankintame-
nettely ei pdédty sopimukseen, on vaikea katsoa virheen vaikuttaneen mahdollisuuksiin saada
sopimus. Andersson vaikuttaa perustavan kantansa ratkaisuun NJA 2013 s. 762, jossa hankin-

tayksikko oli keskeyttinyt kaksi hankintamenettelyd muutoksenhakutuomioistuimen kumot-

tua virheelliset hankintapétokset.*”®

NJA 2013 s. 762

Muutoksenhakutuomioistuin oli todennut, ettd hankintayksikon olisi kahdessa tarjouskilpai-
lussa pitdnyt hylatd muut kuin Fidelian tarjoukset, ja maarannyt, ettd hankintayksikko sai saat-
taa hankintamenettelyt loppuun vasta hyléttydan kyseiset tarjoukset. Hankintayksikko hylkési
tarjoukset ja keskeytti hankintamenettelyn. Fidelia vaati hankintayksikoltd vahingonkorvausta
hankintamenettelyssa sattuneista virheista.

HD totesi, ettd vahingonkorvausvastuu on olemassa, jos vahinkoa ei saada muutoksenhaussa
estettyd. HD kuitenkin katsoi, etteivat vaarat hankintapddtokset perustaneet Fidelialle oikeutta
korvaukseen menetetysti liikevoitosta. HD:n mukaan sellainen vahinko syntyy vasta, kun vir-
heellisen hankintapédédtdksen seurauksena tehdddn sopimus: vastuuperuste on siten sopimuksen
tekeminen. HD hylkdsi myos toissijaisen vaatimuksen valmistelukulujen korvaamisesta. HD:n
mukaan hankintapéditosten korjaaminen johti siihen, ettd Fidelia oli samassa tilanteessa kuin
jos hankintayksikko olisi alun alkaenkin hyldnnyt muut tarjoukset. Lainvastaisten padtosten ei
siten voitu katsoa vaikuttaneen Fidelian mahdollisuuksiin saada hankintasopimus.

Vastaavankaltaista tilannetta on Suomessa arvioitu Turun HO:n ratkaisussa 26.10.2010 S
09/1325.

Turun HO 26.10.2010 S 09/1325

Markkinaoikeus oli kumonnut lainvastaisen hankintapdatoksen ja edellyttinyt, ettd mikali
hankintayksikko aikoo toteuttaa hankinnan, on sen tehtdva uusi ja asianmukaisesti perusteltu
hankintapiétos, jossa huomioidaan markkinaoikeuden péaatoksessd mainitut seikat. Tdmén jal-
keen hankintayksikko oli keskeyttdnyt hankintamenettelyn ja todennut luopuvansa hankinnan
toteuttamisesta, koska se ei ollut sille endi tarpeellinen.

Alkuperiisestd hankintapaitoksestd valittanut tarjoaja nosti vahingonkorvauskanteen. Hovioi-
keus méadrdsi hankintayksikon maksamaan kantajalle vahingonkorvausta tarjousmenettelysta
aiheutuneista kuluista, kun tdmé oli osoittanut omanneensa todellisen mahdollisuuden voittaa
virheetdn tarjouskilpailu. Saamatta jadnytta liikevoittoa koskeva vaatimus hyléttiin, koska vir-
heettomén hankintamenettelyn lopputulosta ei voitu varmuudella arvioida, eikéd yhtié siten ol-
lut ndyttanyt, ettd se olisi saanut hankintasopimuksen, jos hankintayksikko ei olisi menetellyt
hankintalainsdddédnnon vastaisesti.

376 rt. Andersson UrT 1/2014, s. 19 ja 30-31.
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Ratkaisut vaikuttavat ensisilmdykselld ristiriitaisilta, mutta eivét oikeastaan ole sitd. Jos vir-
heellinen hankintapditos saadaan ennen hankintasopimuksen tekemistd kumottua, on hankin-
tamenettelyn ratkaisu edelleen auki”, eikd virheellisesti menettelystd aiheudu vahinkoa
saamatta jddneend voittona tai turhina valmistelukustannuksina. HD:n ratkaisua voidaan
sindnsd pitdd tdysin oikeana. Hankintamenettely palautettiin sithen pisteeseen, jossa se olisi
ollut ilman virheellistd menettelyéd: vain Fidelian tarjous oli tarjouspyynnén mukainen. Se,
ettei Fidelia saanut hankintasopimusta ei johtunut hankintayksikon virheellisestd menettelysta,
vaan hankintamenettelyn keskeyttdmisestd. Aina ndin ei kuitenkaan ole, ja my6s Turun HO:n
ratkaisua voidaan pitdd oikeaan osuneena. Tuossa tapauksessa hankintayksikko olisi virheet-
tomdssd hankintamenettelyssd tehnyt hankinnan parhaan tarjouksen jattdneeltd tarjoajalta,
eikd keskeyttinyt menettelyd muutoksenhaun jilkeen hankinnan viivdstymisestd johtuen.
Virheellisestd menettelystd aiheutui siten vahinkoa riippumatta siitd, oliko hankintamenette-

lyn keskeyttdminen sittemmin lainmukaista vai ei.

Kummassakaan ratkaisussa ei kuitenkaan ollut kysymys siitd, oliko menettelyn keskeyttdmi-
nen itsessidn lainmukaista.”’’ Lainvastaisen keskeyttimisen ja aiheutuneen vahingon vilisen
syy-yhteyden osalta voidaan palata samoihin huomioihin, joita on esitetty jo aiheutuneen
vahingon madrittdmistd koskeneessa alajaksossa 4.1.3. Hankintamenettelyn keskeyttdminen
on yleensi lainvastaista vain silloin, kun hankintayksikko pyrkii keskeyttimisestd huolimatta
tavalla tai toisella tosiasiassa toteuttamaan hankinnan. Hankintayksikon norminmukaisena
toimintana on tdlléin pidettdva sitd, ettd hankintayksikko olisi tehnyt sopimuksen parhaan

tarjouksen ensimmaisessé tarjouskilpailussa jittdneen tarjoajan kanssa.

Tilanne on mielestdni sama, vaikkei hankintayksikko keskeyttdmisen jdlkeen pyrkisi hankin-
nan toteuttamiseen. Arvioitaessa positiivisen sopimusedun mukaista vahingonkorvausta on
olennaista yleensédkin arvioida sitd sopimusta, joka korvausta vaativan tarjoajan ja hankin-
tayksikon vilille olisi virheettoméssd menettelyssa syntynyt — merkitysta ei tiltd osin ole silld
hankintasopimuksella, joka virheellisessd menettelyssd mahdollisesti on syntynyt hankintayk-
sikon ja toisen tarjoajan vélille. Laittomasti keskeytetyssd menettelyssd parhaan tarjouksen
jattdnyt tarjoaja menettdd hankintasopimuksen ja siitd saatavissa olevan liikevoiton, ellei hdn

saa sopimusta uudessa menettelyssid. Aiheutunut vahinko on tilloin selkeésti syy-yhteydessa

377 Ks. NJA 2013 s. 762, kohta 18 ja Turun HO 26.10.2010 S 09/1325, s. 6 ja 11. Ks. myos Andersson Urt
1/2014, s. 30-31: ”méahinda finns i denna formulering, en 6ppning for framtida skadestdndsdiskussioner i fall av
icke sakligt motiverad avbruten av upphandling.”
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laittomaan keskeyttimispdatokseen, vaikka uusi menettely itsessddn toteutettaisiin lainmukai-

sesti.

Silloin, kun hankintayksikk6é on aloittanut hankintamenettelyn ilman aikomustakaan tehda
hankintasopimusta menettelyn péatteeksi, voitaisiin norminmukaisen kayttdytymisen ajatella
tarkoittavan sité, ettei hankintayksikko olisi edes aloittanut hankintamenettelyéd. Talloin han-
kintayksikon virheellinen menettely olisi syy-yhteydessd kaikille tarjoajille menettelyyn
osallistumisesta johtuneina kuluina aiheutuneeseen vahinkoon.’’® Hankintamenettelyn aloit-
taminen ei sinéllddn ole tdlldinkaan hankintalainsddddnnon vastaista, vain menettelyn kes-
keyttdiminen sopimusta tekemittd on. Vertailtavaksi hypoteettiseksi tapahtumainkuluksi on
télloinkin syytd ottaa se tilanne, ettd hankintamenettely olisi saatettu pddtokseen tekemélld

hankintasopimus parhaan tarjouksen jittineen tarjoajan kanssa.
5.2 Voittomahdollisuus virheettoméssi menettelyssi ja eri nidyttokynnykset
5.2.1 Positiivisen sopimusedun mukainen vahingonkorvaus — olisi voittanut

Tarjouskilpailussa voi pelkistetysti olla aina vain yksi voittaja. Muut tarjoajat eivét virheetto-
massdkiidn menettelyssi olisi saaneet hankintasopimusta ja niille menettelyyn osallistumisesta
aiheutuneet kulut olisivat silloinkin jadneet turhiksi’"’. Periaatteessa vain sen tarjoajan, jonka
olisi virheettomdssd menettelyssd kuulunut saada hankintasopimus, vahinko on siten syy-

yhteydessa hankintayksikon lainvastaiseen keskeyttimispaatokseen.

