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Hankintayksikot ovat yleensa valtelleet vuoropuhelun k&ymisté alan yritysten kanssa hankin-
nan valmisteluvaiheessa, koska vuoropuhelun on pelatty antavan siihen osallistuvalle yrityk-
selle kilpailuedun suhteessa muihin tarjoajiin. T&sta syystd myos yritykset ovat osittain vél-
telleet vuoropuheluita, koska ne ovat peldnneet sen vaarantavan niiden osallistumisen varsi-
naiseen tarjouskilpailuun. Tdman tutkimuksen aiheena on edelld mainitusta johtuen tutkia,
vaarantaako julkisen hankinnan valmistelussa toteutettuun vuoropuheluun osallistuminen
yrityksen myéhempaa osallistumista itse tarjouskilpailuun.

Lahestyn tutkimuskysymyksen arviointia tarkastelemalla vuoropuhelun eri vaiheita ja keskit-
tymalld erityisesti siihen, mita yleisten hankintaperiaatteiden noudattaminen tassé vaiheessa
hankintaprosessia hankintayksikolta edellyttaa. Pyrin myds méaérittelemaén sen, voiko yrityk-
selle syntya sellaista kilpailuetua, joka voisi mahdollisesti vaarantaa sen myéhemman osallis-
tumisen varsinaiseen tarjouskilpailuun. Lisaksi tarkastelen sitd, missd maarin hankintayk-
sikkd voi hyddyntad vuoropuhelussa yritykseltd saamiaan tietoja tarjouspyyntoasiakirjojen
laadinnassa ja onko téall& vaikutusta yrityksen mahdollisuuteen osallistua varsinaiseen tarjous-
Kilpailuun.

Tutkimuksen merkittdvimpana johtopaatoksend oli se, ettd kilpailuedun syntymisen ja sitd
my6ta vuoropuheluun osallistuneen yrityksen aseman vaarantumisen keskeiseksi tekijaksi
muodostui hankintayksikdn toimenpiteet vuoropuhelun aikana seka ennen tarjouskilpailun
aloittamista. Mikali hankintayksikké laiminly6 riittdvan avoimuuden vuoropuhelussa ja eten-
kin asianmukaisten toimenpiteiden suorittamisen ennen tarjouskilpailun kdynnistamista, voi
yrityksen osallistuminen varsinaiseen tarjouskilpailuun vaarantua, koska yritys voi olla pa-
remmassa asemassa kuin sellainen toinen yritys, joka ei ole vuoropuheluun osallistunut. Han-
kintalainsddddnnon mukaan hankintayksikkd on télloin velvollinen sulkemaan vuoropuhe-
luun osallistuneen yrityksen tarjouskilpailun ulkopuolelle. Poissuljenta ei ole ndhdakseni kui-
tenkaan taysin yksiselitteistd, koska hankintayksikko on tallgin itse laiminlyonyt yleisten han-
Kintaperiaatteiden noudattamisen ja aiheuttanut kilpailuedun muodostumisen. Sen sijaan, mi-
kali tarjouspyyntoasiakirjat muotoutuvat vuoropuheluun osallistunutta yritysta suosivaksi on
hankinnan keskeyttaminen nahdakseni ensisijainen yrityksen poissuljentaan nahden. Talléin
jo itse tarjouspyynt6 on ollut hankintalainsdaddéannon vastainen. Lopuksi esitan tutkimukses-
sani toimenpiteitd, joiden mukaisesti toimiminen voi ennalta estad vuoropuheluun osallistu-
neen yrityksen aseman vaarantumisen varsinaisessa tarjouskilpailussa.

Asiasanat: julkinen hankinta, hankinnan valmistelu, vuoropuhelu, avoimuusperiaate, kilpai-
luetu, kilpailun estyminen, tasapuolinen kohtelu, poissuljenta
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1 JOHDANTO

1.1 Tutkimuksen lahtokohdat

Julkiset hankinnat ovat nousseet viime aikoina kasvavassa maarin keskustelun ai-
heeksi julkisella sektorilla kuin my6s suomalaisten yritysten keskuudessa. Syyné té-
han on julkisten hankintojen erittain merkittava taloudellinen arvo® seka hankintoja
koskeva lainsdadantd, jonka noudattaminen edellyttdd hankintalain soveltamisalan
piirissé olevilta hankintayksikoiltd (valtio, kunnat, yms.) jatkuvasti enemman? oikeu-
dellista osaamista. Keskustelun aiheeksi ja haasteeksi hankintayksikoissa ovat muo-
dostuneet ennen kaikkea hankintalain (laki julkisista hankinnoista 30.3.2007/348)
sédannokset ja niiden soveltaminen kdytannon hankintatoiminnassa. Yritysten osalta
kiinnostus liittyy tyo- ja elinkeinoministerion teettdman selvityksen ”Pk-yritysten
osallistuminen, kokemukset ja néikemykset julkisissa hankinnoissa’® mukaan keskei-
sesti julkisten hankintojen suureen taloudelliseen arvoon seka halukkuuteen tehd&

kauppaa julkisen sektorin kanssa®.

Kaytannon hankintatoiminnassa on esiintynyt usein myos haasteita hankintayksikoi-
den ja yritysten tavoitteiden yhteensovittamisessa. Haasteet ovat keskittyneet etenkin
hankintayksikoiden vaikeuksiin laatia selkeita tarjouspyyntoja® ja yritysten mukaan
paasyyn tarjouskilpailuihin. Julkisissa hankinnoissa on nimittdin ajoittain ilmennyt
hankintayksikon pyrkimysté edistad tietyn yrityksen tai yritysryhman toimintaa oh-
jaamalla hankinnat maaratylle yritykselle tai yritysryhmalle®. Edelld mainittujen on-

1 Julkisten hankintojen HILMA-ilmoitusjarjestelman mukaan vuonna 2014 Suomessa julkaistujen il-
moitusten kokonaisarvo oli noin 32 miljardia euroa. Tall& hetkelld Hilman tilastointitapa on kuitenkin
sellainen, etté se kerryttdd tilastoon jokaisen saman hankinnan eri ilmentyman (ennakko-, hankinta-,
mahdollinen korjaus- ja jélki-ilmoitus) ja kasvattaa néin ollen hankintojen ilmoituslukumaéraa kuin
myos yhteenlaskettua hankintojen arvoa. Korjattaessa ilmoitusjarjestelmén tilastointivirhe on hankin-
tojen todelliseksi arvoksi saatu noin 21,5 miljardia euroa. Hilman tilastointivirhe on ndin ollen hankin-
tojen arvon osalta noin 10 miljardia euroa vuonna 2014 (Selvitys Hilma-palvelun kehittdmisestd).
Ruotsissa julkisten hankintojen arvo on vuosittain noin 550-600 miljardia kruunua.

2 Hankintalain kokonaisuudistuksessa on ehdotettu siadettavaksi 174 pykalaa nykyisen hankintalain
sisaltéessd 110 pykal&a. (HE 108/2016 vp.)

3 TEM 54/2014.

4 Selvityksen (TEM 54/2014) mukaan 77,5 % kyselyyn vastanneista ilmoitti julkisyhteisén olevan hou-
kutteleva asiakasryhma yritykselle.

5 Hallituksen esityksen mukaan epaselvien tarjouspyyntoasiakirjojen maara ja niista aiheutuneet ongel-
mat ovat yksi hankinta-asioiden merkittdvimmistd ongelmista oikeuskaytannén perusteella. Ks. HE
50/2006 vp. s. 86.

® Tiettyjen yritysten suosiminen tai oman alueen yritysten suosiminen perustuu Suomessa aikaisemmin
(ennen Suomen liittymistd ETA:n ja julkisten hankintojen direktiivien soveltamisalaan) vallinneeseen
hankintaperinteeseen, jossa hankintoja ohjattiin oman kunnan alueelle ja tutuille yrityksille. Ks. Kalima
1996 s. 13. Ks. myds Lehtonen 2016 s. 22.
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gelmien yhteisena tekijana voidaan nédhda tarjouspyynnon sisalto, joka lopulta maa-
rittdd sen, mitka yritykset hankintaan voivat tosiasiassa osallistua (tarjoajien vahim-
maisvaatimukset) ja millaisena hankinta lopulta toteutetaan (hankinnan kohde, tekni-
set eritelmat). Tastd syysté tarjouspyyntdasiakirjojen laadinta on koko hankintapro-
sessin keskeisin ja tarkein vaihe. Taman vuoksi sen laadintaan keskittyy paljon pai-

neita onnistumisesta ja riittdvasta osaamisesta hankintayksikosséa.

Yllattavan usein hankintatoiminnassa hamaértyy kuitenkin itse ydinasia eli se, ettd huo-
limatta hankintalain tiukoista menettelytapasadannoksista on hankinnoissa lopulta kyse
julkisen ja yksityisen sektorin valisesta kaupankaynnista. Kaupankayntia puolestaan
edistdd julkisen sektorin tutustuminen markkinoiden tarjoamiin mahdollisuuksiin
sekd vastaavasti se, etta yritykset tuntevat julkisen sektorin toimintatavat seka hankin-
noille asetetut tavoitteet.” Keskeiseksi tekijaksi tarjouspyyntoasiakirjojen laadinnassa
seké koko hankintaprosessin onnistumisessa muodostuu hyvé hankinnan valmistelu
ja suunnittelu sek& erityisesti vuoropuhelun k&dyminen hankintayksikon ja markki-

noilla toimivien yritysten valilla.

Kaytannon hankintatoiminnassa on alettu kasvavassa maéarin kiinnittdmaan huomiota
edelld mainittuun hankinnan valmisteluun ja osapuolten (tilaaja —toimittaja) valiseen
vuoropuheluun®. Vuoropuhelun lisaéntyminen osana hankinnan valmistelua ja aiheen
ajankohtaisuus ovat nakyneet myds HILMA-palvelussal®(www.hankintailmoituk-
set.fi), jossa on julkaistu jo varsin runsas maaré markkinatoimijoille suunnattuja tie-
topyyntojalt. Vuoropuhelun ajankohtaisuus ja lisaantynyt kayttd on niakynyt myos

tuoreimmassa oikeuskaytannossa. Edilex-palvelussa? suoritetun haun perusteella,

7 Eskola — Ruohoniemi 2011 s. 123-124

8 Myos ruotsalaisessa raportissa “Tidig dialog vid offentlig upphandling for att frimja nya l6sningar”
julkisten hankintojen kehittdmisen avaintekijaksi on nostettu yhteisty6 ja vuoropuhelu hankintayksi-
koiden ja markkinatoimijoiden valilla. s. 3.

% TEM:n teettaman selvityksen mukaan 92,1 %:ia yrityksen mielesta julkisissa hankinnoissa tulisi
kéyda vuoropuhelua hankintayksikon ja tarjoajien vélill4 tai muulla tavoin informoida potentiaalisia
tarjoajien ennakkoon. (TEM 54/2014)

Norjassa on liséksi kdynnistetty vuonna 2010 viisivuotinen kansallinen projektiohjelma vuoropuhelun
parantamiseksi “Programmet for leverantdrsutvecling”. Myds Ruotsissa on ehdotettu Norjan mallin
mukaista ohjelmaa kaynnistettavéksi vuoropuhelun lisddmiseksi. Ehdotuksen ovat antaneet Teknikfo-
retagen ja Sveriges Kommuner och Landsting (SKL). (Tidig dialog vid offentlig upphandling for att
frdmja nya l6sningar 2014).

O HILMA on julkisten hankintojen virallinen ilmoitusportaali. HILMA-ilmoitusportaalissa julkaistaan
kaikki hankintailmoitukset.

11 Kiytettiessd HILMAn hakupalvelussa sanaa ”Tietopyyntd” ja rajattaessa ilmoituksen laatu ”Ennak-
koilmoitus” saatiin yhteensé 250 tulosta, jonka varhaisin ilmoitusajankohta oli 25.9.2015.

12 Myos Finlex-palvelu antoi saman tuloksen haettaessa samoilla hakusanoilla.



jossa hakusanoina kéytettiin sanoja ”vuoropuhelu”, hankinta” ja “’tarjoaja” antoi pal-
velu 18 hakutulosta oikeuskaytannostd. Naisté ratkaisuista 12 kappaletta oli vuonna
2014 annettuja tai uudempia.

Hankinnan valmistelu ja siind mahdollisesti toteutettava vuoropuhelu sijoittuvat ajal-
lisesti ennen varsinaisen hankintamenettelyn (tarjouskilpailun) alkamista eli ennen
hankintailmoituksen julkaisemista HILMA-palvelussa'®. Hankintayksikko voi kayda
vuoropuhelua kyseisen hankinnan alalla toimivien yritysten kanssa, jossa hankintayk-
sikoll&d on mahdollisuus saada tarke&é ajankohtaista tietoa yleisistd kaytannoisté seka
muista hankintaan liittyvista olennaisista asioista.* Hankinnan onnistumisen kannalta
on ensiarvoisen tarkedd, ettd hankintayksikké on selvilla suoritettavan hankinnan
alalla vallitsevista kaytanndista ja siella toimivista yrityksista, jotta tarjouspyynnosté
saadaan mahdollisimman tarkoituksenmukainen ja hankinta saadaan mahdollisimman

monen yrityksen kilpailtavaksi.

Alalla toimivien yritysten kanssa kdytya vuoropuhelua on sen suurista hyodyista huo-
limatta myos arvosteltu'®, Kritiikki johtuu suurimmassa maarin siité, etta tarjouskil-
pailua edeltdvén vuoropuhelun on katsottu voivan vaarantaa tarjoajien tasapuolisen ja
syrjimattéman kohtelun varsinaisessa tarjouskilpailussa. Edelld mainitusta johtuen
hankintayksikét ovat vierastaneet vuoropuhelua markkinatoimijoiden kanssa hankin-

nan valmisteluvaiheessa.

Yleinen vaarinkasitys hankintayksikoissa on se, ettd hankintalainsaadanndn uskotaan
jopa kieltavan téllaisen varsinaista tarjouskilpailua edeltavan vuoropuhelun markki-

natoimijoiden kanssa.'® Nain ei kuitenkaan ole, vaan hankintalainsaadanto sallii han-

13 My6s EU-kynnysarvojen ylittavien hankintojen ilmoittaminen tehdaan HILMAssa, josta ne toimi-
taan automaattisesti julkaistavaksi Euroopan unionin virallisen lehden tdydennysosassa (S-osa) seké
TED-tietokantaan (Tenders Electronic Daily). (https://www.hankintailmoitukset.fi/fi/docs/yleista).

14 Tidig dialog vid offentlig upphandling for att framja nya losningar 2014 s. 10.

15 mm. Steen Treumer esittii artikkelissaan “Technical dialogue and the principle of equal treatment
— dealing with conflicts of interest after Fabricom” (Treumer 2011 s. 8), ettd yritys osallistuu hankin-
nan valmisteluun ensisijaisesti siind tarkoituksessa, ettd se haluaa tarjouspyynnén olevan omaa yritys-
t&an suosiva. Liséksi Treumer esittaa, ettd tdma voi olla helppoa juuri silloin kun hankintayksikon osaa-
minen on puutteellista. Treumer esittdd myos, ettd voi olla myds mahdollista, etté tarjouspyynndn vaa-
timukset muotoutuvat valmisteluun osallistuneen yrityksen mukaisiksi, vaikka ndin ei olisi edes tarkoi-
tus tehdé. Eeva-Riitta Mékela toteaakin artikkelissaan ”Tekninen dialogi — ratkaisu moneen ongelmaan
Julkisissa hankinnoissa?” (Makeld 2011 s. 9.), etta teoreettisessa keskustelussa teknisen dialogin mah-
dollisiin haittoihin kiinnitetddn enemmé&n huomioita kuin sen mahdollisuuksiin.

16 Vuoropuhelun kiellettavyys on yksi Hankinnat.fi -sivuston kirjaamista yleisista uskomuksista vuo-
ropuhelusta. Yleisid uskomuksia on kirjattu myds Ruotsissa artikkelissa ”Konkurrensverket: 6 myter
on dialog i offentlig upphandling. Information frdan konkurrensverket”.
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kintayksikoiden hakevan neuvoa alalla toimivilta yrityksilta, kunhan ndméa neuvot ei-
vat vaaranna tarjoajien tasapuolista ja syrjimatontd kohtelua itse hankinnassa eivétka
vaaristé kilpailua.

Hankintayksikkod avustavan yrityksen kannalta ongelmaksi voi muodostua kuitenkin
se, ettd hankintalain 2 8:n 1 momentin vaatimus tarjoajien tasapuolisesta ja syrjimat-
tomaésté kohtelusta voi velvoittaa hankintayksikon sulkemaan yrityksen pois varsinai-
sesta tarjouskilpailusta, jos yrityksen osallistuminen tarjouskilpailuun vaarantaa tar-
joajien tasapuolisen ja syrjimattoéman kohtelun periaatteiden toteutumisen varsinai-
sessa tarjouskilpailussa. Milloin tilanne voi aktualisoitua yrityksen poissuljentaan vai
onko se ylipaataan mahdollista? Kysymyksen arvioinnissa on ennen kaikkea huomi-
oitava, ettd hankintayksikén velvollisuutena on johtaa markkinatoimijoiden kanssa
kaytya vuoropuhelua sekd noudattaa avoimuuden ja yhdenvertaisuuden periaatteita

kaikissa hankintamenettelyn vaiheissa - my6s hankinnan valmisteluvaiheessa.

1.2 Kysymyksenasettelu ja aiheen aikaisempi tutkimus

Hankinnan valmistelussa toteutettavan vuoropuhelun kannalta mielenkiintoiseksi ai-
heeksi ja tdmén tutkimuksen kohteeksi nousee kysymys siitd, vaarantaako julkisen
hankinnan valmistelussa kaytyyn vuoropuheluun osallistuminen yrityksen myéhem-

man osallistumisen varsinaiseen tarjouskilpailuun?

Asiaa ei ole viela suoranaisesti kasitelty oikeuskaytanndssa, vaan tapaukset joita han-
kintatuomioistuinten!’ arvioitavana on ollut, ovat olleet enimmékseen tilanteita, joissa
tarjoaja on toiminut ennemminkin konsultin asemassa®®. Talloin kysymys ei ole ollut
niin sanotusta aidosta vuoropuhelusta hankintayksikon ja markkinatoimijoiden vé-
lilla. Sen sijaan korkeimman hallinto-oikeuden tuoreessa ratkaisussa (KHO
30.10.2015 taltio 3067) oli osaltaan kysymys aidosta vuoropuhelusta. Tapauksessa
Kilpailun voittanut tarjoaja oli osallistunut hankintayksikon jarjestaméan vuoropuhe-
luun ennen varsinaisen tarjouskilpailun alkamista ja toimittanut siihen liittyen Excel-

tiedostoja, joiden lahettdmisen hankintayksikkd oli sallinut. Hankintayksikkd oli

17 Suomessa julkisten hankintojen ensiasteen valitustuomioistuimena toimii markkinaoikeus (MaO).
Markkinaoikeuden paatoksista voi edelleen valittaa korkeimpaan hallinto-oikeuteen (KHO) tois-
taiseksi kaikissa tapauksissa. Hankintalain kokonaisuudistuksen my6té asian késittelyyn korkeimmassa
hallinto-oikeudessa edellytetddn jatkossa mahdollisesti valitusluvan saamista.

18 Myos Steen Treumer kasittelee artikkelissaan “Technical dialogue prior to submission on tenders
and principle of equal treatment on tenderers” (Treumer 1999) teknisen dialogin alueelta ilmestynytté
oikeuskaytantoa.
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my6hemmin tarjouspyyntdasiakirjoja laatiessaan kéyttanyt kyseisen tarjoajan toimit-
tamia tiedostoja osaksi tarjouspyyntéasiakirjojen pohjana. Valittaja katsoi kyseisen
tarjoajan olevan tasta syysta esteellinen®® osallistumaan kyseiseen tarjouskilpailuun ja
piti yrityksen poissulkemista varsinaisesta tarjouskilpailusta aiheellisena. Téhan oi-

keustapaukseen palaan myéhemmin tutkimuksessani.

Oikeuskirjallisuudessa asiaan ei ole mydskaan kiinnitetty merkittavaa huomiota.?°
Suomessa aihetta on lyhyesti sivunnut Eeva-Riitta Mikela artikkelissaan ”Tekninen
dialogi — ratkaisu moneen ongelmaan julkisissa hankinnoissa?”, jossa han toteaa, ett4
vuoropuhelu on mahdollista jérjestad tarjoajien tasapuolista kohtelua vaarantamatta.
Makela kuitenkin myontaa, ettd vuoropuhelu siséltada elementteja, jotka saattavat vaa-
rin tai huolimattomasti kaytettyina vaarantaa tarjoajien tasavertaisen ja syrjimattoman
kohtelun tai esté4 kilpailua lopullisessa hankinnassa, mika puolestaan voi johtaa vuo-
ropuheluun osallistuneen yrityksen poissulkuun varsinaisesta tarjouskilpailusta. Ha-
nen mukaansa teoreettisella tasolla jarjestetyn aidon vuoropuhelun ei voida kuiten-

kaan katsoa vaarantavan lopullisen kilpailutuksen kilpailuasetelmaa.?

Sen sijaan ulkomaisista kirjoittajista muun muassa tanskalainen professori Steen
Treumer on kasitellyt vuoropuhelua kahdessa seuraavassa artikkelissaan: ”Technical
dialogue prior to submission on tenders and principle of equal treatment on tender-
ers” sekd “Technical dialogue and the principle of equal treatment — dealing with
conflicts of interest after Fabricom”. Treumer késittelee artikkeleissaan enemman
markkinatoimijan osallistumista vuoropuheluun konsultin asemassa kuin varsinaista
aitoa vuoropuhelua. Verrattaessa néité kahta Kirjoittajaa on poikkeavista nakokulmista
huolimatta huomattavissa, ettd Makeld suhtautuu vuoropuhelun toteuttamiseen ja sen

mahdollisuuksiin positiivisemmin kuin tanskalainen Treumer.

19 Kisite “esteellinen” ilmenee niin valittajien valituskirjelmissi kuin my®s hankintatuomioistuinten
(MaO ja KHO) ratkaisukéytdnngssa. Kasitteen kayttd on nahdéakseni erikoista vuoropuhelun yhtey-
dessd, koska normaalisti késite viittaa hallinnolliseen (virkamiehen) esteellisyyteen (hallintolain 27—
29 8).

20 Aiheen lahes totaalinen kasittelemattomyys oikeuskirjallisuudessa on hyvin erikoista, koska vuoro-
puhelulla on tutkimuksessa esitetyin tavoin keskeinen merkitys koko hankintaprosessin onnistumisen
kannalta. Lisdksi poissuljenta varsinaisesta tarjouskilpailusta aiheuttaa tyypillisesti voimakkaita tun-
teita yritysten keskuudessa, joiden toiminta saattaa olla toisinaan taysin riippuvainen jonkin hankinta-
sopimuksen saamisesta.

21 Makeld 2011 s. 10.



1.3 Rajaukset

Vakiintuneen tavan mukaan hankintayksikké voi hyddyntaa valmistelussa asiantunti-
joita, konsultteja??, muita viranomaisia seka alalla toimivia yrityksia (markkinatoimi-
joita). Asiantuntijoiden ja viranomaisten kanssa kaytava vuoropuhelu voi olla hyvin-
kin vapaamuotoista. Sen sijaan markkinatoimijoiden kanssa suoritettu vuoropuhelu
on osoittautunut huomattavasti haasteellissmmaksi ja tarkemmaksi, koska markkina-

toimijoilla on yleensé my0s intressi osallistua varsinaiseen tarjouskilpailuun.

Tutkimukseni rajautuu kasittelemaan edella mainituista vuoropuheluasetelmista aino-
astaan alalla toimivien yritysten antamia neuvoja hankintayksikdlle. Markkinatoimi-
joiden kanssa kayty vuoropuhelu on myds kaytannon hankintatoiminnassa eniten kay-
tetty vaihtoehto.?® Hankintayksikot saavat parasta osaamista ja neuvoja hankinnan
suunnitteluun alan yrityksilta. Vaikka hankintayksikko olisikin palkannut ulkopuoli-
sen konsultin laatimaan tarjouspyynnon vaatimukset ja vertailuperusteet, voi sopivien
ja tarkoituksenmukaisten vaatimusten asettaminen olla silti haasteellista ilman mark-

kinoilla toimivien yritysten apua.?*

Tassa tutkimuksessa en tarkoita markkinatoimijan sellaista osallistumista hankinnan
valmisteluun, jossa yritys osallistuisi myos itse tarjouspyyntomateriaalin laatimiseen.
Tallaisessa tilanteessa on kysymys yrityksen toimimisesta konsulttina ja markkinatoi-
mijan kaksoisroolin arvioinnista. Tutkimukseni sen sijaan keskittyy tarkastelemaan
hankintayksikén ja markkinatoimijoiden aitoa vuoropuhelua, jossa tuleva tarjoaja
osallistuu hankintayksikén johtamaan vuoropuheluun niin sanotun tiedonantajan roo-
lissa. Yritys ei kuitenkaan osallistu itse tarjouspyyntfasiakirjojen laatimiseen, joiden

tekeminen on tutkimukseni tapauksessa hankintayksikon vastuulla.

Tutkimukseni markkinatoimijalla tarkoitan nimenomaan sellaista yrityst, jolla ei ole
aikaisempaa liityntdd vuoropuhelun jarjestavdan hankintayksikkoon. Markkinatoi-
mija ei ole ollut avustamassa hankintayksikk6a hankinnan valmistelussa muutoin tai
sen alaisuudessa toimiva tyontekija ei ole toiminut kyseisen hankintayksikén palve-
luksessa. Tutkimuksen tarkoittamalla markkinatoimijalla on tarkoitus osallistua myos

varsinaiseen tarjouskilpailuun.

22 Eeva-Riitta Méakela ja Panu Pokkyla kasittelevat konsulttien toimintaa hankinnan valmistelussa ar-
tikkelissaan “Konsultin kaksoisrooli — VOiko konsultti toimia hankinnassa kahdessa roolissa?” (Méa-
keld — Pokkyla 2013).

23 Ks. myos Makela — Pokkyla 2013 s. 3.

24 Arrowsmith 1998 s. 2.



Liséksi rajaan tutkimukseni arvoltaan suurempien hankintojen eli EU-kynnysarvo-
jen? ylittavien hankintojen valmisteluun, joihin sovellettavaksi tulevat myés EY:n
perustamissopimuksen, nykyisin Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen
(SEUT)?® oikeussaannot ja periaatteet. Tama johtuu siité, ettd EU-kynnysarvot ylitté-
villa hankinnoilla voidaan nahda suuren taloudellisen arvonsa?’ vuoksi selvd EU:n
jasenvaltioiden rajat ylittava intressi?®. EU:n toiminnasta tehdyn sopimuksen oikeus-
séantojen ja siitd johtuvien periaatteiden soveltumisen edellytyksend on, ettd hankinta
voi kiinnostaa my6s muuhun jasenvaltioon sijoittautunutta yritysta. Kysymys on siten
potentiaalisen tarjoajan suojaamisesta. My6s hankintadirektiivien tavoite on sama,
mutta niiden soveltuminen ei edellytd sen osoittamista, ettd muiden jasenvaltioiden
toimittajat voisivat olla kiinnostuneita kyseisestd hankinnasta. Tassa suhteessa han-
kintadirektiivien soveltamisalaedellytykset eroavat EU:n toiminnasta annetun sopi-
muksen vapaata liikkuvuutta koskevien maardysten soveltamisedellytyksista.?® EU:n
toiminnasta tehdyn sopimuksen periaatteet tuovat mukanaan seka luonteeltaan nega-
titvisen velvollisuuden (syrjinnan kiellon periaate) ettd positiivisia toimintavelvoit-
teita (avoimuusperiaate), joihin palaan my6hemmin tutkimuksessani. Liséksi peruste-
len valintaani keskittyd EU-kynnysarvon ylittdvan hankinnan valmisteluun silla, etta
hankintojen valmistelun merkityksen térkeys korostuu etenkin arvoltaan suurissa ja

vaativissa hankinnoissa.

Rajaan tutkimuksen koskemaan myos vuoropuhelua, joka toteutetaan ennen varsi-
naista tarjouskilpailua, jossa kaytettdvand hankintamenettelynd on avoin menettely.
Kéytettédessd avointa menettelymuotoa hankintayksikolla ei ole endd mahdollista neu-

votella hankinnan toteuttamisesta ja sen ehdoista hankintailmoituksen julkaisemisen

%5 EU-kynnysarvot (hankintalain 16 §) ovat 1.1.2016 lahtien seuraavat: tavarahankinnat ja palveluhan-
kinnat 135 000/209 000 EUR, rakennusurakat 5 225 000, kayttooikeusurakat 5 225 000 EUR ja suun-
nittelukilpailut 135 000/209 000 EUR.

26 Sopimus Euroopan unionin toiminnasta, konsolidoitu toisinto 26.10.2012, EUVL C 326, s. 47—199.
27 SECAP tapauksen (Asiat C-147/06 ja C-148/06, SECAP, tuomio 15.5.2008) perusteella on kuiten-
kin todettavissa, etta pelkastadn hankinnan arvoa ei voida pitaa ratkaisevana rajat ylittdvén intressin
olemassaoloa arvioitaessa. Merkitysta voi olla myds hankinnan toteuttamispaikalla sek& hankinnan
kohteella. (Nenonen 2009 s. 967) Nain ollen siis myos arvoltaan pienemmilla hankinnoilla voi olla
selvé rajat ylittdva intressi.

2 EYT viittasi asiassa komissio v. Irlanti (C-507/03) ensimmaisen kerran ratkaisunsa perusteluissa
kisitteeseen ’varma rajat ylittava intressi” (engl. certain cross-border interest) edellytyksena EY -so-
pimuksesta johtuvien periaatteiden soveltamiselle julkisissa hankinnoissa. Myéhemmin annetussa SE-
CAP-tapauksessa sama ilmaisu kdénnettiin ”selvéksi rajat ylittdvéksi intressiksi”. Nenonen pitad selvai
rajat ylittdvad kaannosta onnistuneempana kuin komissio v. Irlanti annetussa ratkaisusta kaannettya
varmaa rajat ylittdvaa intressid. (Nenonen 2009 s. 176-179)

29 Nenonen 2009 s. 173-181.



jalkeen.®® Tama tarkoittaa sité, ettd hankintayksikén on ennen hankintailmoituksen
julkaisua méaritettava kaikki ne vaatimukset ja mahdolliset vertailuperusteet, joita se
aikoo tarjouspyynnossa kayttaa.3! Avoin hankintamenettely on myos kaytannén han-
kintatoiminnassa ylivoimaisesti yleisin hankintamenettelymuoto. Avoin menettely on
my0s ensisijainen hankintamenettelymuoto yhdessa rajoitetun menettelyn kanssa

muihin hankintalain mainitsemiin menettelymuotoihin®? nahden.

Tutkimukseni ulkopuolelle jatan hallintolain (6.6.2003/434) sdédnnokset, jotka sinansé
voivat sisaltad vuoropuhelun kannalta huomioon otettavia ja relevantteja saannoksia,
miké&li hankintayksikkona toimiva taho on viranomainen. Koska kaikki hankintayksi-
kot eivat kuitenkaan ole viranomaisia, rajaan hallintolain tdman tutkimuksen ulkopuo-
lelle. Tutkimuksen tarkastelunakokulmaksi valikoituukin hankintayksikdiden osalta
yleinen katsantokanto. Hankintayksikkona voi olla miké& tahansa hankintalain 6 §:ssa
tarkoitettu taho.

Tutkimukseni sijoittuessa julkisiin hankintoihin on huomioitava myos se, etta hankin-
talainsaddannon kokonaisuudistus on parhaillaan kaynnissa ja tatd koskevat uudet
hankintadirektiivit®® annettiin alkuvuodesta 2014. Uudet hankintadirektiivit olisi tul-
lut saattaa osaksi jasenvaltioiden lainséidantod 18.4.2016 mennessé.>* Tésta aikatau-
lusta Suomi kuitenkin viivastyi. Hankintalain kokonaisuudistuksen hallituksen esitys
annettiin eduskunnalle 22.6.2016.% Tyo- ja elinkeinoministerion mukaan tavoitteena
on, ettd uusi hankintalainsaadanto olisi voimassa mahdollisimman pian loppuvuo-
desta 2016 tai alkuvuodesta 2017.%¢ Suomen viivastymisesta johtuen hankintalainsia-
dannon osalta eletdan siirtymavaihetta 18.4.2016 lahtien aina uuden hankintalainsaa-

danndn voimaantuloon asti. Tdmén siirtymakauden aikana EU-oikeuden valittoman

30 Markkinoiden Kartoitusta on pidetty tarkedna juuri siita syystd, etta hankintaprosessin kaynnistyttya
hankintayksikon vaikutusmahdollisuudet olivat rajatut niihin raameihin mité tarjouspyyntdon oli ase-
tettu. (Jylhd 2011 s. 109.)

81 Arrowsmith 1998 s. 2.

32 Muita hankintamenettelyja ovat neuvottelumenettely, kilpailullinen neuvottelumenettely, puitejar-
jestely, suunnittelukilpailu, dynaaminen hankintajéarjestelmd, sahkdinen huutokauppa seka suorahan-
kinta. Uusia menettelyja (hankintadirektiivi 2014/24/EU) ovat innovaatiokumppanuus ja sahkdiset lu-
ettelot (ei ehk& niink&an uusi hankintamenettely, vaan tapa antaa tarjous).

33 Hankintadirektiivien uudistus alkoi EU:ssa komission 20.12.2011 antamilla ehdotuksilla uusiksi di-
rektiiveiksi. Uudet hankintadirektiivit (direktiivi julkisista hankinnoista 24/14/EU, direktiivi vesi- ja
energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista 23/14/EU ja di-
rektiivi palveluja koskevista kayttdoikeussopimuksista 25/2014/EU) annettiin 26.2.2014.

3 TEM/429/03.01.01/2016 s. 1.

% Ty6- ja elinkeinoministerio > Ajankohtaista > Artikkeli > Uudistettu hankintalaki selkeyttaa kilpai-
lutusta ja nostaa kynnysarvoja.

3 Tyo- ja elinkeinoministerio > Etusivu > Kuluttajat ja markkinat > Julkiset hankinnat > Hankintalain
kokonaisuudistus.
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oikeusvaikutuksen periaatteesta johtuen Euroopan parlamentin ja neuvoston direktii-
villa on unionin tuomioistuimen ratkaisukaytdannon mukaan véliton oikeusvaikutus,
jos sen séannokset ovat ehdottomia seka riittavan selkeita ja tarkkoja. Soveltamisen
edellytyksena on liséksi se, ettd jasenvaltio ei ole saattanut direktiivia osaksi kansal-
lista lainsaadantoa asetetussa méardajassa. Nain ollen Suomen julkishallinnolla koko-
naisuudessaan on velvollisuus soveltaa uuden hankintadirektiivin s&&dnnoksig, jos

edelld mainitut edellytykset tayttyvat.

Vélittdman oikeusvaikutuksen periaatteen ja Suomen viivastymisen vuoksi tyo- ja
elinkeinoministeri6é on antanut ohjeellisen suunnan niist4 uusien hankintadirektiivien
maarayksistd, jotka voivat ministerion nakemyksen mukaan olla valittoman oikeus-
vaikutuksen piirissa.®” Kyseisen ohjeellisen listauksen piirissi ei ole kuitenkaan lis-
tattu hankinnan valmistelua koskevia maarayksia. Tasta huolimatta nostan uuden han-
kintadirektiivin méaaraykset hankinnan valmistelusta esille, koska ne ovat I&hinng EU-
tuomioistuimen oikeuskéytdnnossa vahvistamien tulkintojen kirjaamista lainsédadan-
non tasolle. N&in ollen hankintalainsdddannon kokonaisuudistus ei tuo varsinaisia uu-

distuksia timan tutkimuksen aiheeseen.

Tutkimukseni rajautuu myos kasittelemaan niin sanottua yleista hankintalainsaadan-
tod eli klassista hankintadirektiivid seka kansallista hankintalakia. N&in ollen en ota
tutkimuksessani huomioon erityisalojen hankintadirektiivié, erityisalojen hankintala-
kia tai uutta kayttooikeusdirektiivia (ns. konsessiodirektiivi). Erityisalat ja kayttooi-
keusdirektiivi rajautuvat tutkimuksen ulkopuolelle, koska sovellettaessa kyseisia
sédannoksia on neuvottelumahdollisuuden siséltavia menettelymuotoja aina mahdolli-
suus kayttad. Tasta syystd vuoropuhelu ennen varsinaisen tarjouskilpailun alkamista

ei ole yhtd merkittdvassé asemassa kuin yleisen hankintalainséaddédnnon alueella.

1.4 Tutkimuksen rakenne

Ensimmaisessa varsinaisessa késittelyluvussa kéyn lapi, mité vuoropuhelulla yleisesti
tarkoitetaan ja miten se ajallisesti sijoittuu hankintaprosessiin. Liséksi hahmotan,
mink& tyyppisissa hankinnoissa vuoropuhelun suorittaminen entisestdédn korostuu.

Méérittelen myds vuoropuhelun osapuolten eli hankintayksikon ja yrityksen roolit

8T TEM/429/03.01.01/2016 s. 2-3.



vuoropuhelun toteuttamisessa. Liséksi huomioin kéytdnnon hankintatoiminnassa

muotoutuneet vuoropuhelun suorittamistavat lyhyesti.

Tutkimuksen kolmannessa luvussa keskityn hahmottamaan hankinnan valmisteluvai-
heen seké& yrityksen poissuljennan oikeudellisen lainsdéddantokehikon eli sen, mité
vuoropuhelusta ja poissuljennasta on sdédetty ja miten hankintalainsaddanto on kehit-
tynyt ndiden osalta. Valmisteluvaiheen lainsaadéntékehikon kannalta on olennaista
huomioida myo6s hankintoja koskevat yleiset oikeusperiaatteet, joita hankintayksikén
on jo valmisteluvaiheessa noudatettava. Kyseiset periaatteet luovat pohjan koko val-

misteluvaiheelle ja siin& suoritettavien toimenpiteiden oikeudelliselle arvioinnille.

Tutkimuksen neljannessa luvussa siirryn tutkimaan vuoropuhelun eri vaiheita ja sita,
mité edellda mainittujen hankintaperiaatteiden noudattaminen ndissa vaiheissa kaytan-
ndssa tarkoittaa. Tamén madrittdminen on tutkimuskysymyksen kannalta oleellista,
jotta voidaan mydhemmin madrittad, voiko vuoropuhelusta edes syntyé sellaista Kil-
pailuetua (ajallista tai tiedollista) markkinatoimijalle, joka vaarantaisi sen mydhem-
man osallistumisen varsinaiseen tarjouskilpailuun. Tassa kohtaa tutkimusta selvite-
taan, milla tavoin hankintayksikko on velvollinen vuoropuhelua suorittaessaan mah-
dollisesti toimimaan, kun otetaan huomioon yleiset hankintaperiaatteet. Méaaritettyani
perusperiaatteiden vaikutuksen vuoropuhelun toteuttamisessa huomion tdmén jéalkeen
sen, mitd hankintayksikko on vield ennen tarjouskilpailun kdynnistamista velvollinen
tekemadn, jotta se varmistaisi tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattéman kohtelun (kil-
pailuneutraliteetti). Tdman jalkeen vedan edella mainitut seikat yhteen ja pyrin 16yta-
maan vastauksen siihen, voiko sellaista kilpailuetua tosiasiassa edes syntya, joka vaa-

rantaisi tarjoajan osallistumisen varsinaiseen tarjouskilpailuun.

Tutkimuksen viidennessa luvussa kasittelen niitd ongelmakohtia, joita nahdéakseni liit-
tyy yrityksen mahdolliseen poissuljentaan sen seurauksena, ettd yritys on osallistunut
vuoropuheluun. Luvun lopussa tarkastelen myds hankintalainsaddannén perustarkoi-

tusta ja sen suhdetta tarjoajan poissulkemiseen tarjouskilpailusta.

Viimeisessa luvussa vedan yhteen tutkimuksessani tekeméni havainnot ja esitan né-
kemykseni siitd, voiko vuoropuheluun osallistuminen vaarantaa markkinatoimijan
osallistumisen varsinaiseen tarjouskilpailuun. Edelld mainitun johtopaatoksen liséksi
esitdn ndkemykseni viel& siihen, mitd yrityksen poissulkeminen vuoropuhelun seu-
rauksena kaytannon hankintatoiminnassa tarkoittaisi ja milla keinoin markkinatoimi-

jan aseman vaarantumista voitaisiin valttaa.
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1.5 Tutkimusmenetelmat ja keskeiset oikeuslahteet

Tutkimusmenetelmiksi olen valinnut oikeusdogmaattisen eli lainopillisen tutkimusta-
van sekd osaltaan myos oikeuspoliittisen tutkimusmenetelmén. Tutkimukseni jakau-

tuu nain ollen menetelmallisesti kahteen eri osaan.