Sikidli kun vahingonkorvausoikeudenkdynnissd vaaditaan positiivisen sopimusedun korvaa-
mista, tai ylipddtddn korvattavaksi muuta vahinkoa kuin valmistelukustannuksia, ei syy-
yhteydeltd edellytettdvastd todenndkdisyyden asteesta ole erikseen sdddetty valvontadirektii-
veissd tai hankintalaissa. Vanhan hankintalain esitdissi ja toisen valvontadirektiivin johdanto-
osiossa on todettu direktiivin 2 artiklan 7 kohdan ja sen implementoivan hankintalain vahin-
gonkorvauspykidldn 2 momentin lieventdvin korvauksenvaatijan velvollisuutta nayttdd ettd

hén olisi voittanut tarjouskilpailun ilman virheellisti menettelyd.**® Nykyisen hankintalain

378 Tdmi vastaisi Arrowsmithin esittiméi ajatusta siité, ettd vahingonkorvausta voisi saada tarjoaja, joka osoittaa,
ettei olisi virheettoméssd menettelyssd osallistunut tarjouskilpailuun. Ks. Arrowsmith 2005, s. 1381. Halonen ei
kuitenkaan pidd vahingonkorvausta tillaisissa tapauksissa mahdollisena hankintalain korvausjirjestelmén perus-
teella. Ks. Halonen 2015, s. 123—-124.

379 Yleisesti vahingonkdrsijisté, kun tarjouksia on pyydetty ilman sopimuksentekotarkoitusta ks. Hemmo 2003a,
s. 219-220.

BOKs. HE 154/1992 vp, s. 14 ja toisen valvontadirektiivin johdanto-osio.
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vahingonkorvaussddnnoksen on katsottu vastaavan vanhan hankintalain vahingonkorvaus-
saannostd.”®! Vastaavanlaisia “olisi voittanut tarjouskilpailun” tai “on menettinyt sopimuksen”
-ilmaisuja on kéytetty myds EUYT:n oikeuskdytdnndssd sekéd kotimaisessa oikeuskirjallisuu-
dessa ja -kiytinnossd.’** Positiivinen sopimusetu kuuluu vain sille tarjoajalle, jonka olisi
kuulunut saada hankintasopimus virheettomaéssa tarjouskilpailussa. Onkin perusteltua edellyt-
tdd tdllaista korvausta vaativan ndyttdvén, etti nimenomaan hén olisi menestynyt virheetto-

massi tarjouskilpailussa.

Syy-yhteyden, kuten muidenkaan seikkojen, olemassaololta ei siviiliprosessissa kuitenkaan
edellytetd mitenkédn tayttd varmuutta.’™ Piinvastoin, syy-yhteyden osalta on katsottu olevan
syytd asettaa ndyttokynnys sellaiselle tasolle, jolla ndyttovaikeudet eivét tee korvaussdannds-
t64 tehottomaksi.”® Tétd edellyttid myds EU-oikeudesta juontuva tehokkuusperiaate. Yhdis-
tetyissd asioissa C-46/93 ja C-48/93 Brasserie du pécheur ja Factortame ja asiassa C-568/08
Spijker annettujen tuomioiden valossa syy-yhteyden arviointi on sekd jdsenvaltion korvaus-
vastuun periaatteen ettd julkisten hankintojen oikeussuojasdintelyn kannalta alisteinen tehok-
kuusperiaatteelle, eikéd syy-yhteysvaatimus saa siten tehdd korvauksen saamisesta kdytanndssa
mahdotonta tai suhteettoman vaikeaa. Enemmalti syy-yhteysarviointi vaikuttaa kuitenkin

jaaneen kansallisen lainsdddannon ja tuomioistuinten varaan.’™

Ilmaisu “olisi voittanut” ei sisdlldkddn varsinaisesti kannanottoa siihen, millaisella todenna-
koisyydelld kantajan on osoitettava voittaneensa tarjouskilpailun hypoteettisessa virheetto-
massd menettelyssd. Kirjallisuudessa on katsottu, ettd ndyttokynnyksen ylittymiseen siviili-

prosessissa riittdd useimmiten jonkinlainen “jarkeva” tai “kohtuullinen” ndyttdenemmyys

31 Ks. HE 50/2006 vp, s. 122—123, jossa on todettu, ettd kantajan on niytettivi toteen, ettd hinelld olisi ollut
todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskipailu. Todellisella mahdollisuudella tarkoitetaan kuitenkin pykéldn 2
momentissa alennettua ndyttokynnysta vaadittaessa korvausta valmistelukustannuksista. Ndin myds Kaisto 2009,
s. 239. Vastaavalla tavalla virheellisesti ilmaisua “todellinen mahdollisuus” on kéytetty ratkaisussa Vaasan HO
6.3.2012 S 10/13.

2 Ks. Pekkala — Pohjonen 2015, s. 688, Virtanen 2008, s. 813 ja Vaasan HO 28.5.2013 S 12/674 toisen tar-
jouskilpailun osalta. Ks. myds Saarinen 2008, s. 109: ”-- yritys on virheellisen menettelyn seurauksena menetta-
nyt sopimuksen” ja Turun HO 26.10.2010 S 09/1235, jossa on katsottu korvausvastuun edellyttivén, ettd vir-
heellinen menettely on ollut syynd sopimuksen saamatta jadmiseen. EUYT:n komission korvausvastuuta koske-
neista ratkaisuista, jotka eivét sindnsé perustu valvontadirektiiveihin, ks. asia T-13/06 TEAM, kohta 79 ja asia T-
160/03 AFCon, kohdat 112—113, joissa on todettu saamatta jadneen liikevoiton korvaamisen edellyttivén, etti
kantajalla ”olisi ollut oikeus” saada sopimus.

> Hemmo 2003, s. 125.

3% Lappalainen 2001, s. 346-347.

%5 Yhdistyt asiat C-46/93 ja C-48/93 Brasserie du pécheur ja Factortame, kohdat 65 ja 67 ja asia C-568/08
Spijker, kohdat 87, 91 ja 92.
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tietyn oikeustosiseikan puolesta verrattuna sen vastakohtaan.’®® Syy-yhteyden osalta juttutyy-
pistd riippuen jo suhteellisen vihdinenkin todennikéisyysenemmyys voi olla riittivad.*®’
Jonkinlaisen todenndkdisyysenemmyyden puolesta puhuvat hankintoja koskevassa oikeuskir-
jallisuudessa ja -kdytdnnossad kdytetyt ilmaukset, joiden mukaan korvausvastuu aktualisoituu
kantajan osoittaessa, ettd timéa olisi virheettoméssd menettelyssd jokseenkin varmasti, varsin
todenndkoisesti, hyvin todenndkodisesti tai todenndkdisesti voittanut tarjouskilpailun tai ettd
hén on virheellisen menettelyn johdosta todennikdisesti menettinyt sopimuksen®™.

Mydskéian esimerkiksi Ranskassa ei edellytetd mitenkédén tayttd nayttod, vaan korvausta mene-
tetystd liikkevoitosta voi saada kantaja, jolla olisi ollut ”vakavasti otettava” mahdollisuus tar-
jouskilpailun voittamiseen.” Portugalissa taas edellytetdéin ndyttod tarjouskilpailun voittami-
sesta “kaikella todennikoisyydelld”, mika kdytinndssa tarkoittaa ldhes varmuutta.™”

5.2.2 Hankintamenettelystd aiheutuneet kulut tai hyvitysmaksu — todellinen mahdollisuus

Virheettomin tarjouskilpailun lopputulosta ja siten vastuuperusteen ja vahingon vélistd syy-
yhteyttd voi toisinaan olla vaikea osoittaa. Valmistelukustannuksia koskevan vahingonkor-
vausvaatimuksen ja hyvitysmaksun osalta korvauksenvaatijan niyttotaakkaa onkin tiltd osin

laskettu.*”!

Hankintalain 107.2 §:n mukaan korvauksenvaatijan on vaatiessaan korvausta
valmistelukustannuksista ndytettdva toteen, ettd hénelld olisi ollut virheettdméssid menettelys-
séd todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu. Vastaavasti hyvitysmaksua voidaan hankin-
talain 94.1 §:n 4 kohdan nojalla médritd asianosaiselle, jolla olisi ollut todellinen mahdolli-

suus voittaa tarjouskilpailu virheettomissid menettelyssa.

Hankintalain 107.2 §:n sddnnds perustuu toisen valvontadirektiivin 2 artiklan 7 kohtaan, jossa
on mairitty alennetusta syy-yhteytti koskevasta ndyttovaatimuksesta.”’> Hankintalain esitois-

sd on katsottu my0s hyvitysmaksusddannoksessd edellytetyn todellisen mahdollisuuden poh-

3% Lappalainen 2012, luku V, alaluku 3., kohta Todistustaakka, Todistustaakka siviiliprosessissa, Niyttokynnys,
Joustava nayttokynnys ja Lappalainen 2001, s. 347. Vuoden 2016 alusta voimaan tulevan OK 17:2.2:n
(732/2015) mukaan seikan asettaminen tuomion perustaksi edellyttda, ettd asianosainen on esittinyt siitd uskot-
tavan ndyton. MyOs momentin esitdissd on viitattu jirkevddn ndyttdenemmyyteen ja todettu, ettei oikeustilaa ole
tarkoitus muuttaa. Ks. HE 46/2014 vp, s. 46.