Tutkimuksen alkuosassa (luvut 2-4) hyddynnén vahvasti oikeusdogmaattista lahesty-
mistapaa. Oikeusdogmaattinen tutkimusmenetelma voidaan niin ikdan jakaa normi-
ja ongelmakeskeiseen lainoppiin. Hyddynnédn nditd kumpaakin tutkimuksessani rin-
nakkain. Naista ensimmaista eli normikeskeista tarkastelutapaa kaytan selvittaessani
hankintayksikon ja yrityksen vélisen vuoropuhelun oikeudellista lainsaadantokehik-
koa. Tutkimuksen kolmas luku késittelee erityisesti tatd aihetta. Sen sijaan jalkim-
maisté eli ongelmakeskeisté lainoppia hyddynnén tutkimukseni luvuissa 4 ja 5, jolloin
pyrin systematisoimaan vuoropuheluun liittyvaa lainsaadantokehikkoa tutkimuskysy-
myksen suhteen eli voiko yrityksen osallistuminen julkisen hankinnan valmistelussa
toteutettuun vuoropuheluun vaarantaa sen myohempaa osallistumista itse tarjouskil-

pailuun.

Valitsemistani tutkimusmenetelmista toista eli oikeuspoliittista tutkimusmenetelméaa
hyodynnan tutkimukseni loppuluvussa (luku 6). Loppuluvun johtopaatokset ja ratkai-
suvaihtoehdot perustuvat ennen kaikkea oikeuspoliittisiin ndkdkantoihin seka tutki-
muksesta saatuihin paatelmiin yrityksen aseman turvaamisessa varsinaiseen tarjous-
kilpailuun. Ehdotetuilla ratkaisuvaihtoehdoilla pyrin molempien osapuolten (tilaaja-

toimittaja) kannalta jarkeviin ratkaisuihin.

Tutkimuksen lahteind kdytan padasiallisesti lainsdadantod, oikeuskirjallisuutta, lain-
valmisteluaineistoa, viranomaisohjeita, oikeustieteellisid julkaisuja, oikeuskéaytantoa
sekd kdytannon hankintatoiminnasta saatuja tietoja.. Suomalaisen oikeuskirjallisuu-
den lisaksi kdytan tutkimuksessani erityisesti myos ruotsalaista oikeuskirjallisuutta,
jossa on kasitelty hankintayksikon ja yrityksen valista vuoropuhelua huomattavasti
enemman kuin kotimaisessa kirjallisuudessamme. Julkisissa hankinnoissa muiden
EU-maiden kirjoittajien tekstejd voidaan sujuvasti kayttdd kotimaista kirjallisuutta
tdydentévand, koska kaikkien EU-maiden hankintasadannosten taustalla on sama oi-

keuspohja — EU:n hankintadirektiivit.
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1.6 Keskeiset kasitteet

Julkisten hankintojen kasitteet ja madritelmét ovat tarkeita hankintoja koskevan lain-
saadannon ymmaértdmisessa. Hankintojen monitahoisuuden vuoksi seka jatkuvan lain-
s&adannon kehityksessa ovat késitteet ja madritelmat kuitenkin toisinaan jaaneet kay-
tdnnon hankintatoiminnassa muodostuviksi ja siksi tulkinnaltaan epamaéardaisiksi.
Koska tutkimuksen kohteena olevassa hankintaprosessin vaiheessa ei viela sovelleta
hankintalakia, ei hankinnan valmistelussa esiintyvia késitteita ole virallisesti méaari-
telty. Késitteet ovat pikemminkin muotoutuneet edelld mainituin tavoin k&ytannon
hankintatoiminnassa. Tasta syystd myos kasitteiden merkitys tai asiayhteys on vaih-
dellut eri kéyttéjien ja kirjoittajien ilmauksissa. Mahdollisista eri tulkinnoista johtuen
madrittelen seuraavaksi tyon keskeiset kasitteet. Osa tutkimuksen kasitteistd maaritel-
l4&n tutkimuksen edetessé.

Julkisen hankinnan vuoropuheluun osallistuvasta yrityksesta kéytan tassa tutkimuk-
sessa kasitteitd markkinatoimija tai yritys, koska kyseinen toimija ei ole vield tassé
vaiheessa hankintaprosessia hankintalain tarkoittama ehdokas® tai tarjoaja®®. Mark-
kinatoimijalla tai yrityksella tarkoitetaan siten yleisesti toimijaa, joka ei ole viela jat-
tanyt osallistumishakemustaan tai tarjousta hankintaan. Markkinatoimija ja yritys
ovat siis neutraaleja kasitteita toimijasta, jolla ei ole viel& hankintalain piirissa olevaa
liitynt&& valmisteilla olevaan julkiseen hankintaan. Jaljempéna tutkimuksessani kay-
tan kasitteitd markkinatoimija ja yritys keskendan yhtenevaisessa merkityksessa eli

kasitteet ovat toistensa synonyymeja.

Hankintayksikon ja markkinatoimijan vélisesta vuoropuhelusta on niin ik&an kaytetty
oikeuskirjallisuudessa vaihtelevia kasitteitd. VVuoropuhelua on kuvattu esimerkiksi ka-
sitteilla tekninen vuoropuhelu sekd myos yleismaailmallisesmmin tekninen dialogi*°
(vrt. engl. technical dialogue, skandinaaviset kielet teknisk dialog). Teknisell& dialo-
gilla on kuitenkin ulkomaisessa kirjallisuudessa viitattu vaihtelevasti myos rajatum-
paan yhden yrityksen osallistumiseen hankinnan valmisteluun, jolloin yritys on ollut

ldhinna konsultin roolissa. Tasta syysta en kéayta tutkimuksessani teknisen dialogin

3 Hankintalain 5 §:n 8 kohdan mukaan ehdokkaalla tarkoitetaan toimittajaa, joka on ilmoittanut ha-
lukkuutensa osallistua rajoitettuun menettelyyn, neuvottelumenettelyyn taikka kilpailulliseen neuvot-
telumenettelyyn.

% Hankintalain 5 §:n 9 kohdan mukaan tarjoajalla tarkoitetaan toimittajaa, joka on jattanyt tarjouksen.
40 Teknisesta dialogista puhuttaessa saatetaan viitata varsinkin ulkomaisessa oikeuskirjallisuudessa
myds rajatumpaan yhden yrityksen tekemdaén valmistelutydhon. Tallgin kyse on ns. konsultin kaksois-
roolin arvioinnista eiké aidosta vuoropuhelusta. (Méakel4 2011 s. 9.)
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kasitettd. Suomalaisessa hankintakirjallisuudessa on hankintayksikon ja markkinatoi-
mijoiden vélisestd vuoropuhelusta kéytetty myos késitettd markkinavuoropuhelu.
MyoOskaan tatd termié ei ole varsinaisesti maaritelty. Asta Lansimies on diplomityos-
sédan madritellyt markkinavuoropuhelun kohtaamisprosessiksi julkissektorin ja sub-
stanssiasiantuntijoiden, toimittajayritysten, loppukéyttdjien ja asiakkaiden vaélilla.
Lansimiehen mukaan markkinavuoropuhelu voidaan n&hda ylakasitteena tekniselle
vuoropuhelulle, joka voi olla osa yleisempad markkinavuoropuhelua markkinatoimi-
joiden ja hankintayksikoiden valilla.*! Lansimienen mukaan markkinavuoropuhelu on
koko hankintaprosessin kestavéa, joka alkaa hankinnan suunnittelusta ja jatkuu edel-
leen tarjouskilpailun jalkeiselle sopimuskaudelle. Sen sijaan Patajoki on kéyttanyt ter-
mi& markkinavuoropuhelu kuvaamaan kaikkea sitd vuoropuhelua, joka k&ydaan osta-
jan ja markkinatoimijan valill4 ennen varsinaisen tarjousmenettelyn alkamista.*? Ky-
seinen markkinavuoropuhelun kasite nayttada olevan Suomen hankintakirjallisuudelle
ominainen, eika se nayta esiintyvan muiden maiden hankintakirjallisuudessa®®. Tass4
tutkimuksessa paadyn kayttamain aiheesta ainoastaan vuoropuhelun** kasitetta ilman
yliméaardaista tdismennystd. Vuoropuhelu nayttaa yhdistavén kaikkia aiheesta esitettyja
kasitteitd. VVuoropuhelulla tarkoitan siten jatkossa hankintayksikon toimeenpanemaa
hankintaa edeltdvaa markkinoiden kartoitusta, joka toteutetaan keskusteluilla markki-

natoimijoiden kanssa.

Koko hankinnan elinkaaresta kaytan yleisesti tunnustettua termid hankintaprosessi,
joka kasittad kaikki hankinnan vaiheet: suunnittelun eli valmistelun, kilpailutuksen ja
paattyy hankintasopimuksen allekirjoittamiseen.*® Sen sijaan varsinaisesta kilpailu-
tuksesta, joka alkaa hankintailmoituksen julkaisemisesta HILMA-portaalissa kaytan

kasitetta tarjouskilpailu.

Perustamissopimuksen periaatteilla tarkoitan tutkimuksessani entisen Euroopan yh-

teison perustamissopimuksesta (nykyisin SEUT) johdettavia periaatteita (syrjiméatto-

4l Lansimies 2014 s. 25-28.

42 Patajoki 2013 s. 17.

43 Termi esiintyy jonkin verran my6s Ruotsissa hankinnan valmistelua koskevassa kirjallisuudessa.

4 Kasitetta ei pida kuitenkaan sekoittaa jo kumotun hankintadirektiivin (2004/18/EY) 40 artiklassa
kaytettyyn kilpailullisen neuvottelumenettelyn vuoropuhelun késitteeseen.

4 Valtion hankintakasikirja 2010 s. 31. Ks. my6s Pekkala — Pohjonen 2014 s. 24-26. Nain myods Kuus-
niemi-Laine — Takala 2008 s. 107-109. Ks. myds www.hankinnat.fi. Sen sijaan Makeld kéyttaa termia
hankintaprosessi kuvaamaan hankintailmoituksen julkaisemisesta alkavaa hankintalaissa saénneltya
kilpailutusprosessia. (Méakeld 2011 s.2-3)
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myys, yhdenvertaisuus, avoimuus, suhteellisuus). Kyseiset periaatteet on johdettu esi-
merkiksi SEUT:n tavaroiden ja palveluiden vapaata liikkuvuutta sekd kansalaisten ja
yritysten vapaata sijoittautumisoikeutta suojaavista maarayksista*®.4’

Hankintalainsdadannolla puolestaan tarkoitan julkisiin hankintoihin liittyvaa saéante-
lykokonaisuutta (GPA-sopimus, hankintadirektiivit, kansallinen hankintalaki), jonka

synonyymina kaytan myos termia hankintaoikeus.*®

% mm. Sundstrand on viitdskirjassaan “Offentlig upphandling — primarrattens reglering av offentliga
kontrakt” tarkastellut EU:n priméédrioikeudesta johdettavia sdént6jd hankintadirektiivien ulkopuolelle
jaavissa hankinnoissa (Sundstrand 2012). Nain myds Nenonen viitoskirjassaan “Oikeussuoja hankin-
talakien ulkopuolella” (Nenonen 2014).
47 Halonen 2015 s. 18-19.
4 Nain myos Halonen 2015 s. 18.

14



2 VUOROPUHELUSTA YLEISESTI

2.1 Hankinnan valmistelu ja vuoropuhelu

Ennen hankintailmoituksen julkaisemista HILMA-palvelussa hankintayksikko toteut-
taa yleensé jonkin asteen valmistelutoimenpiteité tulevalle hankinnalleen. Hankinnan
valmisteluvaihe on my6hemmasta tarjouskilpailusta kokonaan erillinen vaihe (ks.
kuva 1), jossa hankintayksikkd madarittelee sen, mité se haluaa hankkia ja milla tavoin.
Valmisteluvaiheen erottaminen itse Kilpailutusprosessista on oleellista, silla hankin-
nan valmistelua ei ole vield télla hetkelld saannelty hankintalainsdddanndssé. Valmis-
teluvaiheeseen sovellettavaksi tulevat kuitenkin EY:n perustamissopimuksesta (ny-
kyisin SEUT) johdetut yleiset hankintaperiaatteet sek& niista Euroopan unionin tuo-
mioistuimen (EUT) antama oikeuskdytantd. Nyttemmin tilanne on vield osittain
muuttunut johtuen hankintalainsaadannoén kokonaisuudistuksesta, johon palaan myo-

hemmin tassa tutkimuksessa.

Kuva 1: Hankinnan valmisteluvaihe hankintaprosessissa.*°

Hankintasdantelyn
mukainen
hankintamenettely

Valmistelu | Hankintasopimuskausi h
Ei hankintalain Ei hankintalain sdantelyssa, noudatetaan sopimusoikeuden
sidntelyssa, yleiset periaatteita. Tulkinta laajentunut osin hankintasdantelyyn
periaatteet ja osin oikeuskiytanndn mydta.
oikeuskaytintd
velvoittavat.

Hankinnan valmisteluvaiheessa hankintayksikko tekee mydhemman tarjouskilpailun
kannalta erittdin keskeisia ja koko hankintamenettelyn onnistumisen kannalta oleelli-
sia ratkaisuja. Tassé vaiheessa hankintaprosessia hankintayksikkd muun ohella maa-
rittelee hankinnan kohteen, muotoilee tarjouspyyntédokumentaation sek& valitsee

49 Huikko 2015 s. 2.
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parhaan tarjouksen valintatavan.>® Lopputuloksena syntyy koko tulevan tarjouskilpai-
lun pohjana toimivat tarjouspyyntoasiakirjat. Tarjouspyyntoasiakirjojen laadinta ei
kuitenkaan ole aina kovin yksinkertaista, koska hankinnat saattavat olla erittdin mo-
nitahoisia ja edellyttdd hankintayksikolta syvéa toimiala- ja kilpailutus osaamista.
Tasta johtuen hankintayksikot tarvitsevat usein ulkopuolista apua tarjouspyyntoasia-
kirjojen laadinnassa. Kaytannon hankintatoiminta on osoittanut, ettd ongelmat tulevat
esiin my6hemmassé tarjouskilpailussa, mikali todellista keskustelua ei ole syntynyt
alalla toimivien yritysten ja hankintayksikon valilla ennen tarjouspyyntdasiakirjojen

laadintaa.

Osana hankinnan valmistelua hankintayksikot voivat edellda mainituin tavoin kayda
vuoropuhelua markkinoilla toimivien yritysten kanssa. Mitadn pakkoa tallaisten kes-
kustelujen k&dymiseen ei ole, mutta usein niiden toteuttaminen auttaa hankintayksik-
koé tarjouspyyntoasiakirjojen laatimiseen liittyvissa ongelmissa. Kéytannossa taval-
lista on, ettd hankintayksikkojen henkilsto laatii tarjouspyynnot osana omaa ty6taan
ilman kyseisen hankinnan toimialan syvéa osaamista. Talloin hankintayksikkdjen
olisi lahes valttamatonta saada apua tarjouspyyntoasiakirjojen laadinnassa. Yritykset
voivat néissd keskusteluissa kertoa alan viimeisimmaésté kehityksestd sek& vaihtoeh-
toisista toteutustavoista. Lisdksi namé keskustelut saattavat antaa suuntaa myos sille,
millaisen toteutustavan hankintayksikko lopulta valitsee tai millaisena kokonaisuu-

tena hankinta Kilpailutetaan.®!

2.2 Vuoropuhelun tarkoitus ja tavoitteet — markkinoita vastaava tarjouspyynto

IiIman huolellista valmistelua tarjouspyynnét ovat usein johtaneet epatarkoituksenmu-
kaiseen lopputulokseen. Toisinaan tarjouspyynnot ovat siséltaneet jopa sellaisia eh-
toja, jotka ovat olleet suorastaan mahdottomia tarjoajien nakdkulmasta. Kéytannon
hankintatoiminnassa on ilmennyt muun muassa tapauksia, joissa tarjoajat eivat ole
voineet edes tarjota tarjouspyynndssa pyydettya tavaraa tai palvelua.>? Vaikka tarjous-
pyyntoon olisikin mahdollista vastata, on kuitenkin selvag, ettd hankinnan kohteen

%0 Ks. Makela 2011 s. 1. Ratkaisussa Ma0:923/15 ”Hankintalain siinndkset eivit siintele hankinnan
siséltdd tai hankinnan tarkoituksenmukaisuutta. Hankintayksikolld on harkintavaltaa méaritelld tarjous-
pyyntoasiakirjoissa hankinnan kohde ja tarjouksen valintaperusteena kaytetyn kokonaistaloudellisen
edullisuuden vertailuperusteet.”

51 Eskola — Ruohoniemi 2011 s. 138. Ks. myos Méakela 2011 s. 2.

52 Téallainen tilanne on toisinaan ilmennyt muun muassa IT-alalla, jonka kehitys on viime aikoina ollut
valtavan nopeaa. Hankintayksikot ovat hyddyntaneet vanhoja tarjouspyyntdasiakirjoja uuden kilpailu-
tuksen pohjana, eivétka ole olleet tarkkoja vaadittavien véhimmaéisvaatimusten suhteen.
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huono tai epaselva méérittely karkottaa tarjoajia, sill& tarjouksen valmistelu vaikeutuu

huomattavasti epaselvan tarjouspyynnén tai hankinnan epéselvan sisallon vuoksi.>®

Hankintayksikoiden ja yritysten vélisen vuoropuhelun pééasiallisena tarkoituksena ja
tavoitteena on valttdd epdaselvien tilanteiden syntyminen ja saada tarjouspyynnosté
tarkoituksenmukainen sekd markkinoita vastaava. Talla tavoin edistetdan myés han-
kinnassa aikaansaatavaa kilpailua. Hankintalain 2 8:n mukaan hankintayksikon on-
kin kaytettava hyvaksi olemassa olevat kilpailuolosuhteet.> Kyseisen pykalan perus-
teluiden (HE 50/2006 s. 46) mukaan tam4 tarkoittaa sitg, etta hankintayksikon on hyo-
dyttava tarjoajien valisesta laatuun ja hintaan liittyvasté kilpailusta, joka edellyttad
hinta-laatusuhteeseen liittyvien ndkékohtien huomioon ottamista tarjouspyynnon laa-
timisessa.>® Naiden nakokohtien huomioon ottaminen edellyttda kuitenkin hankin-
tayksikoltd hankittavan kohteen toimialan tuntemusta. Lisaksi on oleellista myods huo-
mata, ettd hankinnan kohteen madrittelylla ja rajauksella voi olla hyvinkin suuri mer-
kitys markkinoilla aikaansaatavan kilpailun kannalta. Jos hankintayksikot kilpailutta-
vat hankintojaan tietdmatta hankinnan kohteena olevan toimialan markkinarakennetta
on usein vaarana se, ettd hankinta toteutetaan liian suurena kokonaisuutena.>® Talloin
tarjouspyynto rajaa kilpailun ulkopuolelle suuren maéran - toisinaan lahes kokonaan
- alalla toimivat pk-yritykset®’. Téllainen hankinnan markkinakentan tuntemattomuus

Voi siis aiheuttaa myds vakavaa kilpailun rajoittumista.

Tarkoituksenmukainen tarjouspyynto ja sitd myota Kilpailun edistdminen johtaa niin
ikdan myos julkisten varojen tehokkaaseen kayttoon, joka on yksi hankintojen perus-
tavoitteista. Tasta syystd vuoropuhelu yritysten kanssa on olennainen tekija hyvan
hankinnan toteuttamisessa ja yleisesti koko hankintayhteison (yhteiskunnan) talouden
kehittamisessa®® seka hankintojen perustavoitteen eli julkisten varojen tehokkaan kéy-

tOn saavuttamisessa.