37 Lappalainen 2001, s. 346-347.

388 Kalima 2001, s. 261, 264 ja 267, Saarinen 2008, s. 110, Vaasan HO 28.5.2013 S 12/674 ensimmadisen tar-
jouskilpailun osalta ja Halonen 2015, s. 124.

3 Gabayet 2011, s. 10.

* Eiré — Mealha 2011, s. 48-49.

YV HE 50/2006 vp, s. 123 ja HE 154/1992 vp, s. 14.

392 Leffler PPLR 4/2003, s. 160 ja Caranta 2011, s. 171.
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jautuvan kyseiseen kohtaan sekéd hyvitysmaksu- ja vahingonkorvaussddannoksissa edellytetta-

vien todellisten mahdollisuuksien vastaavan toisiaan. >*>

Toisen valvontadirektiivin 2 artiklan 7 kohdan mukaan vaadittaessa vahingonkorvausta tarjo-
uksen teon tai sopimuksentekomenettelyyn osallistumisen aiheuttamista kuluista korvauksen
vaatijaa voidaan vaatia osoittamaan vain, ettd hankintalainsd&dddntod on rikottu, ettd hianelld
olisi ollut todellinen mahdollisuus saada sopimus, ja ettd virheellisen menettelyn vuoksi tima
mahdollisuus ei ole toteutunut. Direktiivin johdanto-osiossa on todettu, ettd korvauksen vaati-
jan ei tdlloin tarvitse ndyttdd, ettd ilman virheellisti menettelyd sopimus olisi tehty hénen
kanssaan. EUYT on vastaavankaltaisesti katsonut asiassa T-13/96 TEAM tarjouspyyntdmenet-
telyyn osallistumisesta aiheutuvien kulujen tulevan korvattavaksi, jos virheellinen menettely

on vaikuttanut tarjoajan mahdollisuuksiin saada sopimus.*”*

Edella késitellyssd asiassa C-568/08 Spijker annetusta ratkaisusta ei pitdisikddn suoraan paa-
telld, etteivdt valvontadirektiivit aseta mitddn vaatimuksia syy-yhteydeltd edellytettivélle
ndytolle. Ennakkoratkaisukysymys koski tuossa tapauksessa ennen kaikkea aiheutuneen
vahingon toteamista ja sen suuruuden madrittdmistd, ei syy-yhteyttd. Ratkaisu ei mydskaddn
koskenut toisen valvontadirektiivin soveltamista. Myo0s julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksen
valossa toisen valvontadirektiivin 2 artiklan 7 kohta ei ehkd muutoin rajaa jésenvaltioiden
itsemddraamisoikeutta, mutta valmistelukustannuksia koskevan korvausvaatimuksen osalta
siind kylld madratian syy-yhteydelti edellytettivisti alennetusta niyttokynnyksesti.*”® Rat-
kaisuehdotuksessa ei muutoinkaan suljeta pois mahdollisuutta, ettd valvontadirektiiveissd
puututtaisiin syy-yhteyden osoittamiseen, joskin tihin suhtaudutaan varauksellisesti.””® Téssd
mielessd onkin erikoista, ettd juuri asiaan C-568/08 Spijker viitaten KKO katsoi ennakkorat-

kaisun pyytimisen todellisen mahdollisuuden kisitteestd olevan tarpeetonta.””’

39 HE 50/2006 vp, s. 119 ja HE 69/1997 vp, s. 21.

¥ Asia T-13/96 TEAM, kohdat 7475 ja asia T-160/03 AFCon, kohdat 98-103. Komission korvausvastuuta
koskeneet ratkaisu eivit kuitenkaan sindnsa perustunu valvontadirektiiveihin.

3% Julkisasiamies Villalonin ratkaisuehdotus asiassa C-568/08 Spijker, kohdat 96-97. Vrt. kuitenkin KKO
2015:11, kohta 11.

3% Ks. julkisasiamies Villalonin ratkaisuehdotus asiassa C-568/08 Spijker, kohdat 101—104.

397 Ratkaisussa otettiin kantaa erityisesti siihen todennikéisyyteen, jolla korvauksenhakijan pitéisi osoittaa
voittaneensa tarjouskilpailu virheettoméssa menettelyssd vaatiessaan korvausta valmistelukuluista. Taten vaikut-
taa siltd, ettd “kysymykselld” tarkoitetaan nimenomaan tai ainakin syy-yhteydeltd edellytettavad ndyttod, vaikkei
KKO sitd suoraan sanokaan.
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Millaista todenndkoisyyttd tarjouskilpailun voittamisesta “todellinen mahdollisuus” sitten
kaytdnnossd tarkoittaa, on epdselvdd. Lienee kuitenkin selvéd, ettd vahingonkérsijan syy-
yhteytti koskeva niyttdtaakka on tilloin selkedsti tavallista matalampi.*”® Jo tehokkuusperiaa-
te edellyttdd, ettei korvauksen saaminen saa olla suhteettoman vaikeaa. Kun téhdn lisitidn se,
ettd ndyttokynnystd on haluttu tietoisesti alentaa, ei ndyttokynnyksen pitdisi olla kovinkaan
korkealla korvausvaatimuksen koskiessa valmistelukustannuksia tai vaadittaessa hyvitysmak-

sun maaraamista.

Hankintalain esitdissd ei selvennetd, miten paljon ndyttotaakkaa on normaaliin verrattuna
kevennetty. Hyvitysmaksusddnndksen ja hankintalain 107.2 §:n on katsottu vastaavan vanhan
lain vastaavia sddnnoksia’”’ ja todellista mahdollisuutta edellyttivit sanamuodot ovatkin
sdilyneet vanhaan hankintalakiin ndhden samanlaisena. Valmistelukustannuksia koskevan
vahingonkorvauksen osalta vanhan lain esitdissd on todettu kantajan olevan velvollinen néyt-
tdmaan, ettd hin olisi “melko varmasti” voittanut tarjouskilpailun ja ettd ndyttokynnys on
talloin “huomattavasti korkeampi kuin pelkkd todennikodisyys”.** Hyvitysmaksua saadaak-
seen valittajan taas pitdisi esitdiden mukaan osoittaa, ettd hdn olisi “jokseenkin varmasti”
voittanut tarjouskilpailun.*’' Lausumat viittaavat siihen, etti korvauksen vaatijan tulisi esittdd
omanneensa korkeampi todenndkdisyys virheettomén tarjouskilpailun voittamiseen vaaties-
saan vahingonkorvausta valmistelukuluista kuin vaatiessaan hyvitysmaksua. Téllaista tulkin-
taa ei voida puoltaa, silli sddnndsten sanamuoto on yhtenevé ja niiden on myds esitdissd

katsottu vastaavan toisiaan. Saannoksié pitdisikin tulkita samalla tavalla.**?

KHO ei ole hyvitysmaksun edellytyksid koskevassa kdytdnndssddn tarkemmin mééritellyt,
mitd todellisella mahdollisuudella tarkoitetaan. Vakiintuneesti KHO vain toteaa, ettd valitta-
jalla olisi ollut todellinen mahdollisuus virheettéman tarjouskilpailun voittamiseen, tai sitten
ei.*” Valmistelukustannuksia koskevan vahingonkorvausvaatimuksen osalta Turun HO on
katsonut ratkaisussaan 26.10.2010 S 09/1325, ettd ei voida vaatia “absoluuttista ndytt6a”
tarjouskilpailun voitosta. KKO taas katsoi ratkaisussaan KKO 2015:11 todellisen mahdolli-

suuden tarkoittavan ‘“varteenotettavaa todenndkoisyyttd” voittaa tarjouskilpailu. KKO:n mu-

3% Ks. Caranta 2011, s. 171 ja 177: ”-- a “real chance” falls quite short of a standard of proof requiring certainty
--” ja ”-- a slim chance will normally be sufficient in order to claim costs incurred in taking part in the procedure.”
3% HE 50/2006 vp, s. 119 ja 122 ja HE 190/2009 vp, s. 69 ja 78.

Y0 HE 154/1992 vp, s. 14.

T HE 69/1997 vp, s. 21.

Y2 Saarinen 2008, s. 80 ja 121.

%3 Ks. esim. KHO 2010:35, KHO 2010:19, KHO 2006:49 ja KHO 2003:89.
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kaan kyse ei ole siitd, ettd tarjoajan olisi ndytettdva olevansa tarjouskilpailun varma tai ilmei-
nen voittaja. Riittdvad ei toisaalta mydskédédn ole, ettd voitto on ainoastaan mahdollinen tai

vain todenniakoinen.

Erilaisten todenndkodisyyden tasoa madrittelevien ilmaisujen merkityssiséltd on subjektiivisen
tulkinnan varainen.*”* Yleisesti ottaen todenndkdisyyden tasolla olevan niyttokynnyksen on
kuitenkin katsottu tarkoittavan sité, ettd seikasta on oltava ndyttdenemmyys sen vastakohdan
todennikoisyyteen verrattuna.**® Niyttdenemmyyden ja “jarkevin” tai “kohtuullisen” niyttd-
enemmyyden erona puolestaan voidaan katsoa lisdmddreiden ilmentdvin sitd, ettei aivan
vdhdinen ndyttdenemmyys riitd seikan ottamiseen tuomion perusteeksi.*”® Tdhdn nihden
esitdiden ja KKO:n lausumat ovat mielenkiintoisia, silld ne nostavat voittomahdollisuudelta
edellytettdvdd alennettuakin ndyttokynnystd todenndkdisyyttd korkeammalle. Voidaan kysya,
jaako varteenotettavan todennédkoisyyden ja jarkevdn ndyttoenemmyyden viliin endd mitddn
eroa, vai onko hyvitysmaksulta ja valmistelukustannuksia koskevalta vahingonkorvaukselta
edellytettdvd alennettu nayttokynnys liki identtinen muulta vahingonkorvaukselta edellytetta-

vadn tavalliseen ndyttokynnykseen nidhden.

Tallaista ratkaisua voidaan tuskin pitdd ideaalina, vaan ndyttokynnysten valilla pitdisi aidosti
olla eroa.*”” Ensinnikin voidaan huomauttaa, etti esitdissd’” ja ratkaisussa KKO 2015:11
kdytetyt ilmaisut ovat hankintalain ja toisen valvontadirektiivin sanamuotoon verrattuna
huomattavasti tiukempia. Todellinen mahdollisuus ei sanamuodon mukaisesti tulkittuna
edellyttdisi edes mitenkddn erityisen korkeaa todennikdisyytta.

Ranskassa tarjoaja voi saada korvausta valmistelukustannuksista, kunhan héin ei ollut vailla
mahdollisuutta sopimuksen saamiseen.*” Myoskain Saksassa ja Ruotsissa ei edellytetd, etti
kantajaa pidettiisiin tarjoajista selkedsti kaikkein parhaana.*'

Toiseksi esitoissd on todettu, ettd hyvitysmaksua voidaan pddsidintdisesti madritd vain yhdelle

valittajalle.*'! Tdmin valossa hyvitysmaksua, ja siten myds vahingonkorvausta valmistelukus-

494 Lappalainen 2012, luku V, alaluku 3., kohta Todistustaakka, Todistustaakka siviiliprosessissa, Nayttokynnys,
Lakitekstit ja Lappalainen 2001, s. 343.

495 Lappalainen 2001, s. 343. Ks. myds Saranpid DL 6/2013, s. 964-965, joka pitdd syy-yhteystilanteissa
edellytettyd todennédkdisyysndyttdd ja ndyttdenemmyysvaatimusta asiallisesti samansiséltdisend. Vrt. Hemmo
2005, s. 126-127.

4 Saranpdid DL 6/2013, s. 960.

7 V1t. Saarinen 2008, s. 121, jonka mukaan ei voida tehdd suurta eroa kahden néyttdedellytyksen vilille.

98 Hyvitysmaksun osalta ndin Saarinen 2008, s. 78 ja vahingonkorvauksen osalta Kalima 2001, s. 263.

Y9 Ks. Gabayet 2011, s. 9—10: ”-- not having been devoid of a chance of winning the contract.”

0 Ks. NJA 2000 s. 721 Burgi 2011, s. 32: ”-- it is common conception that it is not necessary that the claimant
is to be considered the best of all participants.”
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tannuksista, pitdisi olla joissakin tilanteissa mahdollista tuomita useammallekin tarjoajalle.*'?

Tallaisesta tilanteesta voitaisiin ajatella olevan kyse esimerkiksi silloin, kun hankintamenette-
lyyn on osallistunut kaksi tasavahvaa tarjoajaa, ja on mahdotonta arvioida, kumman tarjous
olisi virheettomassd menettelyssd ollut parempi. Korvauksen tuomitseminen useammalle
tarjoajalle ei kuitenkaan ole mahdollista, jos korvauksen saaminen edellyttdd aina sitd, ettd
korvauksen vaatijan on osoitettava omanneensa virheettdméassd menettelyssd yli 50 %:n to-

denndkoisyys tarjouskilpailun voittamiseen.

53 Voittomahdollisuuksien arvioinnista, kun hankintamenettely on keskeytetty

laittomasti
5.3.1 Voittomahdollisuuksia koskevat todisteluongelmat

Seké vahingonkorvauksen ettd hyvitysmaksun osalta on vahinkoa kérsineen tarjoajan vastuul-
la néayttda, ettd hdnelld olisi ollut mahdollisuus menestyd virheettoméssd hankintamenettelys-
sa.*! Tastd padstddn todisteluongelmiin, jotka ovat yleensikin syy-yhteysproblematiikan

ytimessa.*'*

Periaatteessa vaikuttaa yksinkertaiselta verrata virheellisen ja virheettdémin hankintamenette-
lyn lopputuloksia toisiinsa ja péételld tastd, kenen olisi tullut voittaa tarjouskilpailu. Hypoteet-
tisen virheettoméin hankintamenettelyn jélkikdteinen konstruointi kuitenkin muuttuu sitd
vaikeammaksi, mitd enemmaén, mitd vakavampia ja mitd varhaisemmassa vaiheessa hankin-

415

tamenettelyd on tehty virheitd™ ~. Virheellisen hankintamenettelyn lopputulos ei vélttimétta

annakaan osviittaa siitd, kuka tarjoajista olisi menestynyt virheettdmassi tarjouskilpailussa.*'®

N HE 50/2006 vp, s.119 ja HE 69/1997 vp, s. 21.

12 Hyvitysmaksun osalta niin Saarinen 2008, s. 83 ja Virtanen 2008, s. 809, jonka mukaan tillaisia ratkaisuja ei
kuitenkaan ole. Vahingonkorvauksen osalta Virtanen 2008, s. 814, vaikuttaa varovasti puoltavan tita.

Y3 Ks. HE 50/2006 vp, s. 119 ja 122 ja HE 190/2009 vp, s. 69 ja 78.

“'* Hemmo 2005, s. 123.

415 Kanninen DL 3/2005, s. 553 ja Caranta 2011, s. 176. Ks. laitonta suorahankintaa koskenut ratkaisu KHO
2006:49: -- lopputuloksen jélkikéteiseen arviointiin liittyy lukuisia epdvarmuustekijoitd, kuten miltd yrityksiltd
tarjouksia olisi pyydetty, mitkd yritykset olisivat jéttdneet tarjouksensa, millaisia tarjoukset olisivat olleet ja
millaisia tarjoajien kelpoisuusperusteita ja tarjousten valintaperusteita hankinnassa olisi sovellettu.” Voittomah-
dollisuuksien osoittamisen vaikeudesta suorahankintojen yhteydessé ks. Saarinen 2008, s. 97-98.

1 Nidin myos Saarinen 2008, s. 83. Vrt. Savola DL 2/2000, s.235, jonka mukaan hyvitysmaksua voisi kéytin-
nossd saada vain virheellisessd menettelyssé toiseksi tullut tarjoaja.
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Oikeuskirjallisuudessa on katsottu, ettd nidyttokynnyksen korkeus vaihtelee ainakin juttutyy-
peittdin, ellei tapauksittain,*'’ ja etti ndyttokynnyksen tasoa asetettaessa on kiinnitettivi
huomiota muun muassa asianosaisten mahdollisuuksiin hankkia naytt6a.*'® Tarjouskilpailussa
annetut tarjoukset ovat yhteismitallisia ja vertailukelpoisia, jos virhe on tapahtunut vasta
myohdisessd vaiheessa hankintamenettelyd, kuten tarjousvertailussa tai menettelyn keskeyt-
tdmisessd. Talloin korvauksenvaatijalta voidaan edellyttdd korkea-asteista ndyttod tarjouksen-

sa paremmuudesta.

Jos taas virhe on tapahtunut jo aiemmin menettelyssé, voi olla vaikea jélkikdteen maarittaa,
millainen esimerkiksi virheeton tarjouspyynto olisi ollut tai keitd tarjouskilpailuun olisi osal-
listunut, jos hankintailmoitus olisi julkaistu. Virheettomén tarjouskilpailun konstruoinnin ja
siten syy-yhteysarvioinnin vaikeus johtuu hankintayksikon menettelyssd tekemésta virheesti,

eikd sitd ole syytd kaataa ainakaan tdysin korvauksenvaatijan harteille.*"

5.3.2  Virhe vain keskeyttimispdcdtoksessd

Keskeyttdmistapauksissa syy-yhteyden arviointi ja osoittaminen on kaikkein yksinkertaisinta
silloin, kun hankintamenettelyn keskeyttiminen on ainoa menettelyssd tapahtunut virhe.
Mikaili hankintayksikkd on ennen keskeyttimispddtostd tehnyt tarjousvertailun ja téssd kohtaa
valinnut parhaan tarjouksen hankintalainsddddnnon mukaisesti, on melko selkeéd, ettd kysei-

nen tarjoaja olisi saanut hankintasopimuksen, ellei menettelya olisi keskeytetty.

Kyseisen tarjoajan on siten helpohkoa osoittaa, ettd hin olisi voittanut virheettomén tarjous-
kilpailun positiivisen sopimusedun mukaiseen vahingonkorvaukseen oikeuttavalla tavalla.
Esimerkiksi ratkaisussa KKO 2011:54 syy-yhteys keskeyttimispddtoksen ja vahingon valilla
olisi ollut ldhtokohtaisesti selvd, kun KHO oli todennut, ettd alkuperdinen Tieliitkennelaitok-
sen valinnut hankintapditos oli ollut hankintalainsddddnnon mukainen. Toisaalta taas kukaan
muu tarjoaja ei voine télldin osoittaa omanneensa edes todellista mahdollisuutta virheettoéméan
tarjouskilpailun voittamiseen. Vertailukohtana voidaan kéyttda tilanteita, joissa parhaan tarjo-
uksen tehnyt tarjoaja on virheellisesti suljettu pois tarjouskilpailusta. Esimerkiksi ratkaisussa

Helsingin HO 11.11.2005, S 03/1208 hankintayksikko oli tehnyt hankintasopimuksen toisen

7 Lappalainen 2012, luku V, alaluku 3., kohta Todistustaakka, Todistustaakka siviiliprosessissa, Nayttokynnys,
Joustava nayttokynnys ja Lappalainen 2001, s. 345.