53 Siikavirta 2015 s. 141.
5 Karinkanta — Kontio — Krakau — Lahtinen — With 2012 s. 42. Hankintayksikélla on velvollisuus
hyodyntéé olemassa olevat kilpailuolosuhteet, joten hankintayksikko ei saa hankintaa valmistellessa
pyrkid rajoittamaan kilpailua.
55 HE 50/2006 vp. s. 46.
% Nain myds Hyvénen — Kess — Piisi — Tuomela — Uotila 2007 s. 77.
57 Hankintalainsaadanndén kokonaisuudistuksen yhtena paatavoitteena on saada parannettua pk-yritys-
ten osallistumista julkisiin hankintoihin.
8 Myos Paivi Halonen (Joensuun Seudun Kehittamisyhtié JOSEK Oy) painottaa, etta hankinnoilla on
suuri merkitys alueen talouteen ja hankintoja kannattaa jakaa pienempiin osiin, jotta myds pk-yrityk-
sillé olisi paremmat mahdollisuudet osallistua hankintoihin. Halosen mukaan hankkijoiden tulisi olla
yhteydessé yrityksiin ja hioa tarjouspyyntda vuoropuhelun pohjalta. Liséksi kuntien tulisi hdnen mu-
kaansa tiedottaa hankinnoista ja yrittdjien pitdisi jaksaa olla aktiivisia. (Yrittdjd&sanomat nro 07/2016 s.
4).
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2.3 Vuoropuhelun tarkeyden korostuminen

Hankintayksikoiden ja yritysten vélisen vuoropuhelun voidaan katsoa korostuvan
etenkin kolmessa erilaisessa tilanteessa. Erityisen tdrkeaa vuoropuhelun toteuttami-
nen on ensinn&kin silloin kun hankintayksikkd on ensimmadista kertaa hankkimassa
uutta tuotetta, palvelua tai urakkaa, jota se ei ole aikaisemmin hankkinut. Tall6in han-
kintayksikolla on usein puutteelliset tiedot kyseisen hankinnan markkinoista, siella
olevista toimijoista seké alalla vallitsevista pelisd&dnndista ja tavanomaisista sopimus-
ehdoista. Toiseksi vuoropuhelun merkittavyys nousee esiin silloin kun hankintayksi-
kon taytyy suorittaa erityisen vaativa®® hankinta, mutta neuvottelumenettelyn tai kil-
pailullisen neuvottelumenettelyn vaatimukset eivat tayty. Kolmantena on puolestaan
tilanne, jossa hankintayksikko haluaa toteuttaa niin sanotun innovatiivisen hankin-
nan®. Myos talloin vuoropuhelu on keskeisessa asemassa, jotta hankintayksikko saisi

erilaisia ja uusia ratkaisuja.

Vuoropuhelun suuri merkitys ndissa tapauksissa johtuu ensisijaisesti siité, ettei han-
kintayksikoll4 ole neuvottelumahdollisuutta itse hankintamenettelyn aikana eli sen
jalkeen kun se on julkaissut hankinnasta hankintailmoituksen. Neuvottelukiellosta
johtuen hankinnasta laadittavan tarjouspyyntoaineiston taytyy siis olla sellaisessa
muodossa, ettd sen avulla hankinta on mahdollista kilpailuttaa. Puutteita hankintayk-
sikdn omassa osaamisessa ei voida tallgin korvata neuvottelumahdollisuuden sisélta-
villa menettelyilla. Tasta johtuen hankintayksikkd voi ja sen on lahes vélttamatonta
tehda uuden, vaativan tai innovatiivisen hankinnan tarjontaa yleisesti kartoittava en-
nakkokysely tai kdyda yritysten kanssa vuoropuhelua®®. Markkinoiden kartoituksessa,
ennakkotiedustelulla tai informaatiokyselylla (RFI) hankintayksikko voi selvittaa en-
nen tarjouskilpailun aloittamista alalla toimivien potentiaalisten tarjoajien maaraa, toi-
mituskykya sek& markkinoilla olevia tuotteita ja niiden ominaisuuksia. Liséksi han-
kintayksikko voi selvittaa erilaisia ratkaisuvaihtoehtoja tai palvelun vaihtoehtoisia to-
teutustapoja, markkinatoimijoiden hinnoittelua seka alalla kaytettavid sopimusehtoja
sekd muita kaytant6ja.®?

59 Moni kunta on viime aikoina kilpailuttanut sosiaali- ja terveyspalvelujaan (SOTE-hankinnat), joiden
hankinnat ovat erityisen vaativia. Euromadrdisesti suurimmat hankinnat keskittyvétkin nimenomaan
sosiaali- ja terveysalalle sekd rakennusalalle (Yrittdjasanomat nro 07/2016 s. 4)

8 Innovatiivisten hankintojen lisadminen on yksi uuden hankintadirektiivin perustavoitteista. Direktii-
vissd on muun muassa kokonaan uusi hankintamenettelymuoto - innovaatiokumppanuus (artikla 31).
61 pekkala — Pohjonen 2014 s. 338.

62 pekkala — Pohjonen 2014 s. 338. Ks. myos Méakela 2011 s. 2.
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2.4 Osapuolten roolit vuoropuhelussa

2.4.1 Hankintayksikk® vuoropuhelun toteuttajana

Hankintalain 6 §:n mukaan hankintayksikk®ja ovat muun muassa Suomen valtio, kun-
nat, julkisoikeudelliset laitokset (tietyin edellytyksin) sekd miké tahansa yksikko joka
saa hankintaansa tukea yli puolet hankinnan arvosta edelld mainituilta tahoilta. Han-
kintalainsédadanto asettaa péaasiassa velvollisuuksia vain sen soveltamisalaan kuulu-

ville hankintayksik®oille.

Hankinnan valmisteluvaiheen laht6kohtana on, ettd hankintayksikko vastaa valmiste-
lusta ja siind mahdollisesti toteutettavasta vuoropuhelusta markkinatoimijoiden
kanssa. Vastuu hankintaprosessin oikeellisuudesta, suunnitelmallisuudesta, syrjimét-
tdmyydesta ja avoimuudesta kuuluu siten hankintayksikolle siitdkin huolimatta, etta
hankintayksikko olisi valinnut ulkopuolisen konsultin tekemé&an hankinnan valmiste-
lun. Né&in ollen hankintayksikon vastuuta ei véhenna eika siirrd myoskaan ulkopuoli-
sen konsultin kayttaminen.®® Hankintayksikon taytyy nain ollen huolehtia, etta tarjo-
ajat ovat tasavertaisessa asemassa alkaessaan laatimaan tarjouksiaan.®* Tasavertaisen
aseman turvaamisella en tarkoita kuitenkaan sita, ettd hankintayksikon tulisi tasata tai
missadn madrin ottaa huomioon yritysten valilla luonnollisesti olevia eroja tietotai-
dossa tai resursseissa, jotka kuuluvat toimivaan markkinakilpailuun. Keskeisia ovat

puolestaan hankintayksikon toimet ja niiden tasapuolisuus tarjoajien valilla.

EU-tuomioistuin totesi eVigilo -ratkaisussaan (C-538/13), ettd hankintadirektiivin
(2004/18/EY) 2 artiklan mukaan hankintaviranomaisten on kohdeltava taloudellisia
toimijoita yhdenvertaisesti ja syrjiméatta ja toimittava avoimesti. Tasta johtuen han-
kintayksikoilla on aktiivinen rooli, ettd ndita julkisia hankintasopimuksia tehtdessa
noudatettavia periaatteita myos tosiasiassa sovelletaan. Tdma velvollisuus vastaa rat-
kaisun mukaan julkisia hankintamenettelyja koskevien direktiivien perusajatusta (ks.
tuomio Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, 45 kohta). Nain ollen hankintayksikon
pitéd joka tapauksessa tarkastaa mahdollisten eturistiriitojen olemassaolo ja toteuttaa
tarkoituksenmukaiset toimenpiteet estadkseen, paljastaakseen ja poistaakseen eturis-

tiriidat.®®

83 Méakela — Pokkyla 2013 s. 26.

64 Eskola — Ruohoniemi 2011 s. 138.

8 Asia C-538/13 eVigilo Ltd v. PrieSgaisrinés apsaugos ir gelbéjimo departamentas prie Vidaus reikaly
ministerijos. Kohdat 42 ja 43.
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2.4.2 Yrityksen rooli vuoropuhelussa ja markkinointi hankintayksikaille

Yrityksen vaikutusmahdollisuuksien kannalta hankinnan valmisteluvaihe ja siiné
mahdollisesti toteutettavan vuoropuhelun kdyminen on koko hankintaprosessin tar-
kein vaihe. T&ssé vaiheessa yritykselld on mahdollisuus markkinoida omaa tuotettaan
tai palveluaan ja tall4 tavoin mahdollisesti vaikuttaa hankinnan toteuttamiseen. Yri-
tyksen vaikutusmahdollisuudet sen sijaan luonnollisesti lakkaavat kun hankintayk-
sikko julkaisee hankinnasta hankintailmoituksen®®. Missa maarin markkinoilla toimi-
vat yritykset voivat sitten markkinoida tuotteitaan ja palveluitaan? VVoivatko yritykset
suorittaa aktiivista markkinointia ja yrittd4 vaikuttaa vuoropuhelun avulla hankinnan

sisaltoon ja sen Kkilpailuttamiseen?

Edella lapikaytyyn hankintayksikdn asemaan n&hden yritysten rooli on varsin erilai-
nen. Hankintalainsaadanto ei sisalla juurikaan itse markkinatoimijoille velvoitteita
asettavia saannoksia lukuun ottamatta velvollisuutta ilmoittaa hankintayksikdlle
markkinaoikeudelle tekemastéan valituksesta (hankintalain 88 §, 30.4.2010/321). Yri-
tyksen osallistuessa hankinnan valmisteluun se ei mydsk&an vastaa tarjouspyyntoai-
neiston laatimisesta vaan yksistddn neuvojen antamisesta. N&in ollen potentiaalisen
tarjoajan asema vuoropuhelussa ei ole mydskaan sama kuin sellaisen yrityksen, joka

toimii varsinaisena hankintayksikén konsulttina Kilpailutuksen jarjestamisessa.

Edella mainitusta johtuen markkinatoimijat voivat julkisissa hankinnoissa nahdakseni
toimia samaan tapaan kuin ne markkinoivat ja kdyvét kauppaa yksityisella puolella.
Sen sijaan vastuu tdmé&n markkinoinnin vastaanottamisesta kuuluu hankintayksikolle,
jonka tulee yrityksen aktiivisista vaikutusyrityksista huolimatta ottaa huomioon myds
muut alalla toimivat yritykset ja tehda tarjouspyynnosté kaikissa tilanteissa tasapuoli-
nen ja syrjimatdn. Hankintayksikon taytyy siten suodattaa yritysten aktiivista markKki-
nointia ja ottaa huomioon vain ne seikat, jotka eivat syrji muita potentiaalisia tarjoajia.
Vastuuta tarjouspyynnon siséllosta ja tarjoajien tasapuolisesta kohtelusta ei voida si-
ten siirtdd aktiivista markkinointia suorittavan yrityksen kannettavaksi. Yritysten suo-
rittamaa markkinointia ei voida l&hteé rajoittamaan vain siksi, etta ne tekevét kauppaa
julkisen sektorin kanssa. Yritysten oikeus omaan markkinointiin on sdilytettava, teki-
vat ne sitten kauppaa julkisen tai yksityisen sektorin kanssa. Julkisten hankintojen

eroavaisuus yksityiseen puoleen tiivistyykin ainoastaan ostajan roolin erilaisuuteen.

8 Toimittajan vaikutusmahdollisuudet lakkaavat etenkin avoimessa ja rajoitetussa menettelyssa, jossa
neuvotteleminen hankinnan ehdoista ei ole endd mahdollista, koska ne eivat menettelyind sisall& neu-
vottelumahdollisuutta.
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Ostajan eli hankintayksikon vastuu hankinnan oikeellisuudesta perustuu sen asemaan

julkisten varojen kayttajana ja EU:n perusperiaatteiden toteuttajana.

Yritysten suorittamassa vaikuttamisessa voidaan Karinkannan mukaan hahmottaa ai-
nakin kaksi adripaata: voimavaikuttaminen ja lisaarvovaikuttaminen.®” Voimavaikut-
tamisessa pyritddn myymaan tuote asiakkaalle riippumatta asiakkaan tarpeesta ja ti-
lanteesta. Oleellisia tekijoita ovat erilaiset argumentointi- ja vaikuttamistekniikat.
Voimavaikuttaminen voi toimia tilanteissa, joissa hankintayksikolla ei ole osaamista
ja resursseja, mika voidaankin nahdé hankinnoissa tyyppitilanteena. Sen sijaan niin
sanottujen rutiinituotteiden hankinnassa voimavaikuttamisen merkityksen ei nahda
olevan oleellinen. Vaativimmissa ja monimutkaisemmissa hankinnoissa taté vaikut-
tamistapaa puolestaan esiintyy. Voimavaikuttaminen on lyhytjanteisté ja saattaa ai-
heuttaa my6s negatiivisia vaikutuksia. Lopputulos jaa kuitenkin joka tapauksessa Kil-
pailutuksen varaan. Oikein kohdistettu ja ajoitettu voimavaikuttaminen saattaa kui-
tenkin johtaa hankinnan valmistelun tarjoajalle edulliseen suuntaan. Lis&arvovaikut-
tamisessa puolestaan pyritdan etsimaan hankintayksikdn ongelmiin tai tarpeisiin ai-
dosti lisdarvoa tuottavaa ratkaisua. Hankintayksikkoéa pyritdan kuuntelemaan aidosti
ja antamaan hankintayksikolle tietoja sekd edesauttamaan hankintayksikkdd ymmar-
tdmaan tarpeensa ja sen ratkaisemisen eri vaihtoehtoja. Lyhyen aikavalin vaikuttavuus
voi olla kuitenkin heikko, koska hankintayksikdn hankintaa ei voida tai pyrita ohjaa-
maan. Vastapainona tarjoaja saa onnistuneessa tilanteessa tietoa hankintayksikon ajat-
telutavasta, kulttuurista ja tarpeista, mista yleensé on hyotya tarjouksen tekemisessa.
Lisaarvovaikuttamista rajoittaa se, ettd vaikuttaminen vaatii tyota ja oikeaa henkilo-

kemiaa hankintayksikon kanssa.%®

Vaikuttamisen primaaritarkoituksena on tietenkin jokaisella yrityksell& parantaa omia
liiketoimintamahdollisuuksiaan. Julkisissa hankinnoissa noudatettavasta tasapuolisen
ja syrjimattdman kohtelun periaatteesta johtuen tulee sama etu tarjouskilpailussa kui-
tenkin kaikille tarjoajille.®® Nin ollen edes tarjoajien suorittama aktiivinen voimavai-
kuttaminen ei pitdisi olla esteend tasapuolisen tarjouskilpailun aikaansaamiselle, silla
hankintayksikon velvollisuutena on laatia tarjouspyyntd siten, ettei se suosi jotain tar-

joajaa.

67 Karinkanta — Kontio — Krakau — Lahtinen — With 2012 s. 47—49.
68 |hid.
89 Karinkanta — Kontio — Krakau — Lahtinen — With 2012 s. 50-51.
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Treumer on ottanut kantaa edelld mainittuihin yrityksen vaikutusmahdollisuuksiin
vuoropuhelussa artikkelissaan “Technical dialogue and the principle of equal treat-
ment — dealing with conflicts of interest after Fabricom”. Treumer esittdd muun mu-
assa, etta yritys osallistuu hankinnan valmisteluun ensisijaisesti juuri siina tarkoituk-
sessa, ettd se haluaa tarjouspyynnon olevan omaa yritystdan suosiva. Lisaksi han esit-
t&4, ettd tdma voi olla helppoa juuri silloin kun hankintayksikdn osaaminen on puut-
teellista. Treumer myds huomauttaa, etta tarjouspyynnon vaatimukset voivat toisinaan
muotoutua valmisteluun osallistuneen yrityksen mukaisiksi, vaikka néin ei olisi edes

tarkoitus tehda.”

2.5 Hankintakaytanndssa muodostuneet vuoropuhelun toteuttamisen muodot

Ennen varsinaisen vuoropuhelun toteuttamista hankintayksikko suorittaa yleensa niin
sanotun markkinakartoituksen. Markkinakartoitukselle ei ole olemassa tarkkaa maa-
ritelmdd hankintaoikeudessa ja tdmén vuoksi sen tulkinta termind ei ole esiintynyt
taysin yhtenevéisesti oikeustieteellisessa kirjallisuudessa tai hankintakdytannossa.
Y leisesti markkinakartoitusta on kuitenkin pidetty tdhan asti hankintayksikén omatoi-
misesti toteuttamana tutustumisena markkinoihin esimerkiksi messujen, internetin tai
markkinointimateriaalin avulla. Kevéalla 2014 annetussa uudessa hankintadirektii-
vissd (2014/24/EU) markkinakartoitus (40 artikla) maaritelladn kuitenkin yleiseksi
hankinnan valmistelutoimenpiteeksi kattaen kaikki hankintayksikén toimet, niin sen
omatoimisesti suorittamat tutustumiset kuin myos vuoropuhelut markkinatoimijoiden
kanssa. Uuden hankintadirektiivin madaritelmé poikkeaa tahan asti vallinneesta kési-
tyksestd markkinakartoituksen méaaritelmésta. Kaytan tutkimuksessani kuitenkin uu-
den hankintadirektiivin kayttamaa maaritelmaé. Markkinakartoitusta kéytetdan tassa
tutkimuksessa ylakasitteend kuvaamaan kaikkia niitd valmistelutoimenpiteit4, joilla
hankintayksikkd hankkii tietoja hankinnan toimialasta, markkinatoimijoista ja mah-
dollisista ratkaisuvaihtoehdoista. N&in ollen vuoropuhelu hankintayksikon ja markki-
natoimijoiden valilla on tutkimuksessani osa yleisempéa hankintayksikon suorittamaa
markkinakartoitusta. Joskus vuoropuhelu saattaa olla my6s ainut hankintayksikon

markkinakartoituksen suorittamistapa.

70 Treumer 2011 s. 8
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Uuden ja vaativan hankinnan kohdalla hankintayksikén suorittama yksipuolinen
markkinoihin tutustuminen ei yleensé riit4 vaan keskustelua itse markkinatoimijoiden
kanssa tarvitaan edelld esitetyin tavoin. My0s téllaisissa tilanteissa hankintayksikon
suorittama yksipuolinen markkinoihin tutustuminen on kuitenkin hyva lisa ja pohja
myéhemmin suoritettavaan keskusteluun markkinatoimijoiden kanssa.”* Hyvén
markkinatuntemuksen avulla hankintayksikén on helpompi mééritelld itselleen ne
raja-aidat, joiden sisalla se myéhemmin keskustelee markkinatoimijoiden kanssa. Li-
séksi hankintayksikko osaa mahdollisesti paremmin maéritella ne kysymykset, joista

se on halukas keskustelemaan potentiaalisten tarjoajien kanssa.

Varsinaiselle vuoropuhelun toteuttamiselle on kdytdnnén hankintatoiminnassa muo-
dostunut ainakin kolme erilaista toteuttamismuotoa, jotka lapikdyn seuraavaksi lyhy-

esti.

Kirjallinen tietopyyntd. Hankintayksikké voi suorittaa vuoropuhelun ensinnakin
niin sanotun tietopyynnén muodossa. Tietopyynndlla tarkoitetaan hankintayksikon
julkaisemaa pyyntda hankinnan kohteen toimialalla oleville yrityksille, milla pyritaén
kartoittamaan alalla toimivia potentiaalisia yrityksid ja mahdollisia ratkaisuvaihtoeh-
toja. Tietopyynndille on ominaista, ettd hankintayksikkd kuvaa hankinnan kohteeseen
liittyvén tilanteen ja ongelman seka pyytda markkinatoimijoita vapaamuotoisesti esit-
tdmé&an ratkaisumallinsa ongelmaan. Hankintayksikkd voi myos ennalta laatia ne ky-
symykset, joihin se haluaa markkinatoimijoiden vastaavan tietyn madraajan kuluessa
ja sité kautta antavan hankintayksikolle tarkeéda tietoa hankinnan toteuttamisen kan-

nalta.

Tietopyyntojen yleiseksi julkaisuportaaliksi on muodostunut HILMA-palvelu, jossa
tietopyynndt on julkaistu ennakkoilmoitus-lomakkeen’? avulla. Erityisen tirke& tie-
topyynnon julkaisemisessa HILMA-palvelussa on se, ettd ilmoitus kirjataan selkedsti
tietopyynnoksi ja ilmoitetaan, ettei kyseessé ole tarjouspyynto, jottei tietopyyntoa se-
koiteta varsinaiseen hankintailmoitukseen. Esimerkiksi Jyvaskylan ammattikorkea-

koulu Oy on julkaissut 18.12.2015 HILMA-palvelussa ennakkoilmoitus-lomakkeen

I Méakela 2011 s. 3-4.