18 ibid. Ks. myds Hemmo 2005, s. 125-126.

19 Ks. vastaavasti Saarinen 2008, s. 84 ja Pohjonen 2002, s. 185.
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tarjoajan kanssa, vaikka KHO oli todennut kantajan tarjouksen olleen kokonaistaloudellisesti

edullisin. Kantaja sai positiivisen sopimusedun mukaisen vahingonkorvauksen..

Hankintayksikko ei valttamaittd ole ehtinyt tehdé tarjousvertailua ennen keskeyttdmispaatosta.
Talloin jad menettelyn keskeyttamisti koskevassa oikeudenkdynnissé arvioitavaksi, kuka olisi
saanut hankintasopimuksen, mikili menettelya ei olisi laittomasti keskeytetty.

MAO 518/08

Markkinaoikeuden mukaan hankintayksikko ei ollut vield tarjouskilpailun yhteydessa vertail-
lut saamiaan tarjouksia, joita oli tarjouspyynnosséd ilmoitettu vertailtavan hinnan ja tarjous-
pyyntdasiakirjoissa madriteltyjen laatutekijoiden (yhteensd 14 %) perusteella.

Markkinaoikeus kuitenkin totesi, ettd hankintayksikko oli esittdnyt toimittamassaan vastinees-
sa taulukon, josta oli sen mukaan katsottava ilmenevédn hankintayksikon késitys tarjouksille
tarjouspyynnon ehtojen mukaan laskettavista vertailuhinnoista. Valittajan tarjous oli 31 889
euron kokonaishinnallaan ollut kahta muuta tarjousta (40 824 euroa ja 52 920 euroa) halvempi,
eikd neljannessd tarjouksessa ollut ilmoitettu kokonaishintaa ollenkaan. Markkinaoikeuden
mukaan valittajan tarjous oli siten ollut hinnaltaan halvin ja tarjousten jarjestys oli pysynyt
hankintayksikon vastineen perusteella samana vield laatutekijoiden huomioimisen jakeenkin.

Taman perusteella markkinaoikeus katsoi valittajan tarjouksen olleen tarjouksista kokonaista-
loudellisesti edullisin ja ettd valittajalla oli nédin ollen katsottava olleen todellinen mahdolli-
suus voittaa tarjouskilpailu virheettoméassa menettelyssa. Hankintayksikko méaarattiin maksa-
maan valittajalle hyvitysmaksua.

Lopputulos on epdilemittd oikea. Kun menettely oli ollut virheetontd keskeyttimiseen saakka,
olisi markkinaoikeuteen valittanut tarjoaja pystynyt luultavasti osoittamaan myds vahingon-
korvuasoikeuskdynnissd positiivisen sopimusedun mukaiseen vahingonkorvaukseen oikeutta-
valla tavalla sen, ettd hén olisi virheettomissd menettelyssd saanut hankintasopimuksen.
Markkinaoikeuden ratkaisu on kuitenkin erikoinen sikili kuin se vaikuttaa perustuvan vain
hankintayksikon késitykseen siitd, mikd tarjouksista oli kokonaistaloudellisesti edullisin.

Ainahan hankintayksikon tarjousvertailu ei pdity oikeaan lopputulokseen.
5.3.3  Virhe mydés tarjousvertailussa

Ratkaisussa MAO 539-540/09 hankintayksikko oli ensin tehnyt hankintapdédtoksen ja kes-
keyttinyt hankintamenettelyn vasta kun siitd oli valitettu. Todettuaan hankintamenettelyn
keskeyttimisen laittomaksi markkinaoikeus totesikin, ettd virheetontd hankintamenettelyd
madriteltdessd on huomioitava myos vditteet tarjousten vertailuun ja hankintapditoksen lop-

putulokseen liittyvistd virheista.
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Virheellinen tarjousvertailu tuo hypoteettisen virheettdémén hankintamenettelyn arvioimiseen
yhden lisimuuttujan. Talloin korvauksenvaatijan voittomahdollisuuksien osoittamisen osalta
keskeisessd asemassa on, miten selkeitd eroja tarjousten vililli on. Tapauksessa valittajan
tarjous oli melko selkedsti paras, koska se oli hinnaltaan halvin eiké tarjousten vélilld ollut
juurikaan laadullisia eroja. Valittaja oli saattanut saada vahingonkorvausoikeudenkdynnissa
korvausta myos menetetysta litkkevoitosta.

MAO 539-540/09

Tarjouspyynnéon mukaan tarjouksen valintaperusteena oli kokonaistaloudellinen edullisuus,
jonka vertailuperusteita ovat olleet tarkeysjarjestyksessd 1) laatu- ja sisdltotekijit seka 2) ko-
konaishinta. Laatu- ja siséltotekijoitd oli tdsmennetty alatekijoilld alustavan projektisuunni-
telman siséltd, osaaminen ja kokemus vastaavista tehtdvistd sekd konsultointipdivien maara.

Valittajan tarjouksessa ilmoitettu konsultointipdivien mééra oli 30 ja voittaneen tarjoajan 28.
Hankintapditoksen pohjana olleen esityksen mukaan kaikkien tarjouksen jattdneiden konsult-
tiyritysten alustava projektisuunnitelma oli ollut tarjouspyynndn mukainen ja tayttdnyt projek-
tisuunnitelmalle asetetut sisdltovaatimukset. Markkinaoikeuden mukaan tistéd oli péaateltavissa
hankintayksikon pitdneen tarjouksia alustavan projektisuunnitelman sisdllon suhteen samanar-
voisina.

Osaamista ja kokemusta koskeneen vertailuperusteen osalta markkinaoikeus totesi, ettd sekd
valittajan ettd voittaneen tarjoajan tarjouksessa oli ilmoitettu useita referenssejd, jotka ovat
koskeneet hankinnan kohteen kaltaisia ruokapalveluiden konsulttiselvityksid. Hankintayksi-
kon hankintapaatosesityksessd on pidetty voittanutta tarjousta téltd osin hakijan tarjousta vah-
vempana. Markkinaoikeus kuitenkin totesi, ettd kyseinen vertailuperuste oli ollut vain yksi
laatua koskeneen vertailuperusteen alla huomioon otettavista tekijoista.

Valittajan tarjouksen hinta oli 16 914 euroa ja voittaneen tarjoajan tarjouksen hinta 23 800 eu-
roa. Markkinaoikeus totesi, ettd hakijan tarjous oli tarjouksista selvisti halvin ja my0s voitta-
neeseen tarjoukseen ndhden huomattavasti halvempi. Tarjouksissa ei markkinaoikeuden mu-
kaan muutoinkaan ollut havaittavissa merkittdvia laadullisia eroja. Taman perusteella markki-
naoikeus katsoi, etti valittajalla oli katsottava olleen todellinen mahdollisuus voittaa tarjous-
kilpailu virheettoméassd menettelyssd. Hankintayksikkd madrattiin maksamaan valittajalle hy-
vitysmaksua.

Sikili kuin vertailuperusteena kdytetddn hintaa, on halvin tarjous yleensd selvitettdvissid ob-
jektiivisesti. Laatukriteerien osalta tuomioistuimet eivét sen sijaan aina ole jilkikédteen haluk-

kaita arvioimaan, miten pisteytys olisi tullut tehda.

Turun HO 26.10.2010, S 09/1325

Markkinaoikeus oli ratkaisussa MAO 383/07 katsonut hankintayksikon menetelleen virheelli-
sesti sen lisdtessd hintavertailussa muiden kuin voittaneen tarjoajan tarjousten hintoihin 2 000
euron suuruisen kustannuserdn. Hankintayksikon menettely oli virheellistd myos laatukriteeri-
en arvioinnin osalta. Hovioikeus totesi, ettd virheettoméssd menettelyssd kantajan pisteméara
olisi noussut ja voittaneen tarjoajan laskenut kokonaishinnan osalta, mutta laatukriteerien osal-
ta piste-ero olisi voinut joko pienentya tai kasvaa. Hovioikeus katsoi, ettd kantajalla oli ollut
todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu, mutta asiassa ei voitu todeta, ettd se olisi var-
muudella voittanut tarjouskilpailun. Kantajalle myonnettiin vahingonkorvausta hankintame-
nettelystd aiheutuneista kuluista, mutta ei menetetysta liikevoitosta.
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5.3.4  Virhe jo hankintamenettelyn alussa

Arvioitaessa korvausvastuuta hankintamenettelyn keskeyttimisen yhteydessd saattaa tilanne
olla my®0s se, ettd tarjouspyynt6 on ollut virheellinen tai hankintailmoitus on jétetty tekemaétta.
Kuten alajaksossa 3.3.1 todettiin, tdllainen menettelyn alkuvaiheessa tehty virhe oikeuttaa
yleensd keskeyttiméddn hankintamenettelyn ja aloittamaan uuden. Keskeyttamistd ei kuiten-
kaan voida perustella menettelyssd tapahtuneella virheelld, mikili virheellistd menettelyd
jatketaan. Téllaisesta tilanteesta oli kyse ratkaisussa MAO 330/09.