2 Muita lomakkeita ovat mm. itse kilpailutusprosessin kaynnistavat kansallinen hankintailmoitus ja
EU-hankintailmoitus. Varsinaisten Kilpailutusprosessin kéynnistavien lomakkeiden liséksi l6ytyy
myds jalki-ilmoituslomake, joka on taydennettdva EU-kynnysarvot ylittdvissa hankinnoissa seka li-
séksi liitteen B tarkoitetuissa toissijaisissa palveluissa, silloin kun ne ylittdvat EU-kynnysarvon. Lisaksi
erityisalojen hankinnoille on omat ilmoituslomakkeensa.
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avulla tietopyynnon koskien Sharepoint ja NET -ympdriston asiantuntija- ja yllapito-
palvelua koskevasta hankinnastaan, jossa se ilmaisee seuraavasti: ”Tama ei ole han-
kintailmoitus eik& tarjouspyynto vaan ennakkoilmoitus ja tietopyynto tulevasta han-

kinnasta. T#ll4 ilmoituksella ei vield pyydeti tarjouksia.””®

Keskustelutilaisuus. Tietopyynnon liséksi hankintayksikko voi jarjestaa vuoropuhe-
lun myo6s keskustelutilaisuuden muodossa. Téllaisen keskustelutilaisuuden myo6té
hankintayksikko saa késityksen hankinnan toteuttamismahdollisuuksista kaytdnnossa.
Lis&ksi keskustelutilaisuuden avulla toteutettu vuoropuhelu on monesti hankintayksi-
kolle tiedollisesti antoisampi kuin internetin valityksell& suoritettuihin kysymyksiin
vastaaminen. Keskustelutilaisuudessa markkinatoimijat voivat helpommin ehdottaa
my0s omia vaihtoehtoisia ratkaisutapojaan ja keskustelu voi olla muutoinkin moni-
puolisempaa. Keskustelutilaisuuden avulla hankintayksikko saa usein paremmin sel-
ville my6s potentiaalisten tarjoajien méaéran seka toimijoiden kiinnostuksen hankin-

taan.’

Tarjouspyyntdluonnoksen kommentointi. Hankintayksikko voi suorittaa vuoropu-
helun myos tarjouspyyntéluonnoksen kommentoinnin muodossa. Talléin hankintayk-
sikko laatii alustavan tarjouspyynnon, jonka se on selkedsti merkinnyt luonnokseksi,
jottei sitd sekoitettaisi lopulliseen tarjouspyyntéon. Laadittuaan luonnoksen hankin-
tayksikko lahettdd sen kyseisen hankinnan alalla toimiville yrityksille, jotka sitten
kommentoivat tarjouspyynnon tarkoituksenmukaisuutta ja voivat esittad omia ehdo-
tuksiaan sen parantamiseen. Laittaessaan tarjouspyyntéluonnoksen kommentoita-
vaksi hankintayksikko asettaa luonnollisesti tietyn maéaraajan, jonka kuluessa se toi-
V0o saavansa markkinatoimijoilta kommentteja. Saamansa aineiston perusteella han-
kintayksikkd voi muuttaa tarjouspyynt6d ennen kuin se kdynnistdé varsinaisen tar-
jouskilpailun.

Naist4 vuoropuhelun toteuttamisvaihtoehdoista’ keskityn jatkossa erityisesti hankin-
tayksikon ja markkinatoimijoiden valiseen keskustelutilaisuuteen. Tama johtuu siité,
ettd keskustelutilaisuus on vuoropuhelun toteuttamisvaihtoehdoista kaikista riskialt-
tein vaihtoehto vuoropuheluun osallistuneen markkinatoimijan ndkdkulmasta, koska

talléin vuoropuhelua ei kdyda taysin kirjallisessa muodossa.

8 Hilma-ilmoitus numero 2015-028794. (http://www.hankintailmoitukset.fi/fi/notice/view/2015-
028794/.)

™ Méakela 2011 s. 4.

S Karinkanta — Kontio — Krakau — Lahtinen — With 2012 s. 41. Vuoropuhelu on vapaamuotoinen me-
nettely, jonka toteuttamistapa vaihtelee sahkdpostikyselyistd kahdenkeskisiin tapaamisiin.
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3 OIKEUDELLINEN LAINSAADANTOKEHIKKO

3.1 Vuoropuhelu ja poissulkeminen hankintalainsdadanndssa

3.1.1 Taustaa

Hankintayksikon ja markkinatoimijoiden valinen vuoropuhelu on noussut kasvavissa
maarin esiin hankintalainsd&ddannon kehittyessa. Alkujaan valmistelu ja siind mahdol-
lisesti toteutettava vuoropuhelu nostettiin esille Maailman kauppajarjeston (WTO)'®
laatimassa julkisia hankintoja koskevassa GPA-sopimuksessa (Goverment Procu-
rement Agreement )’’. Vuoropuhelu esiintyi ensimmaisen kerran sopimuksen VI ar-
tiklan 4 kohdassa, jonka mukaan ”hankintayksikot eivat saaneet pyytaa eivatka ottaa
vastaan kilpailua rajoittavalla tavalla vaikuttavaa neuvontaa, jota voitiin kayttaa tie-
tyssa hankinnassa kaytettavien teknisten eritelmien valmistelussa, sellaiselta yrityk-
seltd, jolla saattoi olla kaupallista mielenkiintoa kyseista hankintaa kohtaan ”. GPA-
sopimuksen viimeisimman uudistuksen’® (astui voimaan 6.4.2014) my6ta hankinnan
valmistelua koskeva kohta siirtyi sopimuksen 10 artiklan 5 kohtaan. Tasta muutok-
sesta huolimatta sanamuoto ei kuitenkaan kokenut sen suurempia muutoksia aikai-
sempaan ndhden. Aiemmasta sanamuodosta poikettiin vain silta osin, ettd neuvonnan
saaminen yritykselta korvattiin neuvonnan saamiseksi sellaiselta henkil6lta, jolla voi
olla kaupallista mielenkiintoa kyseista hankintaa kohtaan. Tulkittaessa GPA-sopi-
muksen kohtaa sen tarkan sanamuodon perusteella nayttaisi siltd, ettei hankintayk-
sikko saisi kayda lainkaan vuoropuhelua alalla toimivien yritysten tai niiden henkil6i-
den kanssa, joilla olisi aikomus osallistua hankinnan varsinaiseen tarjouskilpailuun.
Sen sijaan kolmanneksi tahoksi luonnehdittavan markkinatoimijan antama neuvo ei

olisi kyseisen sopimuskohdan mukaan haitallista’.

6 World Trade Organization (WTO) aloitti toimintansa 1. tammikuuta 1995, jolloin se korvasi vuo-
desta 1947 toimineen GATTIin (General Agreement on Tariffs and Trade). WTO on kaupankéynnin
kannalta tarkein kansainvalinen elin ja sen tarkeimpand tavoitteena on kaupan vapauttaminen. Nykyisin
WTO:n jasenmaita on yhteensé 162 kappaletta.

7 Government Procurement Agreement (GPA) 1994. Historiassaan ensimmainen GPA-sopimus alle-
kirjoitettiin vuonna 1979. Suomi on ollut mukana sopimuksessa sen alusta saakka. Kaikki maailman
kauppajdrjeston jasenet eivét kuitenkaan kuulu GPA-sopimuksen piiriin. Talla hetkella GPA-sopimuk-
sen osapuolia ovat Euroopan unioni ja sen 27 jasenmaata, Yhdysvallat, Kanada, Japani, Etela-Korea,
Sveitsi, Islanti, Norja, Israel, Liechtenstein, Singapore, Hong-Kong, Alankomaiden Aruba, Taiwan
sekd Armenia.

8 GPA-sopimusta taydennettiin myds vuonna 1987 seka 1994,

™ Mékela — Pokkyla 2013 s. 9.
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GPA-sopimuksen pohjalta hankinnan valmistelusta otettiin mydhemmin maininta
my®6s juuri kumotun hankintadirektiivin (2004/18/EY)® johdanto-osan 8. kohtaan,
jonka mukaan ”Hankintaviranomaiset saavat ennen hankintasopimusten tekomenet-
telyjen aloittamista pyytaa tai vastaanottaa teknista vuoropuhelua kayden lausuntoja,
joita voidaan kayttaa tarjouspyyntoasiakirjojen laatimiseen edellyttéen, ettei kilpailu

tillaisen lausunnon vaikutuksesta esty. 8!

GPA-sopimuksen ja nyttemmin kumotun hankintadirektiivin maininnat vuoropuhe-
lusta eivét olleet kovinkaan yhtenevaiset, saati yhtendista linjaa antavat. GPA-sopi-
muksen sanamuoto on rajaavampi ja ankarampi, kun se tarkan sanamuodon tulkinnan
mukaan rajaisi ne yritykset ja henkilot kokonaan pois hankinnan valmistelusta, joilla
voisi olla kaupallista mielenkiintoa kyseista hankintaa kohtaan eli halukkuutta osal-
listua hankinnan varsinaiseen tarjouskilpailuun. Sen sijaan my6hemmin hankintadi-
rektiivin johdanto-osaan otettu teksti oli tdssé suhteessa sanamuodoltaan sallivampi.
Hankintadirektiivin johdanto-osan sanamuoto ei nimittain rajannut hankinnan valmis-
teluun osallistuvien yritysten mahdollisuutta osallistua varsinaiseen tarjouskilpailuun
vaan ennemminkin edellytti ja painotti sitd, ettei kyseisen yrityksen antama lausunto
tai osallistuminen saanut myéhemmin aiheuttaa kilpailun estymistd. Né&in ollen lau-
sunnon antajan oikeudellista luonnetta tai mydhempéa roolia hankinnassa ei nyttem-

min kumotun hankintadirektiivin méaritelméssa painotettu.®?

Hankintadirektiivin (2014/18/EY) johdanto-osan sanamuodon Katsottiin kuitenkin
antavan virheellisen kuvan siita, ettd vuoropuhelu olisi ollut kiellettya vain kilpailun
estyessd.®® Tarkeammaksi arviointikriteeriksi julkisissa hankinnoissa suoritettavassa
oikeudellisessa arvioinnissa niin oikeuskéytdnndsséd kuin oikeuskirjallisuudessa
enemminkin nahtiin tarjoajien tasapuolisen kohtelun ja avoimuuden periaatteiden to-
teutuminen.®* Naihin verraten kilpailun estymisen arviointi oli huomattavasti rajoit-
tuneempi arviointiperuste. Tosiasiassahan on mahdollista, etta jokin valmistelutoi-
menpide ei valttdmatta rajoita kilpailua, mutta rikkoo silti tarjoajien tasapuolista koh-

telua.®®

8 Julkisia rakennusurakoita seka julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta (”hankintadirektiivi’) annettu direktiivi kumottiin 18.4.2016.

81 Hankintadirektiivi, O.J. L 134/115, 30.4.2004.

82 Méakela — Pokkyla 2013 s. 9.

8 Makela 2011 s. 7.

8 Treumer 2007 s.103.

8 Vaikka hankinnan valmistelun aikana toimittaisiin epdavoimesti, ja syrjittaisiin esimerkiksi tarjous-
pyynndn méaritelmien laatimisessa tiettyja tarjoajia, ei lopputuloksena valttdmatté ole kilpailun esty-
minen (Treumer 2007).
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Vuoropuhelua koskevan kohdan sijainti direktiivin johdanto-osassa sai myos direktii-
vin voimassa ollessa osakseen kritiikkid. Johdanto-osan maininta vuoropuhelusta ei
ollut oikeudelliselta auktoriteetiltaan direktiivin artikloita vastaava.®® Syy siihen,
miksi hankinnan alustava valmistelu ja siind mahdollisesti toteutettava lausuntojen
pyytdminen ja vastaanottaminen oli sijoitettu direktiivin johdanto-osaan, |0ytyi Treu-
merin mukaan siité, ett4 eurooppalainen lainséétdja on monesti turvautunut siirtdmaan
epéselvan ja kiistellyn aiheen pois varsinaisesta direktiivitekstista sen johdanto-osaan.
Talléin myds maaritelman sanamuoto voitiin jattaa varsinaisia artikloja epaselvem-
maksi. Lisdksi pienemman oikeuslahdeauktoriteetin omaavaa méaéaritelméa sovelle-
taan harvemmin, eika sité usein edes huomioida k&ytannon tilanteen tullen. P&&tos
vuoropuhelun sijoittamisesta direktiivin johdanto-osaan toi mukanaan kuitenkin il-
meisen ongelman — oikeusvarmuuden puutteen. Johdanto-osan sanamuoto oli nimit-
téin siind maarin epaselva, ettei se ilmaissut kaytdnnon soveltamistilanteen osalta oi-
keaa tai vadraa tulkintaa, eika sité ollut edes pakollista soveltaa.®’ Téstd huolimatta on
kuitenkin todettava, ettd hankintadirektiivin johdanto-osalla on ollut vahvasti oikeu-

den soveltamista ohjaava rooli.®®

Koska hankintadirektiivin sanamuoto oli hyvin valja ja tulkinnanvarainen, on EU-
tuomioistuimen oikeuskaytannossa esiintynyt muutamia ratkaisuja koskien hankinnan
valmisteluvaihetta. Néissa ratkaisuissaan EU-tuomioistuin on linjannut muutamia pe-
riaatteellisia asioita hankinnan valmisteluvaiheen kannalta. Kasittelen tutkimukses-

sani nditd ratkaisuja seuraavaksi.

3.1.2 EU-tuomioistuimen oikeuskaytanto

Liittyessdan Euroopan unioniin sitoutuu jasenvaltio samalla noudattamaan EU:n pe-
russopimusten maarayksia, EU-sd&nnostoad sekd myds EU:n tuomioistuimen oikeus-
kaytantod. EU-oikeus on téstd syystd osa Suomen oikeusjarjestysté ja velvoittaa kan-
sallisia viranomaisia niin saadosvalmistelussa kuin myos soveltamiskéytannossa.

Tasta johtuen myds EU-tuomioistuimen oikeuskéayténtd on osa kansallista oikeusjar-

8 Johdanto-osan oikeuslahdearvosta on lausuttu mm. ratkaisussa C-215/88 Casa Fleichhandel vs. Bun-
desantalt fur Landwirtschaftliche Marktordnung, 13.7.1989. Ratkaisun 31 kohdassa on lausuttu seuraa-
vasti: "Whilst a recital in the preamble to a regulation may cast light on the interpretation to be given
to a legal rule, it cannot in itself constitute such a rule”.

8 Treumer 2007 s. 99-115.

8 Makela 2011 s. 7.
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jestystdimme ja siten kansallisia hankintayksikditdmme velvoittavaa. N&in ollen Suo-
men hankintayksikodiden on noudatettava myds EU-tuomioistuimen oikeuskaytannos-

séan vahvistamia tulkintalinjoja.

EU-tuomioistuin on muutamassa julkisia hankintoja koskevassa ratkaisussaan kési-
tellyt hankinnan valmistelua ja arvioinut tarjoajien tasapuolisen kohtelun toteutumista
tarjouskilpailussa. Ehdottomasti merkittavin néista ratkaisuista on EU-tuomioistui-
men vuonna 2005 antama Fabricom-ratkaisu, jossa tuomioistuin teki monta merkitta-
vaa linjausta koskien tarjoajan osallistumista julkisen hankinnan valmisteluun. Kysei-
sessé ratkaisussa EU-tuomioistuin ensinnakin linjasi, etta tarjoaja, joka on osallistunut
hankinnan valmisteluun voidaan tai on tietyin ehdoin jopa velvollisuus sulkea tarjous-
Kilpailusta tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun vuoksi. Tahan asti lainsdéddannossa lis-
tatut pakolliset ja harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet eivét olleetkaan tyhjenta-
vid vaan yhdenvertaisen kohtelun periaate saattoi velvoittaa myds muiden olosuhtei-
den perusteella tarjoajan sulkemiseen tarjouskilpailusta.®® EU-tuomioistuin totesi rat-
kaisussaan, etta yritys, joka on osallistunut hankinnan valmisteluvaiheeseen voi olla
paremmassa asemassa kuin yritys, joka ei ole téllaiseen valmisteluun osallistunut.
Tasta johtuen EU-tuomioistuin katsoi, ettd yhdenvertaisen kohtelun periaate ei vel-
voita kohtelemaan tallaista yritystd samoin kuin muita. N&in ollen yhdenvertaisuus-
periaate ei estd yrityksen poissulkua tarjouskilpailusta, jos sillé taataan tarjoajien ta-
sapuolinen ja syrjimaton kohtelu. Toisaalta EU-tuomioistuin kuitenkin korosti, etta
huomioon taytyy ottaa myds syrjiméttomyysperiaate, joka edellyttad, ettei tarjoajaa
saada asettaa muihin tarjoajiin ndhden huonompaan asemaan. Né&in ollen yritys voi-
daan sulkea pois vain siind tapauksessa, ettd muutoin tarjoajien tasapuolista kohtelua
ei voida turvata. Hankinnan valmisteluun osallistunut tai muutoin hankintayksikka
avustanut voidaan poissulkea tarjouskilpailusta ndin ollen vasta viimesijaisena kei-
nona. Edelld mainittu tulkinta yhdenvertaisuusperiaatteen vaikutuksesta ei ollut eu-
rooppalaisessa hankintakéaytannossa® uusi, mutta antoi vallitsevaan epamaéraiseen ti-

laan®* huomattavan selvennyksen.

8 Treumer 2007 s.1.

% Steen Treumer kisittelee artikkelissaan *Technical dialogue prior to submission of tenders and prin-
ciple of equal treatment of tenderers” Tanskan oikeuskéytintéd (Danish Complaints Board for Public
Procurement) teknisen vuoropuhelun ja yhdenvertaisuusperiaatteen tulkinnasta. Kyseinen tuomioistuin
antoi ratkaisuja jo ennen kyseistd Fabricom-ratkaisua, jossa se tulkitsi, ett4 tarjoajien yhdenvertainen
kohtelu saattoi edellyttdd hankinnan valmisteluun osallistuneen tarjoajan poissulkemista varsinaisesta
tarjouskilpailusta.

%1 EU:n jasenvaltiot olivat tulkinneet vuoropuhelua ja yhdenvertaista kohtelua eri tavoin oikeuskaytan-
nossaan.
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Samaisessa tapauksessa EU-lainsdaddannon vastaiseksi katsottiin Belgian lainsaadan-
non seuraava madrays “Rakennusurakoita, tavarantoimituksia tai palveluja koskeviin
julkisiin hankintoihin ei voi tehd& osallistumishakemusta eika tarjousta kukaan sellai-
nen henkild, jonka tehtavédna on ollut kyseisid rakennusurakoita, tavarantoimituksia
tai palveluja koskeva tutkimus, kokeilu, selvittely tai kehittely”. EU-tuomioistuin kat-
soi niin sanotun kategorisen poissuljennan eli yrityksen poissulkemisen suoraan val-
misteluun osallistumisen johdosta hankintaoikeuden vastaiseksi.?? Kyseinen tulkinta-
linja ei ollut kuitenkaan téysin yksimielinen, silla silloinen tapauksen esitellyt oi-
keusasiamies Léger tulkitsi kategorisen poissuljennan olevan oikeusvarmuuden ja en-
nen kaikkea avoimuusperiaatteen toteutumisen tae. Légerin mielestd oli jokaisen
markkinatoimijan oma p&é&tos, osallistuako hankinnan valmisteluun vai itse tarjous-
Kilpailuun. Légerin mielesté kategorisella poissuljennalla pystyttiin estaméén tilanne,
jossa kilpailu estyi toimittajan hankinnan valmisteluvaiheessa saaman informaation
vuoksi. Léger perusteli lausuntoaan silla, ettd on I&éhes mahdotonta todentaa etteivat
valmisteluvaiheessa saatu tieto ja kokemus toimisi kyseisen markkinatoimijan eduksi

sen laatiessa omaa tarjoustaan.®®.

Kategorisen poissuljennan linjaus oli erittdin tarked ja olennainen koko hankinnan
valmistelun ja siihen mahdollisesti osallistuvan yrityksen kannalta. Ratkaisun antami-
sen jalkeen muodostui selvaksi periaatteeksi, ettei yritysté voitu sulkea automaattisesti
ulos tarjouskilpailusta sen antaessa neuvoja hankintayksikélle tai muutoin osallistu-
essaan hankinnan valmisteluun. Ratkaisu selvensi hankintayksikon ja markkinatoimi-

joiden vélisen vuoropuhelun arviointia merkittavasti.

Niin ikd4n samaisessa tapauksessa EU-tuomioistuin linjasi, ettd hankinnan valmiste-
luun osallistuneen henkilon poissulkeminen kilpailusta oli hankintaoikeuden vas-
taista, mikali henkil6lle ei ollut jatetty mahdollisuutta osoittaa, ettei hédnen kyseiseen
tapaukseen liittyvissa olosuhteissa saamansa kokemus ollut voinut vaaristaa kilpai-
lua.®* Ratkaisun myo6ta tarjoajalle tuli ndin ollen jatkossa antaa mahdollisuus esitta
poissulkemistilanteessa selvityksig, joilla poissulkeminen voidaan mahdollisesti es-
taa.

92Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03 Fabricom SA v. Belgian valtio, Kohta 46.

93 Julkisasiamies Légerin lausunto asiassa Fabricom SA vastaan Belgian kuningaskunta, 11.11.2004.
Europe Court Reports 2005. Kohdat 41 ja 42.

% Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03 Fabricom SA v. Belgian valtio,. Kohta 36.
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Hankinnan valmisteluvaiheen kannalta merkittava ratkaisu on myés EU-tuomioistuin
antama eVigilo -ratkaisu (C-538/13), jossa tuomioistuin totesi, ettd hankintayksikoilla
on aktiivinen rooli tarjoajien yhdenvertaisen ja syrjimattomén kohtelun sek& avoimuu-
den periaatteen toteuttamisessa. Tasta johtuen hankintaviranomaisen on tarkastettava
mahdollisten eturistiriitojen olemassaolo ja toteutettava tarkoituksenmukaiset toimen-

piteet estaakseen, paljastaakseen ja poistaakseen eturistiriidat.®

Seuraavaksi tarkastelen tutkimuksessani uutta hankintadirektiivia (2014/24/EU) seka
kansallisesta hankintalaista annettua hallituksen esitysta (HE 108/2016) niilt4 osin

kuin ne siséltavat madrayksia hankinnan valmisteluvaiheesta.

3.1.3 Uusi hankintadirektiivi

Hankintalainsaadannoén kokonaisuudistus kéynnistyi loppuvuodesta 2011 kun Euroo-
pan komissio antoi direktiiviehdotuksensa® uusiksi hankintadirektiiveiksi. Uudista-
misen eteneminen jatkui tdmén jélkeen eri EU-elinten kasittelyill4 ja ndiden yhteinen
kompromissiesitys®’ direktiivin tekstiksi annettiin syksylla 2013. Lopulta uudet han-
Kintadirektiivit (2014/24/EU, 2014/25/EU ja 2014/23/EU) astuivat voimaan
18.4.2016. Samalla edelliset hankintadirektiivit (2004/18/EY, 2004/17/EY) kumot-
tiin.

Jo direktiiviehdotuksen antamisen jalkeen oli havaittavissa, ett4 suhtautuminen han-
kinnan valmisteluvaiheeseen oli muuttumassa vuonna 2004 annettuun direktiiviin
nahden. Huomattavaa oli, ettd ehdotus sisélsi useita seikkoja, jotka olivat silloisen
direktiivin soveltamisessa tai sdéntelyn puuttuessa aiheuttaneet kdaytannén ongelmia.
Tasta syysta direktiivienhdotuksessa onkin painotettu vahvasti EU-tuomioistuimen oi-
keuskaytdnnossa vakiinnuttamia tulkintoja. Yksi kdytannén hankintatoiminnassa
paénvaivaa aiheuttaneista ongelmista oli juuri hankinnan valmisteluvaihe, jota ei ollut
séannelty artiklan tasolla, vaan direktiivin johdanto-osassa. Tahén asiaan on selkeésti
puututtu uudessa hankintadirektiivissé, jossa on saddetty hankinnan valmisteluvai-

heesta aiempaa huomattavasti selkedammin.

% Asia C-538/13 eVigilo Ltd v. Priesgaisrinés apsaugos ir gelb&jimo departamentas prie Vidaus reikaly
ministerijos. Kohdat 42 ja 43.

% Ehdotus Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiiviksi julkisista hankinnoista, Bryssel
20.12.2011, KOM (2011) 896 lopullinen (direktiiviehdotus).

% Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on public procurement
2011/0438 (COD) (kompromissiesitys).
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Kevéaalla 2014 annetussa uudessa niin sanotussa klassisessa hankintadirektiivissa
(2014/24/EU) hankinnan valmisteluvaihe sekd hankintayksikon ja markkinatoimijoi-
den vélinen vuoropuhelu saivat enemmaén oikeudellista auktoriteettia kun ne nostettiin
direktiivin johdanto-osan tekstisté artiklan tasolle. Uuden hankintadirektiivin 40 ar-

tiklan mukaan

”Ennen hankintamenettelyn aloittamista hankintaviranomaiset voivat toteuttaa
markkinakartoituksia valmistellakseen hankintaa ja ilmoittaakseen talouden toimi-
joille hankintaa koskevista suunnitelmistaan ja vaatimuksistaan.

Tata varten hankintaviranomaiset voivat esimerkiksi pyytaa tai hyvéaksya neuvoja
riippumattomilta asiantuntijoilta tai viranomaisilta taikka markkinatoimijoilta.
Naitd neuvoja voidaan kayttad hankintamenettelyn suunnittelussa ja toteuttami-
sessa, edellyttaen etté tallaiset neuvot eivéat vaarista kilpailua, eivatka riko syrjimét-
tdmyyden ja avoimuuden periaatteita.”

Uuden hankintadirektiivin myota vuoropuhelun toteuttamisen hyvaksyttavyys ja siina
huomioon otettavat periaatteet Kirjattiin aikaisempaa huomattavasti selkedmmin.
Vanhaan direktiivitekstiin ndhden uuteen direktiiviin lisattiin kilpailun v&aristymisen
lisdksi periaatteet syrjimattomyydestd ja avoimuudesta. N&in ollen uusi hankintadi-
rektiivi ei sindll&an tuonut uutta oikeudellista sdantelya, vaan enneminkin vahvisti sen
tulkinnan, joka oli jo tulkittavissa aiemman hankintadirektiivin (2004/18/EY) joh-

danto-osasta sekda muodostuneesta EU-tuomioistuimen oikeuskaytannosta.%®

Uusi hankintadirektiivi sisaltda myds 41 artiklan, joka koskee ehdokkaiden ja tarjo-

ajien osallistumista hankinnan valmisteluun. Kyseisen artiklan mukaan

”Jos ehdokas tai tarjoaja taikka ehdokkaaseen tai tarjoajaan liittyva yritys on antanut
neuvoja hankintaviranomaiselle, joko 40 artiklan puitteissa tai muutoin, taikka
muulla tavoin osallistunut hankintamenettelyn valmisteluun, hankintaviranomaisen
on toteutettava asianmukaiset toimenpiteet sen varmistamiseksi, ettei kyseisen eh-
dokkaan tai tarjoajan osallistuminen vaarista kilpailua.

Toimenpiteitd ovat muun muassa sellaisten tietojen toimittaminen muille ehdok-
kaille tai tarjoajille, jotka on saatu tai annettu ehdokkaan tai tarjoajan osallistuessa
hankintamenettelyn valmisteluun tai jotka ovat tulosta tallaisesta osallistumisesta,
seka riittdvien madraaikojen vahvistaminen tarjousten vastaanottamiselle. Asian-
omaisen ehdokkaan tai tarjoajan saa sulkea pois hankintamenettelysta vain, jos ei
ole olemassa muita keinoja varmistaa yhdenvertaisen kohtelun periaatteen noudat-
tamista.

Ennen poissulkemista ehdokkaille tai tarjoajille on annettava tilaisuus osoittaa,
ettei niiden osallistuminen hankintamenettelyn valmisteluun johda kilpailun vaa-
ristymiseen. Toteutetut toimenpiteet on dokumentoitava 84 artiklassa sdédetyn
erillisen selvityksen muodossa.”

% Arrowsmith 2014 s. 653—-654.
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Néiden kohtien ei voida mydskaan todeta olevan uusia sinallaan, vaan ne voidaan
n&hdé vain erityisind ilmauksina perustamissopimuksesta johdettavista oikeusperiaat-
teista, joiden soveltuminen valmisteluvaiheeseen on ollut jo aikaisemmin selvas.*
Sen sijaan on tarkeéa, etta lainsdéddanndssa on nyt ensimmaista kertaa annettu linjausta
myos yleisten hankintaperiaatteiden luomista valmisteluvaiheen velvoitteista hankin-
tayksikoille. Direktiivin sisdltdmé listaus asianmukaisista toimenpiteistd, jotka han-
kintayksikon on toteutettava, ei sanamuodosta (muun muassa) péatellen kuitenkaan
ole tyhjentava vaan antaa ainoastaan kaksi esimerkkid. Né&in ollen hankintayksikon

harkittavaksi on jatetty muut toimenpiteet, jotka sen tdytyy mahdollisesti toteuttaa.

3.1.4 Kansallinen hankintalaki ja sen kokonaisuudistus

Talla hetkelld voimassa oleva kansallinen hankintalainsdadantomme (laki julkisista
hankinnoista 30.3.2007/348) ei sisélla erikseen hankinnan valmisteluvaihetta koske-
via sédnnoksid. Sen sijaan vuoropuhelu on mainittu voimassa olevan hankintalain esi-
toissd (HE 50/2006 vp) hankinnan teknista méaarittelya koskevan saannoksen 44 §:n
perusteluissa. Perustelujen mukaan hankintayksikko voi teknisten eritelmien laati-
mista varten kayda teknisid vuoropuheluja esimerkiksi potentiaalisten tarjoajien ja
teknisten asiantuntijoiden kanssa. Tallainen vuoropuhelu tulee ensisijaisesti tapahtua
kirjallisesti, esimerkiksi lausuntomenettelylld, jolloin tulee selkeésti ilmoittaa, ettei
kysymys ole hankintapaattkseen johtavasta tarjouskilpailusta. Liséksi tekninen vuo-
ropuhelu ei saa johtaa kilpailun estymiseen tai vaarantaa tarjoajien tasapuolista ja syr-
jimatonta kohtelua.'® Nain ollen my6s kansallisessa hankintalainsaadannossamme
valteltiin vuoropuhelun nostamista varsinaiseen sdadostekstiin kuin myds jo kumo-

tussa hankintadirektiivissa.

Uusien hankintadirektiivien my6t4 hankinnan valmistelua ja vuoropuhelua koskevat
sdannokset implementoidaan mydéhemmin myds kansalliseen hankintalakiimme.
Hankintalain kokonaisuudistuksen tyéryhmén mietinnéssa hankinnan valmistelua
koskevaa lainsdadantoa ehdotettiin markkinakartoituksen (lakiehdotuksen 65 §) seké
ehdokkaan tai tarjoajan osallistuminen hankinnan valmisteluun (lakiehdotuksen 66

% Arrowsmith 2014 s. 654.
100 HE 50/2006 vp. s. 89-90.
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8) koskevien pykalien muodossa.'* Myos lakiehdotuksen harkinnanvaraisiin poissul-
kemisperusteisiin liittyvaan pykélaan (lakiehdotuksen 81.1 8:n 8 kohta) ehdotettiin
otettavaksi hankinnan valmistelua koskevaa lainsa4dantoa, jonka mukaan tarjouskil-
pailusta voitaisiin sulkea pois hankinnan valmisteluun osallistunut toimittaja, jos ei

ole muita keinoja varmistaa hankintalaissa mainittujen periaatteiden toteutumista.%?

”Hankintayksikkd voi paatokselldan sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle ehdok-
kaan tai tarjoajan, jonka osallistuminen hankintamenettelyn valmisteluun on vééris-
tanyt Kkilpailua, eika vaaristyméaa voida poistaa muilla vahemman rajoittavilla toi-
menpiteilla.”

Ty6ryhman 22.6.2016 antaman hallituksen esityksen (HE 108/2016 vp.) myota kysei-
set kohdat ovat pysyneet muuttumattomina pykalien osalta. Sen sijaan pykalien sana-
muodot ovat kokeneet pienia muutoksia. Nain ollen kansallisen hankintalain séa-
dosehdotuksemme vastaa padosin direktiivin sanamuotoa. Erotuksena sadnnoksissa
nayttéisi olevan, ettd EU-direktiivi puhuu yhdenvertaisen kohtelun noudattamisesta
kun taas kansallinen sdédnndsehdotuksemme puhuu kilpailun vaaristymisesta ja tasa-
puolisen ja syrjiméattomén kohtelun vaarantamisesta. Sinalldan sanamuotojen tulkinta

johtaa samaan lopputulokseen.

Hankintalainsaadannén kokonaisuudistuksesta huolimatta hankintayksikdille ei ole
edelleenkadn olemassa tarkkoja menettelytapasaannoksia siitd, kuinka vuoropuhelu
tulisi k&ytdnnossé toteuttaa. Sen sijaan hankintalainsd&dantt asettaa aiempaa selke-
ammin sen vaatimuksen, etteivat hankintayksikdn saamat neuvot saa véaarista kilpai-
lua tai rikkoa syrjimattémyyden ja avoimuuden periaatteita. Nain ollen hankintasaan-
tely jattaa edelleen hankintayksikdiden harkintavaltaan ne keinot, joilla ne vuoropu-
helua suorittavat. Seuraavaksi késittelen tydsséni niitd perustamissopimuksen periaat-
teita, jotka hankintayksikon tulee huomioida myds hankinnan valmisteluvaiheessa.

101 TEM 37/2015 s. 337-338. Asianajajaliitto ja Keskuskauppakamari pitédvat perusteltuna ja tarpeelli-
sena ehdotettua tdydentavad séantelyd koskien markkinakartoitusta ja ehdokkaan tai tarjoajan osallis-
tumista hankinnan valmisteluun. (Asianajajaliiton Keskuskauppakamarin lausunnot hankintalain ko-
konaisuudistuksen valmisteluryhmén mietinndsta).

102 TEM 37/2015 s. 338.
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3.2 Perustamissopimuksen periaatteet arvioinnin taustalla

3.2.1 Aluksi

Hankintalainsaddannolla ei tietenk&én pystyta kattavasti sdéntelemaén jokaista yksit-
taista tilannetta vaan saénteleméattomia tilanteita on tulkittava perustamissopimuk-
sesta johdettavien yleisten hankintaperiaatteiden avulla. Tama linjaus nédkyy myos
EU-tuomioistuimen oikeuskaytdnndssa. Yhteisdjen tuomioistuin lausui vuonna 2002
antamassaan ratkaisussa Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesell-
schaft mbH (HI) v. Stadt Wien, ettd huolimatta siitd, ettei direktiivissa (silloin
92/50/ETY) ollut erityisid yksityiskohtaisia sadnnoksid, on hankintaviranomaisten
kuitenkin noudatettava perustamissopimuksen perustavanlaatuisia oikeussaantoja ja

erityisesti kansalaisuuteen perustuvan syrjinnan kieltoa koskevaa periaatetta.'%3

Euroopan yhteison perustamissopimuksen (nykysin SEUT) on vakiintuneesti katsottu
koskevan myos julkisia hankintoja, vaikka sopimukseen ei sindnsa siséllyk&an nimen-
omaista artiklaa julkisista hankinnoista.’* Uuden hankintadirektiivin (2014/24/EU)
johdanto-osan 1 kohdan mukaan
?Jasenvaltioiden viranomaisten tehdessd hankintasopimuksia tai tehtdessa tallaisia
sopimuksia niiden puolesta on noudatettava Euroopan unionin toiminnasta tehdyn
sopimuksen (SEUT) periaatteita ja erityisesti tavaroiden vapaan liikkuvuuden peri-
aatetta, sijoittautumisvapauden periaatetta ja palvelujen tarjoamisen vapauden peri-

aatetta ja niista johtuvia periaatteita, kuten yhdenvertaisen kohtelun, syrjiméattomyy-
den, vastavuoroisen tunnustamisen, suhteellisuuden ja avoimuuden periaatteita.”

Néin ollen merkityksellisia ovat erityisesti sisamarkkinoiden luomiseen liittyvét pe-
russopimuksen artiklat syrjimattomyydesta (artikla 18), tavaroiden vapaasta liikku-
vuudesta (artikla 34), liikkeenperustamisoikeudesta (artikla 49), palvelujen tarjoami-
sen vapaudesta (artikla 56), pddomien vapaasta liikkumisesta (artikla 63), kieltoon
vadristaa kilpailua (artiklat 101 ja 102) seké kieltoon antaa laitonta valtiontukea (ar-

tikla 107).1% Nama artiklat muodostavat julkisten hankintojen oikeudellisen perustan

108 Asia C-92/00 kohta 47 “siitd huolimatta, ettdi direktiivissi 92/50/ETY ei ole erityisid yksityiskohtai-
sia sdénnoksid, jotka koskevat julkisia palveluhankintoja koskevan tarjouspyynnén peruuttamista, han-
kintaviranomaisten on kuitenkin tallaisen paatdksen tehdessdédn yleisesti noudatettava perustamissopi-
muksen perustavanlaatuisia oikeussadéntdja ja erityisesti kansalaisuuteen perustuvan syrjinnan kieltoa
koskevaa periaatetta (ks. vastaavasti julkisia palveluja koskevien sopimusten tekemisen osalta em. asia
Telaustria ja Telefonadress, tuomion 60 kohta).

104 Nenonen 2009 s. 85.

105 pekkala — Pohjonen 2014 s. 35.
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jasiten julkisia hankintoja koskevien hankintadirektiivien ja niiden kansallisen imple-
mentoinnin tulkintataustan.' Julkisia hankintoja koskevia normeja onkin tulkittava

sadntelyn tarkoitusperien kautta.'%’

Vaikka hankinnan valmisteluvaihetta ei olekaan erikseen tdhdnastisessa hankintalain-
sdadanndssa saannelty, on valmisteluvaiheessa kuitenkin tullut noudattaa edelld mai-
nittuja EU:n toiminnasta tehdyn sopimuksen sisamarkkinoiden luomiseen liittyvié ar-
tikloita ja niisté johdettuja periaatteita seké néista annettua tulkintaa EU-tuomioistui-
men oikeuskaytannossa. % Artikloista johdettavia oikeusperiaatteita on olemassa use-
ampia, mutta vain osa niistd on mainittu myos hankintadirektiivien teksteissa ja niista
on siten tullut yleisia hankintaperiaatteita. Suurin merkitys oikeusperiaatteista julkis-
ten hankintojen alueella on direktiivitekstissakin (2014/24/EU) mainituilla syrjimat-
tdmyyden, avoimuuden, yhdenvertaisuuden seka suhteellisuuden periaatteilla, jotka
liittyvat sisamarkkinoiden toteuttamiseen.®

Néiden periaatteiden soveltamiseen hankinnan valmisteluvaiheessa ei ole kuitenkaan
Kiinnitetty juuri huomiota oikeustieteellisessé kirjallisuudessa vaan huomio on enem-
mankin Kiinnittynyt itse hankintamenettelyyn ja periaatteiden toteuttamiseen siind.
Tasta huolimatta perustamissopimuksen periaatteiden noudattaminen on Kkuitenkin
yhtd vélttdmatontd myos itse hankintamenettelyd edeltdavéssa valmisteluvaiheessa.
Johtoa talle tulkinnalle antaa my6s uuden hankintadirektiivin (2014/24/EU) 18 artik-
lan sanamuoto!!?, jonka mukaan hankintaviranomaisten on kohdeltava talouden toi-
mijoita yhdenvertaisesti ja syrjimatté seka noudatettava avointa ja oikeasuhtaista toi-
mintatapaa. Kyseinen sanamuoto ei rajoita sanottujen periaatteiden soveltamista ajal-
lisesti, vaan edellyttdd hankintaviranomaisen kohdeltavan tarjoajia artiklan mukaisesti
ilman ajallisia tai menettelyllisia mé&aritelmid. Hankintaviranomaisen on siten kai-
kessa toiminnassa my0ds ennen tarjouskilpailua kohdeltava tarjoajia perustamissopi-
muksesta johdettavien periaatteiden mukaisesti eli turvattava hankintatoimen avoi-

muus, tarjoajien tasapuolinen kohtelu ja suhteellisuus.'!