MAO 330/09

Markkinaoikeuden mukaan hankintailmoituksen julkaisemisen laiminlyonnin vuoksi on jélki-
kdteen vaikea arvioida, millaiseksi tarjouskilpailu olisi virheettoméssd menettelyssd muodos-
tunut ja erityisesti miten hankintailmoituksen julkaiseminen hankintalaissa tarkoitetulla tavalla
olisi vaikuttanut hankintayksikdn saamien tarjousten maaraan.

Hankintayksikko oli tapauksessa kuitenkin julkaissut tarjouskilpailusta ilmoituksen kunnan in-
ternet-sivuilla olleessa hankintakalenterissa ja saanut useita tarjouksia. Markkinaoikeuden
mukaan tarjousten madrd huomioon ottaen asiassa voitiin arvioida toteutuneen kohtuullisen
aidon tarjouskilpailun.

Valittaja oli jattinyt ensimmadiselld kierroksella halvimman tarjouksen ennen hankintayksikon
hintojen tinkimisen mahdollistanutta hankintamenettelyn keskeyttdmistd. Markkinaoikeus kat-
soi, ettd kasilld olevat olosuhteet huomioon ottaen hakija oli esittdnyt perusteet hyvitysmaksun
madrddmiselle.

Markkinaoikeuden ratkaisua voidaan pitdd perusteltuna. Tarjoaja oli jo osoittanut jéttineensi
tarjouskilpailussa parhaan tarjouksen, ja toteutunutta kilpailua saatettiin pitdd hankintailmoi-
tuksen julkaisematta jddamisestd huolimatta kohtuullisen aitona. Olisi melko kohtuutonta
edellyttdd lisdksi ndyttod siitd, ettd hankintailmoituksen julkaiseminen ei olisi johtanut sellais-
ten tarjoajien osallistumiseen, jotka olisivat jéttdneet vield parempia tarjouksia. Téllaisessa
tilanteessa voitaisiin puoltaa jopa positiivisen sopimusedun mukaisen vahingonkorvauksen
tuomitsemista. Jos taas tarjouskilpailuun olisi hankintailmoituksen laiminly6nnin johdosta
osallistunut selkedsti “aitoa” tarjouskilpailua vihemmaén tarjoajia, olisi voittomahdollisuuksi-
en osoittaminen vaikeampaa. Talldinkin on korvauksenvaatijan kannalta liki mahdotonta
osoittaa, ettei hankintailmoituksen julkaiseminen olisi johtanut parempia tarjouksia jittavien
tarjoajien osallistumiseen. Toisaalta todennédkoisyys sille, ettd nédin olisi virheettoméassd me-

nettelyssd tapahtunut, olisi paljon suurempi.

Markkinaoikeuden ratkaisun voidaan myos ndhdd olevan linjassa ratkaisun KHO 2003:89

kanssa. Siindkin KHO mairési hyvitysmaksua, vaikka virheettomén menettelyn lopputulosta
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oli KHO:n mukaan vaikeaa madrittdd tarjouspyynndssd olleesta laatukriteerejd koskeneesta
olennaisesta virheestd johtuen.

KHO 2003:89

Tarjouspyynnén mukaan hinnan osuus arviointikriteeristd oli 70 % ja laatukriteerien osuus 30
%. Valittajan tarjous oli ollut hinnaltaan noin 2 % voittaneen tarjoajan tarjousta halvempi, kun
taas laatukriteereissd voittaneen tarjoajan tarjous oli ollut parempi pistein 400,5 — 298,5.

KHO:n arvioinnissa vaikutti eittiméttd useampikin seikka. Tarjouspyyntd oli ensinndkin
virheellinen vain laatukriteerien osalta. KHO:n mukaan laatukriteerien virhe johti valittajan ja
voittaneen tarjoajan vililld todellista suurempaan eroon. Virheettoméssd menettelyssd tdima
ero olisi siis ollut pienempi tai kdéntynyt jopa valittajan eduksi. Valittajan mahdollisuuksia
tuki my0s se, ettd timé oli antanut hinnaltaan halvemman tarjouksen, mika oli kahdesta arvi-
ointikriteeristd painavampi. KHO totesikin, ettd ’vaikka hintaero ei ole ollut suuri ja vertailun
mukaisissa laatupisteissd on suurempi ero, tarjouspyyntod ja tarjousvertailua koskevien olen-
naisten virheiden vuoksi voidaan kuitenkin pditelld, ettd virheettdmaisséd tarjousmenettelyssa

[valittajalla] olisi ollut -- todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu.”

Tallaisessakaan tapauksessa ei ole syytd vierittdd virheellisen tarjouspyynnon johdosta aiheu-
tuneita ndyttovaikeuksia tdysin korvauksenvaatijalle. KHO:n ndkemystéd valittajalla olleesta
todellisesta mahdollisuudesta voidaan siten pitdd perusteltuna.*?* Hovioikeuskdytinnossd on
hieman vastaavissa tilanteissa myOnnetty myos positiivisen sopimusedun mukaista vahingon-
korvausta, vaikka virheettéméan hankintamenettelyn lopputulosta on ollut vaikea arvioida.

Vaasan HO 6.3.2012, S 10/1380

KHO oli todennut hankintayksikdn menettelyn virheelliseksi ratkaisussaan KHO 25.5.2009 T
1294 ja katsonut tarjouspyynnossé olleen virheen korjaamisen edellyttdvan uuden tarjouskil-
pailun jarjestdmistd. Hovioikeus totesi ilman hankintasopimusta jadneen kantajan liiketoimin-
nan loppumisen olleen syy-yhteydessd hankintayksikon virheelliseen menettelyyn ja arvioi
ndin vahingonkorvausta koko sopimuskauden menetetyn liikevoiton perusteella.

Vaasan HO 28.5.2013, S 12/674

Markkinaoikeus oli ratkaisussa MAO 453/09 todennut hankintamenettelyn olleen virheellinen,
kun hankintayksikkdé oli laiminlydnyt hankintailmoituksen julkaisemisen. Tarjouskilpailuun
oli osallistunut kaksi tarjoajaa. Hovioikeus katsoi, ettd voittanut tarjoaja olisi tullut sulkea tar-
jouskilpailusta ja ettd kantaja olisi todenndkdisesti voittanut tarjouskilpailun. Kantaja sai posi-
tiivisen sopimusedun mukaisen vahingonkorvauksen.

Ensimmadisessd tapauksessa kantajan liiketoiminta olisi saattanut loppua hankintamenettelyssi
sattuneesta virheestd huolimatta, mikali tima ei olisi saanut hankintasopimusta virheettomas-

sdakddn menettelyssd. Hovioikeudessa ei kuitenkaan millddn tavoin arvioitu kantajan menes-

20 Nidin my®s Saarinen 2008, s. 82.
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tymismahdollisuuksia virheettomédssd menettelyssd. Kérdjdoikeus oli todennut kantajan hal-
vimman tarjouksen olleen vahva ndytto siitd, ettd timé olisi voittanut tarjouskilpailun. Jal-
kimmadisessa tapauksessa ei taas huomioitu sitd, ettd virheettémadn hankintamenettelyyn olisi

hankintailmoituksen julkaisemisen johdosta saattanut osallistua muitakin tarjoajia.

Ratkaisut vaikuttavat siltd, ettei hovioikeuksissa huomioida sité, ettei alusta saakka virheelli-
sessd tarjouskilpailussa annetuista tarjouksista voida vetdd suoraan johtopddtoksid virheetto-
méan hankintamenettelyn lopputuloksesta. Ratkaisuissa omaksuttua tulkintaa voidaan pitdd
melko kantajamyoOnteisend, ja sithen liittyvistd ongelmista huolimatta puoltaa sikéli, ettei
hankintayksikon virheellisestd menettelyssd johtuvaa ndyttovaikeutta ole syyté tdysin sdlyttdd
vahingonkarsijélle. Kirjallisuudessa on kuitenkin jo aiemmin esitetty, ettd markkinaoikeus-
kaytdnnossé todellista mahdollisuutta tulkitaan epdselvén tarjouspyynnon ja vertailukelvotto-

mien tarjousten kohdalla kuitenkin yleensi ratkaisua KHO 2003:89 tiukemmin**'.

Myos sittemmin ratkaisuissa KHO 2010:35 ja KKO 2015:11 omaksuttu linja vaikuttaakin
edelld esitettyd tiukemmalta. Ratkaisut koskivat tapausta, jossa hankintayksikko oli valinnut
kaksi proteesitoimittajaa ja todennut valinnan asetettavasta proteesista tehtavian kulloisessakin
tilanteessa ldédketieteellisten johtopddtosten perusteella. Toinen toimittajista, B Oy, valitti
hankintapditoksestd véittden, ettd se olisi tullut valita ainoaksi toimittajaksi. KHO piti menet-
telyd hankintalain vastaisena, mutta se ja KKO eivit katsoneet B Oy:lld olleen todellista

mahdollisuutta virheettomén tarjouskilpailun voittamiseen.