106 Ks. 2014/24/EU johdanto-osan kohta 1. Nain myds 2004/18/EY johdanto-osan kohta 2. Ks. myds
Kalima 1996 s. 19.

107 Halonen 2015 s. 14.

108 pekkala — Pohjonen 2014 s. 35.

109 Sundstrand 2012 s. 42.

110 vanhan direktiivin sanamuoto on ldhes yhteneva. Direktiivin 2 artiklan mukaan hankintaviran-
omaisten on kohdeltava taloudellisia toimijoita yhdenvertaisesti ja syrjimétta seka toimittava avoi-
mesti.

111 Méakeld 2011 s. 5.
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Kyseisiin perustamissopimuksen periaatteisiin on kiinnitettdva huomiota hankinnan
valmistelussa erityisen paljon juuri siksi, ettei hankinnan valmisteluvaihe vaaranna
markkinoilla toimivien yritysten eli tulevien tarjoajien oikeuksia lopullisessa hankin-
tamenettelyssd. Periaatteiden huomioiminen liittyykin siten vahvasti nimenomaan
avoimen ja tasapuolisen hankintamenettelyn aikaansaamiseksi.''? Ongelmallista val-
misteluvaiheen kannalta on kuitenkin se, ettei direktiivissa tai hankintalaissa ole maa-
ritelty niitd menettelytapoja, joilla avoimuus ja tasapuolisuus saataisiin turvattua ja
mité vasten hankintaviranomaisten toimenpiteitd voitaisiin arvioida. Itse hankintame-
nettelyn kannalta tilanne on eri, koska hankintadirektiivit ja hankintalaki ovat juuri
hankintaviranomaisen menettelytapoja tarjouskilpailussa sédéntelevad lainsaadantoa.
Tasti syysta hankintalakia kutsutaankin toisinaan menettelytapalaiksi®e,

Seuraavaksi siirryn EU:n toiminnasta tehdyn sopimuksen artikloista johdettavien han-
Kintaperiaatteiden (syrjimattomyys, yhdenvertaisuus, avoimuus ja suhteellisuus) tar-
kempaan tarkasteluun. Taémén jalkeen tutkin, miten nd&mé& periaatteet mahdollisesti
vaikuttavat hankintayksikdiden suorittamaan vuoropuheluun markkinatoimijoiden

kanssa.

3.2.2 Syrjinnan kiellon periaate ja yhdenvertaisuusperiaate

Syrjinnan kiellon periaatteen ja yhdenvertaisuusperiaatteen sisalto ja tulkinnat eivat
ole olleet taysin selkeitd EU-tuomioistuimen antamassa ratkaisukéytannossa. Oikeus-
kirjallisuudessa keskustelua onkin heréttanyt se, onko yhdenvertaisuuden periaate
yleinen yhdenvertaisen kohtelun vaatimus vai syrjinnan kielto kansalaisuuden perus-

teella? Té&sté syysté késittelen kyseisid periaatteita seuraavaksi yhdessa.

Hankintalain esitéiden mukaan ehdokkaiden ja tarjoajien yhdenvertaisen ja syrjimat-
tdman kohtelun periaate perustuu EY:n perustamissopimuksen periaatteisiin seka
hankintadirektiivin 2 artiklaan. Yhdenvertainen ja syrjimaton kohtelu edellyttaa, etta
tarjousmenettelyn kaikissa vaiheissa ehdokkaita ja tarjoajia kohdellaan samalla ta-
valla riippumatta sellaisista tekijoista, jotka eivat liity hankinnan toteuttamiseen. Tél-
laisia tekijoita ovat erityisesti ehdokkaiden tai tarjoajien kansallisuus taikka sijoittau-

tuminen johonkin jasenvaltioon tai alueelle. N&in ollen Suomen lainsaadanto nayttaisi

112 Méakela 2011 s. 5-6.
113 Hallituksen esityksessa (HE 50/2006 vp. s. 122) todetaan hankintalain olevan erityisesti menettely-
tapalaki.
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yhdistavan syrjimattéman kohtelun ja yhdenvertaisuusperiaatteen samaksi periaat-
teeksi (esitdiden sanamuoto: yhdenvertaisen ja syrjimattoman kohtelun periaate),
jonka siséltona olisi kansalaisuuteen perustuvan syrjinnan kieltdminen. Sundstrandin
mukaan periaatteita kasitelldan yhtend ja samana periaatteena myds Ruotsissa.*'*
Myos Arrowsmithin mukaan yhdenvertaisuusperiaatteen asema itsendisena oikeuspe-

riaatteena on kyseenalainen.'*®

Euroopan unionin komissio on kuitenkin tiedonannossaan*® lausunut, etta yhdenver-
taisen kohtelun periaate on itsenéinen periaate, joka ei ole riippuvainen kansalaisuu-
teen perustuvasta syrjinnésté tai muista erotteluperusteista. Myos EU-tuomioistuimen
antaman ratkaisukaytannon mukaan syrjimattémyysperiaate on katsottava erityiseksi
ilmaukseksi yleisesta yhdenvertaisuuden periaatteesta, joka muodostaa julkisten han-
kintojen saantelyn perustan ja taustan.''’ Yhdenvertaisen kohtelun periaatteen on kat-
sottu unionin oikeudessa edellyttdvan yleisesti sitd, ettei toisiinsa rinnastettavia ta-
pauksia kohdella eri tavoin eika erilaisia tilanteita kohdella samalla tavoin, ellei tal-
lainen kohtelu ole objektiivisesti perusteltua.t*® Yhdenvertaisen kohtelun periaate an-
taa nain ollen laajempaa suojaa tarjoajille, eika siten ole rajattu estaméén vain kansa-
laisuuteen perustuvaa syrjintdd. Yhdenvertaisuuden periaate on siis yleisesti ottaen
kaikenlaisen syrjinnan kieltdva periaate, josta kansalaisuuteen perustuva syrjinta on
vain yksi muoto.!'® Yhdenvertaisuuden periaatteesta onkin kehittynyt yksi merkityk-

sellisimmist4 periaatteista unionin oikeudessa seké julkisten hankintojen alueella.?

Esimerkkina yhdenvertaisuusperiaatteen erillisyydesta ja laaja-alaisuudesta on EU-
tuomioistuimen Storebaelt -ratkaisu, jossa tuomioistuin lausui, ettd hankintasdannok-
sié tulee tulkita yleisesti yhdenvertaisuusperiaatteen valossa, joka ei rajoitu pelkastaan
kansallisuuteen perustuvaan syrjintddn. Kyseinen ratkaisu vaati selvennysta siihen,
minkalaisia vaatimuksia tdma erittain laaja-alainen periaate sisalsi ja mika sen suhde
oli syrjinnan kiellon periaatteeseen. Selvennysta saatiin EU-tuomioistuimen mydhem-

min antamassa Parking Brixen -ratkaisussa'?, jossa tuomioistuin selvensi kyseisten

114 Sundstrand 2012 s. 44.

115 Arrowsmith 2014 s. 252.

116 Komission tulkitseva tiedonanto EYVL C 121, 29.4.2000 s. 5-6.

17 Ks. asia C-470/99, Universale-Bau, kohta 91 ja asia C-315/01, GAT kohta 73.

118 Ks, mm. yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03, Fabricom, kohta 27, asia C-434/02, Arnold Andre,
kohta 68 ja asia C-210/03, Swedish Match kohta 70.

119 Sundstrand 2012 s. 45.

120 Syndstrand 2012 s. 43.

121 Asia C-458/03, Parking Brixen.
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periaatteiden vélistd suhdetta seuraavasti: “Kansalaisuuteen perustuvan syrjinnan

kielto on erityinen yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ilmaus.”*??

Tilanne ei ole kuitenkaan edelleenk&én selked silld uudessa hankintadirektiivissa on
mainittu yhdenvartaisuus ja syrjimattomyys erikseen. Hankintadirektiivin 18 artiklan
1 kohdan mukaan “Hankintaviranomaisen on kohdeltava talouden toimijoita yhden-

vertaisesti ja syrjimatta - -.”

3.2.3 Avoimuusperiaate

Avoimuusperiaate on johdettu Euroopan unionin tuomioistuimen oikeuskaytannossa
EY-sopimuksen (nykyisin SEUT) syrjimattdmyyden kiellosta (18 artikla). EY-sopi-
muksen vaatimus syrjimattomasta kohtelusta julkisissa hankinnoissa merkitsi EYT:n
(nykyisin Euroopan unionin tuomioistuin) oikeuskéytdnnén mukaan pitkaan vain ne-
gatiivista velvollisuutta pidattaytya syrjivista ja jasenvaltioiden kauppaa rajoittavista
menettelytavoista. Sen sijaan luonteeltaan positiivisten toimintavelvoitteiden asetta-
mista EY-sopimuksen syrjinnan kieltoa koskevien sdanndsten perusteella ei yleisesti
pidetty mahdollisena. Myéhemmin tilanne kuitenkin muuttui, kun julkisten hankinto-
jen avaamisen Kilpailulle ja markkinoille padsyn turvaamisen katsottiin edellyttavén
EY-sopimuksen maardysten tehostamista positiivisia toimintavelvoitteita asettavilla
saannoksilla.t?® EYT tehostikin EY-sopimuksen soveltamista oikeuskaytanndllaan,
jossa syrjinnan kiellon periaatteesta katsottiin seuraavan positiivinen toimintavelvoite

- avoimuusperiaate.?*

Hankintaa koskeva avoimuusvelvollisuus estdad myds osaltaan syrjivien menettelyjen
kayttoon ottamista ja mahdollistaa valvonnan sen toteamiseksi, ettd syrjinnéan kiellon
periaatetta on noudatettu. Ratkaisussa C-92/00 kohdassa 45 todettiinkin seuraavasti:
”Yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytinnostd ilmenee myos, ettd yhdenvertaisen

kohtelun periaate, johon julkisia hankintoja koskevista sopimuksen tekomenettelyista

122 Ks. asia C-458/03, Parking Brixen. Kohta 48.

123 Nenonen 2009 s. 89.

124 Ensimmainen avoimuutta koskeva ratkaisu oli RI.SAN (asia C-108/98, RI.SAN. Srl vastaan Co-
mune di Ischia, Italia Lavoro SpA ja Ischia Ambiente SpA, 9.9.1999. Kok 1999 s. s. 1-5219)
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annetut direktiivit perustuvat, edellyttdd avoimuusvelvollisuutta, jotta sen noudatta-

misesta voidaan varmistua.”?®

Myos hankintalain perusteluihin (50/2006) on kirjattu esimerkkeja siitd, mité avoi-
muusperiaate k&ytannossé edellyttad. Avoimuusperiaatteen on katsottu muun musassa
edellyttavan, ettei hankintamenettelya koskevia tietoja salata, hankinnasta ilmoitetaan
julkisesti, tarjouskilpailun ratkaisemisesta tiedotetaan tarjouskilpailuun osallistuneille
ja ettd hankintaa koskevat asiakirjat ovat lahtokohtaisesti julkisia. Viimeksi mainittua
kuitenkin rajoittavat erdat salassapitotarpeet, jotka on yksiloity viranomaisten toimin-

nan julkisuutta koskevassa lainsdaddédnnossa.

Hankintalain perusteluissa avoimuusperiaatteen lausutaan perustuvan yhteison perus-
tamissopimusta koskevan oikeuskaytannon liséksi kansallisesti yleisesti tunnustettui-
hin hallinnon avoimuutta koskeviin vaatimuksiin, joista sdddetddn muun muassa hal-
lintolaissa (434/2003) seké laissa viranomaisten toiminnan julkisuudesta (621/1999).

Edelld mainittuja en kuitenkaan késittele tassa tutkimuksessani.

3.2.4 Suhteellisuusperiaate

Perussopimuksen periaatteista myos suhteellisuusperiaatteen on katsottu olevan jul-
kisten hankintojen toimintavelvoitteiden taustalla. Periaatteella on kuitenkin perusso-
pimusta laajemmat taustat. EY-tuomioistuin on nimittdin nimennyt oikeuskéaytannos-
séan suhteellisuusperiaatteen yhdeksi yleiseksi oikeusperiaatteeksi. Tamé ei kuiten-
kaan tarkoita sitd, ettd suhteellisuusperiaate olisi eurooppaoikeuden saati EU:n luo-
mus. Yleisena oikeusperiaatteena suhteellisuusperiaate on paljon Euroopan unionia
vanhempi ja se tunnustetaan kaikissa jasenvaltioissa. Periaate saattaa kuitenkin saada

erilaisia painotuksia eri jasenvaltioissa seka EY -tuomioistuimessa.?

Yleisen oikeusperiaatteen asemansa lisaksi suhteellisuusperiaate on myds EU:n pe-
russopimuksiin sisaltyva periaate. Suhteellisuusperiaate on mainittu Euroopan uni-
onista tehdyn sopimuksen 5 artiklan 4 kohdassa (aiempi EY-sopimuksen 5 (3) artikla),

jonka mukaan suhteellisuusperiaatteen mukaisesti unionin toiminnan sisaltd ja muoto

125 ks, vastaavasti asia C-275/98, Unitron Scandinavia ja 3-S, tuomi 18.11.1999, Kok. 1999; s. 1-8291,
31-kohta ja asia C-324/98, Telaustria ja Telefonadress, tuomio 7.12.2000, Kok. 2000, s. 1-10745, 61
kohta.

126 Raitio 2005 s. 357.
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eivat saa ylittda sitd, mikd on tarpeen perussopimusten tavoitteiden saavutta-
miseksi.t?” Julkisiin hankintoihin suhteellisuusperiaate on johdettu juuri kyseisesta pe-
russopimuksen artiklasta. Vanhassa hankintadirektiivissd (2004/18/EY) suhteelli-
suusperiaatetta ei ole mainittu 2 artiklan julkisissa hankintasopimuksissa noudatetta-
vissa periaatteissa, mutta sen sovellettavuus on havaittavissa direktiivin johdanto-
osan 2 kohdassa. Sen sijaan uudessa hankintadirektiivissé suhteellisuusperiaate on
mainittu direktiivin 18 artiklassa, jonka 1 kohdan mukaan “Hankintaviranomaisten -

- on noudatettava oikeasuhtaista toimintatapaa.”

Julkisissa hankinnoissa suhteellisuusperiaatteen on katsottu edellyttavén, etta hankin-
tamenettelyn vaatimukset ovat oikeassa suhteessa tavoiteltavan padmaaran kanssa. Si-
ten esimerkiksi tarjoajien kelpoisuusehtojen asettamisessa on huomioitava hankinnan
luonne ja arvo. Samaten tarjouspyynnon sisaltéon tai tarjousmenettelyn ehtoihin liit-
tyvien vaatimusten tulisi olla oikeassa suhteessa hankinnan laatuun nédhden. Suhteel-
lisuusperiaatteen on katsottu oikeuskéytdnndssa merkitsevan kohtuullisuuden vaati-
musten huomioimista. Suhteellisuusperiaatetta voidaan soveltaa my®s silloin kun ar-

vioidaan Kilpailuttamisvelvoitetta ja kansallisia kynnysarvoja.

Seuraavaksi keskityn tutkimuksessani késittelemaan vuoropuhelun toteuttamista ja
sen eri vaiheita sekd mité edella mainitut yleiset hankintaperiaatteet mahdollisesti tar-
koittavat tdssa vaiheessa hankintaprosessia. Vuoropuhelun liséksi tarkastelen myos
hankintayksikon niitd toimenpiteitd, joita sen tulee toteuttaa ennen varsinaisen tar-
jouskilpailun kdaynnistamista tarjoajien yhdenvertaisen aseman takaamiseksi. Luvun
tavoitteena on hahmottaa, voiko ndita yleisia hankintaperiaatteita noudattamalla edes
syntya vuoropuheluun osallistuvalle yritykselle sellaista kilpailuetua, joka voisi myo-
hemmin vaarantaa tarjoajien tasapuolisen kohtelun ja siten my6s vuoropuheluun osal-
listuneen yrityksen mahdollisuuden osallistua varsinaiseen tarjouskilpailuun. Luvun
lopussa hahmotan myds voidaanko hankintayksikon katsoa olevan velvollinen toimi-

maan hankinnan valmisteluvaiheessa edellé ko. luvussa esitetyin tavoin.

127 Sopimus Euroopan unionista, konsolidoitu toisinto 26.10.2012, EUVL C 326 s. 18.
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4 YRITYKSEN OSALLISTUMINEN VUOROPUHELUUN - VOIKO KIL-
PAILUETUA TAI KILPAILUN ESTYMISTA MUODOSTUA?

4.1 Vuoropuhelusta mahdollisesti saatavien hydtyjen méaaritelmat

4.1.1 Ajallinen ja tiedollinen kilpailuetu

Oikeuskéytannossa ja -kirjallisuudessa on vakiintuneesti todettu, ettd markkinatoi-
mija, joka osallistuu hankinnan valmisteluun voi olla muita tarjoajia paremmassa ase-
massa tarjouskilpailuun lahdettdessa. Tarjoajan osallistuminen tarjouskilpailun val-
misteluun tai muu hankintayksikén avustaminen hankintamenettelyssé saattaa siten
olla peruste sulkea tarjoaja tarjouskilpailusta, jos tdmén osallistuminen vaarantaa han-
kintamenettelyn avoimuuden tai tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattéman kohtelun pe-
riaatteiden toteutumisen hankintamenettelyssa.'?® Milla tavoin markkinatoimija voi
sitten mahdollisesti hyotya osallistumisestaan vuoropuheluun? VVuoropuhelusta mah-
dollisesti saatava kilpailuetu on perinteisesti jaettu kahteen hahmotettavissa olevaan

etuun - ajalliseen ja tiedolliseen.

Néistad ensimmadinen eli ajallinen kilpailuetu tarkoittaa sitd, ettd vuoropuheluun osal-
listunut yritys voi saada lisdaikaa tarjouksensa laatimiseen vuoropuheluun osallistu-
misen johdosta. Ajallisen edun saaminen on katsottu yhdeksi merkittavimmaéksi
eduksi, minka yritys voi saada hankinnan valmisteluun osallistumisen johdosta.?° Mi-
kali yritys saa ajallisen edun, tarkoittaa se kaytdnngssé sitd, ettd markkinatoimija voi
valmistautua hankintaan muita potentiaalisia tarjoajia pidempaan.*3° Yritys voi muun
muassa valmistautua hankintaan miettiméll& toimintojensa uudelleen organisointia ja

mahdollisesti myos tehdéa investointeja eli hankkia hankinnan toteuttamiseen tarvitse-

128 mm. Ma0:611-612/14, jossa markkinaoikeus totesi, ettd vakiintuneen oikeuskaytannon mukaan
tarjoajan osallistuminen tarjouskilpailun valmisteluun tai muu hankintayksikdn avustaminen hankinta-
menettelyssa saattaa olla peruste sulkea tarjoaja tarjouskilpailusta, jos tdmé seikka vaarantaa hankinta-
menettelyn avoimuuden tai tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattoman kohtelun periaatteiden toteutumi-
sen hankinnassa.

129 Makelan mukaan lisatarjousaika on seikka, joka on jaanyt hankintayksikoiden ja tuomioistuinten
harkinnassa vahélle huomiolle (Méakel& — Pokkyld 2013 s. 31).

130 Ajallisen edun saamiseen on kiinnitetty huomiota tapauksessa MaQ:122/11. Tapauksessa oli kysy-
mys konsulttina toimineen yrityksen saamasta ajallisesta edusta, jonka osalta markkinaoikeus lausui
seuraavasti: hakija on saanut muita toimittajia varhaisemmassa vaiheessa yksityiskohtaisia tietoja han-
kinnasta ja néin ollen muita potentiaalisia tarjoajia enemmén aikaa valmistella tarjouskilpailuun osal-
listumista.
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miaan resursseja. Lisaksi yritys tietdd myos muilta osin ennalta varautua tulevaan tar-
jouskilpailuun. Makeldn mukaan etenkin lisatarjousaika on seikka, joka on jaanyt han-
kintayksikoiden ja tuomioistuinten harkinnassa vahalle huomiolle.*3!