KHO 2010:35

KHO totesi, ettd virheettoméssd menettelyssa tarjouspyynto olisi ollut toisenlainen, silld tar-
jouspyynnéssé ilmoitetut kokonaistaloudellisen edullisuuden arviointiperusteet eivit soveltu-
neet valinnan tekemiseen kysymyksessd olevan kaltaisessa hankinnassa. KHO katsoi, ettd kun
vield otetaan huomioon, mitd asiassa on ilmennyt hankinnan kohteena oleville tuotteille asete-
tuista vaatimuksista ja toisaalta niistd tuotteista, joita B Oy oli tarjonnut, asiassa ei ole mah-
dollista todeta, ettd B Oy:ll4 olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu virheet-
tomassd menettelyssa.

KKO 2015:11

KKO totesi, ettd B Oy:n valinta toiseksi toimittajaksi viittasi ldhtokohtaisesti B Oy:n todelli-
seen mahdollisuuteen voittaa tarjouskilpailu. KKO:kin kuitenkin 14hti siitd, ettd tarjouspyynto
olisi virheettomassi hankintamenettelyssa ollut toisenlainen. Tdmén johdosta KKO katsoi, ettd
B Oy:n tosiasiallisten menestymismahdollisuuksien arviointiin liittyi useita epdvarmuusteki-
joitd. Pelkastddn siitd seikasta, ettd B Oy oli virheellisessé tarjousmenettelyssa valittu toiseksi
toimittajaksi, ei voitu péatelld, ettd se olisi varteenotettavalla todennidkdisyydelld menestynyt
myds virheettomassa tarjouskilpailussa.

21 ibid., s. 81-82.
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KKO:n kahden vihemmistoon jdédneen jdsenen lausunnon kaltaisesti voidaan argumentoida
silld, ettd virheettomain tarjouskilpailun konstruoinnin vaikeus johtui hankintayksikon virhees-
td, eikd téllaisessa tapauksessa olisi syytd vaatia virheellisessa tarjouskilpailussa menestyneel-
td korvauksenvaatijalta endd enempdd ndyttdd voittomahdollisuuksista virheettoméssé tar-
jouskilpailussa.*”? KHO:n mukaan hankintayksikkd olisi sindnsd voinut valita molemmat
toimittajat sopimuskumppaneikseen, mutta sen olisi pitdnyt joko tarjouspyynndssa tai hankin-
tapadtoksessd ilmoittaa riittdvan selked peruste, jonka mukaan proteesien tilaukset jakautuvat
valittavien toimittajien kesken. Perustelut kuulostavat siltd, ettei tarjouspyyntd sinidnsd ollut
tiltd osin vélttdmattd virheellinen. Tarjouspyyntd oli selkedsti virheellinen siltd osin, kuin
aikaisempia kayttokokemuksia kaytettiin vertailuperusteena tilanteessa, jossa hankintayksi-
kolla ei ollut kokemuksia kaikista tarjoajista tai tuotteista. Kyseinen vertailuperuste taas oli B
Oy:lle epdsuotuisa. Tdmén olisi ratkaisun KHO 2003:89 kaltaisesti voitu ndhdd puoltavan B

Oy:n parempaa voittomahdollisuutta virheettémassd menettelyssa.

KKO viittasi perusteluissaan virheettoémén tarjouskilpailun konstruoinnin vaikeuden liséksi
sithen, ettei B Oy ollut esittdnyt mitddn ndytt6d muiden yliopistosairaaloiden jérjestimistd
virheettomista tarjouskilpailuista ja menestyksestddn niissd, vaikka B Oy oli téllaisiin tarjous-
kilpailuihin osallistunut. KKO:n perustelut avaavat portin sille, ettd voittomahdollisuus alusta
asti virheellisessd hankintamenettelyssd on osoitettavissa esittimélld ndyttod muista, vertailu-
kelpoisista tarjouskilpailuista.*”® Hieman vastaavalla tavalla ratkaisussa KHO 2011:59 valitta-
jan todellista mahdollisuutta suorahankinnan yhteydessd arvioitiin tdmédn aiemmin saman
hankintayksikon jarjestdmidssd tarjouskilpailussa jattdmén tarjouksen perusteella. Tallainen
ndyttd voi toki olla olennaista, mutta sellaista ei ole aina saatavilla. Korvauksen saamisen ei
siten pitdisi aina riippua tillaisesta ndytostd, kun virheettoméin hankintamenettelyn arviointi

on hankintayksikon virheesti johtuen hankalaa.

#22 KK O:n ratkaisun ennakkopéitdsarvo ei ole todellisen mahdollisuuden arvioinnin kannalta kovinkaan vahva.
Kaksi oikeusneuvosta katsoi B O:ylld olleen todellinen mahdollisuus virheettomén tarjouskilpailun voittamiseen,
kaksi ei. Jilkimmiinen kanta menestyi, koska viidennen oikeusneuvoksen mukaan B Oy:lle ei ollut lainkaan
aiheutunut korvattavaa vahinkoa ja hén oli ndin samaa mieltd korvausvaatimuksen hylkddmisesta.
423 yrt. MAO 115/14, jossa markkinaoikeus hylkisi hyvitysmaksuvaatimuksen, vaikka valittaja oli osoittanut
voittaneensa kaikki kolmea aikaisempaa Suomessa jirjestettyd vastaavankaltaista tarjouskilpailua.
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6 Johtopaitokset

Hankintalainsdddannon nékokulmasta hankintamenettelyn keskeyttimiseen johtavat tilanteet
voidaan jakaa periaatteessa kolmeen kategoriaan. Ensimmadisessd kategoriassa keskeyttdmi-
nen johtuu hankintamenettelyssd aiemmin tehdystd virheestid. Virheettoémaan lopputulokseen
pddsemisen jouduttamiseksi on perusteltua, ettd virheellisen hankintamenettelyn “itseoikaisu”
keskeyttimisen ja uuden menettelyn aloittamisen kautta on tilloin sallittua. Tehdylld virheelld
el kuitenkaan voida perustella menettelyn keskeyttamisti, jos virheen korjaaminen ei edellyti

menettelyn aloittamista alusta tai jos virhettd ei edes yritetd korjata.

Toisessa kategoriassa menettelyn keskeyttiminen johtuu siité, ettei kilpailutuksen tarkoitus eli
todellisen kilpailun luominen ole onnistunut. Keskeyttdmisen salliminen on télldinkin 1&hto-
kohtaisesti perusteltua. Nykyinen oikeuskdytidntd ei kuitenkaan ole erityisen linjakasta sen
osalta, kuinka montaa tarjouspyynnon mukaista tarjousta todellisen kilpailun syntyminen
edellyttdd. Tarjoajien luottamuksensuojan ja oikeusvarmuuden vuoksi voisikin olla syytd

sdddelld tastid jollain tavalla suoraan laissa.

Kolmannen kategorian tapaukset rinnastuvat siind mielessd “tavallisten” sopimusneuvottelu-
jen katkaisemiseen, ettd niissd hankintamenettelyn keskeyttiminen ei johdu hankintamenette-
lyyn liittyvéstd syystd, vaan siitd, ettei hankinnan toteuttaminen ole endd hankintayksikon
nidkokulmasta tarkoituksenmukaista. Hankintalainsddddnnon tavoitteena on muun muassa
tehostaa julkisten varojen kdyttéd. Tdhdn ndhden ei ole syytd rajoittaa hankintayksikoiden

mahdollisuutta vetdytyd sopimusneuvotteluista enempdd kuin muidenkaan toimijoiden.

Naissa tilanteissa on kuitenkin valitettavaa, ettei hankintalainsdddéanndssa ja sitd koskevassa
oikeuskdytdnndssd ole juurikaan huomioitu kolikon toista puolta, eli tarjoajien luottamuksen-
suojaa. Laaja oikeus menettelyn keskeyttimiseen ndyttdytyy joissain tapauksissa sen kannalta
hyvin ongelmallisena. Tétd korostaa se, ettei hankintayksikdilld ole lain nojalla minkéénlaista
velvollisuutta valmistella hankintamenettelyd tai varmistua siitd, mitd ne ovat hankkimassa,
vaikka lain esitdissé ja kirjallisuudessa esitetddn varsin vakiintuneesti, ettd hankintamenette-

lyn pitéisi lahtokohtaisesti johtaa hankintasopimuksen tekemiseen.

Erityisen ongelmallista hankintamenettelyn keskeyttdminen on tarjoajien luottamuksensuojan

kannalta silloin, kun hankintayksikko on jo lainmukaisesti tehdylld hankintapdatokselld valin-
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nut parhaan tarjouksen jittdneen tarjoajan. Hankintapddtoksen tekeminen ja hankintasopi-
muksen syntyminen on hankintalaissa erotettu toisistaan, mutta vain tehokkaan muutoksen-
haun mahdollistamiseksi — ei antamaan hankintayksikolle yliméérdistd harkinta-aikaa sopi-
muksen tekemisestd pédéttimiseen. Voittanut tarjoaja voi tilloin olla tdysin perustellusti siind
kiasityksessd, ettd hidn saa sopimuksen toteutettavakseen. Hankintamenettelyn keskeyttdminen
tarkoituksenmukaisuussyistd on tilloin erittdin ongelmallista kyseisen tarjoajan luottamuksen-
suojan kannalta. Markkinaoikeuden ja KHO:n oikeuskdytdntd, jossa suhtaudutaan sallivasti
hankintamenettelyn keskeyttimiseen tissd vaiheessa menettelyd, myds ohittaa tdysin hankin-
talain hankintaoikaisua koskevan sditelyn edellytykset hankintayksikon aikaisemman hankin-

tapddtoksen itsendiselle muuttamiselle.

Erityisesti néissé tilanteissa voi tosin tulla kysymykseen vahingonkorvaus ns. sopimuksente-
korikkomusta koskeviin periaatteisiin nojautuen. Pelkdstddn hankintapddtoksen tekemisen
jilkeinen hankintamenettelyn keskeyttiminen ei kuitenkaan aiheuttane korvausvastuuta
myo6skéddn sopimuksentekorikkomukseen perustuen, silld tarjoajien pitdisi tietdd hankintayksi-
koilla olevan télloinkin hankintalainsddddnnon nojalla oikeus menettelyn keskeyttimiseen
sopimusta tekemattd. Keskeistd on ndissa tapauksissa se, millaisen kuvan hankintasopimuksen
tekemisestd hankintayksikkd on antanut voittaneelle tarjoajalle. Mikéli hankintayksikko luo
voittaneessa tarjoajassa luottamusta sopimuksen tekemiseen ja mahdollisesti vield kehottaa
ryhtyméddn kustannuksia aiheuttavaan valmistelutyohon, saattaa korvausvelvollisuus aktuali-

soitua.

Hankintalaissa ei ole rajattu korvattavien vahinkojen piirid. Seké lain esitdissd, oikeuskirjalli-
suudessa ettd -kdytdnnossd on nykyédédn jo laajasti hyviksytty kanta, ettd vahingonkorvaus
lasketaan ns. positiivisen sopimusedun mukaisesti. Timé on perusteltua myos hankintamenet-
telyn keskeyttimisen yhteydessd. Menettelyn keskeyttiminen todetaan yleensd laittomaksi
vain, mikéli hankinta on kuitenkin todellisuudessa pyritty toteuttamaan. Téll6in on selkeda,
ettd laittomasti keskeytetyssd hankintamenettelyssd parhaan tarjouksen jittidnyt tarjoaja on
virheen johdosta menettinyt hankintasopimuksen ja siitd saatavissa olevan voiton. Toisaalta
téllainen tarjoaja menettdd aivan samalla tavalla saatavissa olleen liikevoiton, vaikkei hankin-
tasopimusta tehtéisikddn jonkin toisen tarjoajan kanssa. Myds tdlloin on perusteltua korvata

positiivinen sopimusetu.
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Hyvitysmaksusddnnds on sen sijaan sekd vahingonkorvaus- ettd rangaistusluonteinen seuraa-
mus. Aiheutunut vahinko ei ole sen mééréssd ainoa huomioon otettava tekijd, ja hyvitysmaksu
voikin periaateessa olla vahinkoa suurempi tai pienempi. Hyvitysmaksuratkaisuja ei juurikaan
perustella, mutta vaikuttaa siltd, ettd etenkdidn suuremmissa hankinnoissa hyvitysmaksu ei
yleensd korvaa koko aiheutunutta vahinkoa. Mahdollisesti maarétty hyvitysmaksu otetaan
huomioon vahingonkorvausta mééréttdessd. Lain esitdiden mukaan tdmi tehdddn koko hyvi-
tysmaksun maiédrastd, mikd kuitenkin tarkoittaisi hyvitysmaksun rangaistusluontoisuuden

katoamista.

Hyvitysmaksu on hankintapddtoksen kumoamiseen nidhden toissijainen seuraamus. Keskeyt-
tdmistapausten yhteydessd hyvitysmaksu voidaan ldhtokohtaisesti madrdtd vain, mikdli han-
kintayksikko on todellisuudessa jatkanut hankinnan toteuttamista ja on jo ehtinyt tehdi han-
kintasopimuksen. Hyvitysmaksuseuraamus voinee kuitenkin tulla kysymykseen siitd syysta,
etteivdt muutoksenhakuviranomaiset voi velvoittaa hankintayksikkéd hankintasopimuksen
tekemiseen. Mikili hankintayksikko todella luopuu hankinnan toteuttamisesta, ei lainvastai-
sesta keskeyttimispddtoksestd seuraisi tilloin tosiasiassa minkddnlaista seuraamusta. Vahin-
gonkorvausta vaaditaan yleisissd tuomioistuimissa, eikd hankintapdiatokseen kohdistuva muu-
toksenhaku ole vahingonkorvauskanteen tutkimisen edellytys. Muutoksenhaun laiminlyonti
voinee kuitenkin johtaa vahingonkorvauksen epddmiseen, jos aiheutunut vahinko olisi ollut

muutoksenhaulla valtettavissa.

Vaikka hankintasopimusta ei olisi tehty, ei hankintapiditoksen kumoaminen aina johda siihen,
ettd parhaan tarjouksen jéttdnyt tarjoaja péésisi toteuttamaan koko hankinnan. Kilpailutetun
hankinnan sopimuskausi saattaa muutoksenhaun aikana kulua, tai mahdollisesti maarattava
tehottomuusseuraamus tai sopimuskauden lyhentdminen ei vélttimatta kata koko kilpailutet-
tua hankintaa. Télloin vahinkoa kérsineelld tarjoajalla pitéisi olla oikeus korvaukseen siltd
osin, kuin hén ei muutoksenhaun jidlkeenkddn saa koko hankintaa toteutettavakseen. KHO:n
hyvitysmaksua koskeva oikeuskéytdnto on télti osin kuitenkin ristiriitaista. Oikeutta korvauk-
seen el luonnollisesti ole siltd osin kuin tarjoaja muutoksenhaun ansiosta saa hankinnan toteu-

tettavakseen.

Laittomasta hankintamenettelyn keskeyttimisestd aiheutuu positiivisen sopimusedun mukai-
sesti laskettavissa olevaa vahinkoa, silli virheettomissd menettelyssd menettelyd ei olisi

keskeytetty vaan hankintasopimus olisi tehty. Tdhén ei vaikuta se, pyrkiiké hankintayksikko
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toteuttamaan hankinnan vai ei tai mistd syystd hankinta on keskeytetty — hankintamenettelyn
aloittaminen ei milloinkaan ole kiellettyd, vain sen keskeyttiminen saattaa olla. Tarjouskilpai-
lussa voi kuitenkin ldhtokohtaisesti olla vain yksi voittaja, joten keskeyttimisestd aiheutuu

periaatteessa vahinkoa vain tille yhdelle tarjoajalle.

Positiivisen sopimusedun mukaista korvausta vaativan tarjoajan onkin ndytettdva, ettd hin
olisi virheettomédssa menettelyssd saanut hankintasopimuksen. Syy-yhteyttd koskevan nayton
el kuitenkaan pidd olla mitenkdén tdyttd varmuutta osoittavaa, vaan ldhtokohtaisesti jonkin-
lainen jarkevd nayttoenemmyys” riittdd. Valmistelukustannuksia koskevan vahingonkorva-
uksen sekd hyvitysmaksun osalta laissa on sdddetty alennetusta ndyttokynnyksestd. Periaat-
teessa useammallakin tarjoajalla, jolla olisi ollut todellinen mahdollisuus virheettomén tar-
jouskilpailun voittamiseen, pitdisi olla mahdollista saada niitd. Oikeuskdytdnnossd ndyttokyn-
nystd on kuitenkin hilattu my0s todellisen mahdollisuuden osalta niin ylos, ettd sen voidaan
ndhda olevan ristiriidassa lain ja toisen valvontadirektiivin sanamuodon seké alennetun néyt-

tokynnyksen tavoitteen kanssa.

Syy-yhteyden ndyttdmiseen vaikuttaa olennaisesti se, missd kohdin hankintamenettelyd on
menetelty virheellisesti. Pelkéstddn keskeyttdmisen tai sen lisdksi tarjousvertailun ollessa
virheellistd ovat annetut tarjouksen vertailukelpoisia ja tdlloin parhaan tarjouksen jéttineelld
tarjoajalla on usein hyvd mahdollisuus osoittaa, ettd hdn olisi saanut hankintasopimuksen
virheettoméssd menettelyssd. Jos taas virhe on tehty jo hankintamenettelyn alussa, liittyy
virheettomédn hankintamenettelyn jélkikdteiseen konstruointiin useita epdvarmuustekijoita.
Naistd aiheutuvaa niyttdvaikeutta ei olisi syytd vierittdd kokonaan virheeseen syyttomén
tarjoajan niskoille, mutta kiytdnnossd voittomahdollisuuksien nédyttdminen edes todellisen

mahdollisuuden tasolla on niissé tapauksissa usein hyvin hankalaa.

Vanhastaan on todettu, ettd sopimusneuvottelut eivit sido. Tdmé on hyvé ldhtokohta myds
hankintasopimukseen johtavan hankintamenettelyn aloittamisen osalta. Hankintasopimukseen
johtava hankintamenettely kuitenkin sitoo toista osapuolta vahvemmin kuin toista. On epi-
kohta, ettei hankintalainsddddanndssa eikd etenkddn markkinaoikeuden ja KHO:n oikeuskéy-
tdnnossd juurikaan suojata tarjoajan luottamusta sopimuksen tekemiseen, vaikka tarjoaja on

toisaalta tiukasti sidottu hankintamenettelyssi antamaansa tarjoukseen***.

#24 Ks. KKO 2008:57 ja Helsingin HO 2.6.2014 S13/1234.
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