Sen sijaan tiedollisen kilpailuedun saaminen tarkoittaa sitd, ettd yritys voi vuoropuhe-
luun osallistumisen johdosta mahdollisesti saada enemmén tietoa kuin muut tarjo-
ajat.**2 Tiedollisen kilpailuedun my6ta tarjoaja voi saada merkittdvaa etua tarjouksen
laatimiseen. Yksi esimerkki tiedollisen edun saamisesta on tilanne, jossa hankintayk-
sikkd on vuoropuhelun aikana ilmoittanut hankinnan volyymeja tai muita merkityk-
sellisia tietoja, jotka vaikuttavat muun muassa tarjouksen hinnoitteluun ja siten edel-
leen tarjouksen menestymiseen tarjouskilpailussa. Mikali muille yrityksille ei ole tar-
jouspyyntoasiakirjoissa ilmoitettu edelld mainittuja volyymitietoja, on niiden vaikea
hinnoitella hankittava tuote kilpailukykyisesti omassa tarjouksessaan. Mité tarkem-
min téllaisessa tilanteessa mahdolliset volyymitiedot tiedetdan, sitd paremmin yrityk-

set voivat hinnoitella tarjoamansa tavaran tai palvelun tarjouksessaan.

4.1.2 Raataloidyt ehdot ja kilpailun estyminen

Markkinatoimijoiden osallistuessa vuoropuheluun on tarjoajien tasapuolisen kohtelun
turvaamisen ohella huolehdittava myos kilpailun séilymisesta. Tarjouspyynnon réata-
I6idyt ehdot ovat selkein Kilpailun rajoittumista aiheuttava tekija. Euroopan komissio
onkin kiinnittdnyt Suomen viranomaisten huomiota siihen, etta syrjiméattéman ja yh-
denvertaisen kohtelun kannalta on ongelmallista, jos hankkeen suunnitelmassa kéayte-
taan tietyn toimittajan tuoteluetteloita, piirustuksia tai tuotekuvastoja. Talldin on sel-
vad, ettd maarittelyt sopivat vain tietyn tarjoajan valikoimaan tai suosivat tiettya val-
mistajaa. Olennaista on huomata, ettd vaikka hankinnassa hyvaksyttdisiin ominai-
suuksiltaan, tyypiltdén tai suorituskyvyltddn myds vastaavat tuotteet, tietyn toimitta-
jan kanssa tehty yhteistyd teknisten eritelmien pohjana kéytetyssd suunnitelmassa
saattaa antaa kyseiselle toimittajalle kilpailuetua suhteessa muihin tarjoajiin. Tasta
syysta hankintayksikko on haasteellisessa asemassa laatiessaan tarjouspyyntoé seka
hyddyntdessdén vuoropuhelusta saamiaan tietoja. Hankintayksikdiden on varmistet-

tava, ettei vuoropuheluun osallistuneita yrityksié suosita tarjouskilpailussa suhteessa

131 Mékela — Pokkyla 2013 s. 31.

132 Tiettyihin valmisteleviin toihin osallistunut henkil6 voi olla tarjouksensa laatimisen suhteen parem-
massa asemassa niiden tietojen johdosta, joita hdn mainittuja valmistelevia toita suorittaessaan on voi-
nut saada kyseessd olevasta julkisesta hankinnasta. Fabricom-case, kohta 29.
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muihin tarjoajiin.’*® Nain ollen hankintayksikko ei saa antaa markkinatoimijoille lii-

kaa valtaa vuoropuhelun myétd, vaan harkintavallan on séilyttdva hankintayksi-

kolla. 3

4.2 Hankintayksikon toimet vuoropuhelussa
4.2.1 Aluksi

Lahtokohtaisesti yritykset osallistuvat vuoropuheluun vain siind maarin ja silla tavoin
kuin hankintayksikkd hyvaksyy. Markkinatoimijan vuoropuhelusta mahdollisesti saa-
mat ja edell& ké&sitellyt edut ovat néin ollen hankintayksikon vuoropuhelussa suoritta-
mien toimien tulosta. Vuoropuhelun sisélté on kokonaan hankintayksikon vastuulla
ja se paattaa mita tietoja ja milla laajuudella se mahdollisille markkinatoimijoille an-
taa. Taysin eri tilanne on silloin, mikéli yritys osallistuu konsulttina hankinnan val-
misteluun, jolloin sen tehtdvana saattaa olla juuri tarjouspyyntoasiakirjojen laadinta,
eika hankintayksikkd talloin pysty kontrolloimaan, mité tietoja konsultti mahdollisesti
saa laatiessaan tarjouspyyntoasiakirjoja. Hankintayksikon vuoropuhelussa ja sen jal-
keisessd tarjouspyyntomateriaalin laatimisvaiheessa sekd ennen tarjouskilpailun
kaynnistamista suorittamat toimenpiteet ovat siten avainasemassa, kun arvioidaan tar-
joajien yhdenvertaista asemaa tarjouskilpailussa seka arvioidaan sitd, onko jokin toi-

mija muita tarjoajia paremmassa asemassa alkaessaan laatimaan tarjoustaan.

Tarjoajien tasapuolisessa kohtelussa ja kilpailuneutraliteetin turvaamisessa avainase-
maan nousee etenkin yksi edelld mainituista yleisistd hankintaperiaatteista - avoi-
muusperiaate. Avoimuus voidaan nadhda keskeisimpana tekijana tasapuolisuuden ja
yhdenvertaisuuden turvaamisessa seka ndin ollen erdanlaisena oikeussuojan takeena
my06s vuoropuheluun osallistuvalle yritykselle. Méakeldn mukaan juuri t&std syysta
hankintayksikoiden avoimuusvelvoite vuoropuhelun aikana korostuu. Myos oikeus-
kaytanndssa on esitetty useissa ratkaisuissa lahtdkohta, jonka mukaan hankintamenet-

telyn on annettava myos ulospain uskottava vaikutelma siitd, etté kaikilla tarjoajilla

133 Hankinnat.fi > Etusivu > Malleja ja ohjeita > Hankintauutisia > Oikeuskaytant6 > Komissio kiin-
nittdd huomiota tuote- tai tavaramerkin kdyttdmiseen tarjouspyynnossé.
134 Méakeld 2011 s. 9.
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on ollut hankintayksikén toiminnan osalta yhtélaiset mahdollisuudet menestya tar-
jouskilpailussa.’*® Taman aikaansaamiseksi avoimuuden toteuttaminen on valttama-

tonta.

Mikali hankintayksikko on kaikille tarjoajille jatkuvasti avoin vuoropuhelun aikana,
on hyvin epétodenndkdistd, ettd kukaan tarjoaja hyotyy vuoropuheluun osallistumi-
sesta siind madrin, etta se voitaisiin sulkea pois tarjouskilpailusta. Ndin ollen hankin-
tayksikon aktiivinen avoimuus on paras ja keskeisin turva yrityksille, jotka osallistu-

vat julkisen hankinnan valmistelussa toteutettuun vuoropuheluun.**

Seuraavaksi siirryn tutkimuksessani tarkastelemaan hankintayksikén suorittaman
vuoropuhelun eri vaiheita ja sitd, miten hankintayksikon tulisi niissd mahdollisesti
menetelld, jotta se toimisi hankintaperiaatteiden ja etenkin avoimuusperiaatteen mu-
kaisesti. Liséksi kartoitan niitd seikkoja, jotka voivat muodostaa riskin kilpailuneut-
raliteetille. Naiden eri vaiheiden hahmottamisen jalkeen vedéan yhteen voiko kilpai-
luetua tai kilpailun estymista syntyd, mikali hankintayksikko toimii vuoropuhelun to-

teuttamisessa avoimuusperiaatteen ja muiden hankintaperiaatteiden mukaisesti.

4.2.2 Vuoropuhelusta ilmoittaminen

Vuoropuhelusta ilmoittaminen on ensimmainen vaihe markkinatoimijoiden ja hankin-
tayksikon vélisen vuoropuhelun kéynnistamiseksi. Koska vuoropuhelusta ei ole ole-
massa tarkkoja menettelytapavaatimuksia, ei mydsk&an vuoropuhelun ilmoittamista
ole s&annelty. Tastd johtuen vuoropuhelujen ilmoittamisk&ytdnnot ovat olleet hyvin
vaihtelevia. Merkityksellista kuitenkin on, etta vuoropuhelun ilmoittamisen avoimuu-
della voi olla merkitysta kilpailuedun syntymisen kannalta. Mikali hankinnasta ei ole
aiemmin julkaistu ennakkoilmoitusta, on vuoropuhelusta ilmoittaminen ensimmaéinen
tieto markkinoille tulevasta hankinnasta. N&in ollen vuoropuhelusta ilmoittaminen on

erityisesti ja suoraan sidoksissa mahdolliseen ajallisen edun saamiseen. Mikali yritys

135 Muun muassa ratkaisussa Ma0:481/15 markkinaoikeus totesi, ettd hankintamenettelyn kaikissa vai-
heissa on noudatettava tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun ja avoimuuden periaatetta. Lisaksi hankin-
tamenettelyn on annettava myds ulospdin uskottava vaikutelma siitd, ettd kaikilla tarjoajilla on ollut
samat mahdollisuudet menestyé tarjouskilpailussa.

136 Méakela — Pokkyla 2013 s. 27-28.
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saa ajallisen edun, tarkoittaa se kaytannossa sitd, ettd markkinatoimija voi edelld mai-
nituin tavoin valmistautua hankintaan muita potentiaalisia tarjoajia pidempaan.t*’
Koska markkinatoimijat eivat saa hyotyd osallistumisestaan hankintaa edeltavaan
vuoropuheluun, asettaa se hankintayksikdlle velvollisuuden huomioida téllaisten ti-
lanteiden estdminen. Milla tavoin hankintayksikon tulisi siten mahdollisesti suorittaa

vuoropuhelusta ilmoittaminen?

Vuoropuhelusta ilmoittamiseen ja sen avoimuuteen on otettu kantaa muun muassa oi-
keuskirjallisuudessa. Kuusniemi-Laineen ja Takalan mielestd vuoropuhelu tulisi tehda
avoimesti ja ndin ollen tiedot keskustelutilaisuuden ajankohdasta ja asiakirjoista tulisi
julkaista hankintojen virallisella internet -sivustolla HILMA:ssa.**® Myos Makel4 pi-
tdd hyvana tapana toteuttaa vuoropuhelusta ilmoittaminen mahdollisimman suurella
jakelulla esimerkiksi HILMA -jarjestelman kautta.'®® Pekkala ja Pohjonen eivit mai-
nitse julkaisuportaalina virallista ilmoitusportaalia, mutta edellyttavat ilmoittamista
kuitenkin mahdollisimman laajasti.**® Myos Ruotsin kilpailuviraston vuoropuhelun
suorittamisesta julkaiseman ohjeistuksen mukaan vuoropuhelusta pitdisi ilmoittaa jul-
kisessa tietokannassa kuin myds hankintayksikdn omilla internet -sivuilla. Ohjeistuk-
sen mukaan kutsu voitaisiin jakaa myos toimialayhdistyksille ja muille sidosryh-
mille.}*! Sen sijaan Arrowsmithin mukaan hankintayksikon ei vélttamatta tarvitsisi
tehda ilmoitusta viralliseen kanavaan, vaan se voisi tehdd vuoropuhelun ainoastaan
omia kanavia kayttamalla eli mahdollisten tuttujen yritysten kanssa.'*? Arrowsmith
kuitenkin lausuu my6hemmaéssé teoksessaan, etta virallinen julkaisu ainakin kohtelee

markkinatoimijoita yhdenvertaisesti.'*®

Arrowsmithin mielipide siité, ettei vuoropuhelusta ilmoitettaisi julkisesti, olisi ndh-
dakseni mahdollista esimerkiksi siind tapauksessa, ettd hankinnasta olisi julkaistu jo
aiemmin vapaaehtoinen ennakkoilmoitus virallisessa hankintojen julkaisukanavassa.
Talloin markkinoilla olevat potentiaaliset tarjoajat olisivat ainakin tietoisia kyseisen

hankinnan olevan tulossa. Mikali nain ei olisi kuitenkaan tehty, olisi vuoropuhelusta

137 Ajallisen edun saamiseen on Kiinnitetty huomiota tapauksessa Ma0:122/11. Tapauksessa oli kysy-
mys konsulttina toimineen yrityksen saamasta ajallisesta edusta, jonka osalta markkinaoikeus lausui
seuraavasti: hakija on saanut muita toimittajia varhaisesmmassa vaiheessa yksityiskohtaisia tietoja han-
kinnasta ja néin ollen muita potentiaalisia tarjoajia enemmén aikaa valmistella tarjouskilpailuun osal-
listumista.

138 Kuusniemi-Laine — Takala 2008 s. 58.

139 Méakeld 2011 s. 4. N&in myos Ukkola 2013 s. 7.

140 pekkala — Pohjonen 2014 s. 338.

141 Steg for steg - Smartare inkp genom tidig dialog s. 7.

142 Arrowsmith 1998 s. 3.

143 Arrowsmith 2014 s. 652.
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mielesténi ilmoitettava julkisesti, jotta kaikilla markkinatoimijoilla olisi mahdollista
saada tieto tulevasta hankinnasta samaan aikaan, eiké kenellék&&an olisi ndin ollen
mahdollista saada ajallista etua hankintayksikon menettelytavoista johtuen. Julkisella
ilmoittamisella taataan markkinatoimijoiden yhdenvertainen kohtelu ja estetdéan min-
kaan yrityksen ajallinen etulyontiasema. Ndin ollen yleisten hankintaperiaatteiden
noudattaminen ja siten vuoropuheluun osallistuneiden yritysten suojaaminen myo6-
hemmiltd kilpailuetua koskevilta véitteiltd edellyttdd nahdékseni julkista ilmoitta-
mista vuoropuhelusta erityisesti niissa tilanteissa, joissa se on ensimmainen ilmoitus

tulevasta hankinnasta.'**

4.2.3 Vuoropuheluun osallistuvat yritykset

Kéynnistettdessa vuoropuhelua markkinatoimijoiden kanssa on hankintayksikon teh-
tava paatos myos siita, kayko se vuoropuhelua kaikkien kiinnostuksensa ilmoittanei-
den yritysten kanssa vai ainoastaan tietyn yritysjoukon kanssa. Onko hankintayksikon
ylipaatadn mahdollista edes kdyda vuoropuhelua rajatun joukon kanssa? Hankinta-
lainsd&danto ei anna tahan ongelmaan suoraa ratkaisua vaan asiaa on arvioitava jélleen
yleisten hankintaperiaatteiden nakokulmasta tasapuolisen tarjouskilpailun aikaansaa-

miseksi.

Néhdakseni kysymys siitd, tuleeko vuoropuhelua kdyda kaikkien kiinnostuksensa
esittdneiden yritysten kanssa vai voidaanko sita kdydé vain tietyn yritysjoukon kanssa,
keskittyy ennen kaikkea mahdolliseen tiedollisen edun saamisen arviointiin mutta
osaltaan myos kilpailun estymiseen. Taytyy huomioida se, ettd mita rajatumman ja
pienemman joukon kanssa vuoropuhelua kdydaan, sitd herkemmin on mahdollista,
etta tarjouspyyntdasiakirjat muotoutuvat vuoropuheluun osallistuneiden yritysten tah-
don mukaiseksi eli niitd suosivaksi. Tastd syysta tutkin seuraavaksi sitd, tuleeko han-
kintayksikon ottaa vuoropuheluun mukaan kaikki yritykset, jotka ovat ilmoittaneet
kiinnostuksensa osallistua vai voiko hankintayksikkd kéyda vuoropuhelua vain raja-

tun joukon kanssa?

134 Myos blogikirjoituksessa “Vuoropuhelu — teoriasta kéytintoon” kehotetaan yrityksen edustajia
rohkaisemaan hankintayksikkod julkaisemaan ilmoitus vuoropuhelusta julkisesti HILMA -palvelussa,
mahdollisten esteellisyysvditteiden ehkdisemiseksi ja yrityksen oman selustan turvaamiseksi. Kron-
stromin mukaan omien ajatusten ja bisneksen esittely on huoletonta, kun sill4 ei tule torpanneeksi osal-
listumista varsinaiseen tarjouskilpailuun. (Kronstrém 2016).
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Ruotsin kilpailuviraston vuoropuhelun suorittamisesta julkaiseman ohjeistuksen mu-
kaan vuoropuhelun tulisi olla avoin kaikille markkinatoimijoille, jotka ovat siita kiin-
nostuneita.!*> My6s Ukkola kannattaa laajan vuoropuhelun kaymisti ja varoittaa kes-
kustelujen kdymisesta rajatun toimittajajoukon kanssa, koska se voidaan katsoa syrji-
viksi.'*® Sen sijaan Arrowsmithin mukaan vuoropuhelua voitaisiin kdyda vain tietty-
jen toimijoiden kanssa. Arrowsmithin mukaan yhdenvertaisuusperiaate ei edellyta
sité, ettd vuoropuhelua tarvitsisi kayda kaikkien yritysten kanssa, jotka ilmoittavat
kiinnostuksensa mahdolliseen vuoropuhelutilaisuuteen. Hanen mielestdan kaupalli-
nen tarkoituksenmukaisuus ajaa yhdenvertaisuuden yli tilanteessa, jossa suuri maara
yrityksid ilmoittaa olevansa kiinnostunut kdymaan vuoropuhelua hankintayksikon
kanssa. Kaikkien kiinnostuksensa ilmoittaneiden yritysten kanssa keskusteleminen
olisi hankintayksikoélle hyvin raskas menettely. Arrowsmith korostaa myds, etta mi-
kali vuoropuhelu muutamien yritysten kanssa katsottaisiin Kielletyksi, voisi se vaka-
vasti vahingoittaa hankintayksikon kykya julkisten varojen tehokkaana kayttajana.*4’
Myds Lukkarisen mukaan hankintaperiaatteiden noudattaminen ei tarkoita sité, etta
palvelujen hankkijan tulisi tutustua kaikkeen mahdolliseen markkinoilta saatavissa

olevaan tarjontaan.'*

Arrowsmithin ndkemykset ovat nahdakseni erittdin relevantteja ja niissa nakyy suh-
teellisuusperiaatteen huomiointi avoimuusperiaatetta rajoittavana. Myds Korhonen on
artikkelissaan “Kiire pilaa hyvin hankinnan” sitd mieltd, ettei tarjoajien tasapuolinen
kohtelu estd hankintayksikk6é valitsemasta sopivaa méarad keskustelukumppaneita
suorittamaansa vuoropuheluun. Han pita4 kuitenkin suositeltavana k&yda vuoropuhe-
lua useampien markkinatoimijoiden kanssa. Miké on katsottava riittavaksi maaraksi
markkinatoimijoita, jotta menettely antaa myods ulkopuolelle tasapuolisen vaikutel-
man?14® Lukkarisen mukaan siihen, kuinka paljon on “riittdvissi méirin”, on mahdo-

tonta hanen mukaansa yksiselitteisesti vastata. '

145 GSteg for steg - Smartare inkop genom tidig dialog s. 8. Myds Karinkanta — Kontio — Krakau —
Lahtinen ja With ovat teoksessaan Yrityksen hankintaopas” todenneet, ettd tarjojien tasapuolisen ja
syrjiméattoman kohtelun periaate vaikuttaa eniten hankinnan valmisteluun muun muassa siten, ett4 han-
kintayksikko ei voi valmistella hankintaa siten, etté se kdy teknistd vuoropuhelua vaan yhden yrityksen
kanssa, vaan kaikkia soveltuvia yrityksié tulisi kuulla ja informoida tasapuolisesti.

146 Ukkola 2013 s. 8.

147 Arrowsmith 1998 s. 3. Julkisten varojen tehokas kayttd on mainittu erityisesti myds Eurooppa 2010
-strategiassa (Eurooppa 2020 on EU:n kymmenvuotinen kasvustrategia), jonka osa nykyinen direktii-
viuudistus on. Strategian mukaan hankinnoissa olisi varmistettava julkisten varojen mahdollisimman
tehokas kaytto.

148 |_ukkarinen 2007 s. 73.

149 Muun muassa Ma0:481/15.

150 |_ukkarinen 2007 s. 73.
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Oikeuskirjallisuudessa Méakela on esittanyt nakemyksen myos siitd, ettd hankintayk-
sikko voi k&yda varsinaista tarjouskilpailua edeltdvad vuoropuhelua myos vain yhden
markkinatoimijan kanssa.'®* Kyseinen tulkinta on siind mielessa mielenkiintoinen,
ettd kuten edella totesin, voi téllainen tilanne herkasti johtaa tarjouspyyntdaineiston
sellaiseen muotoiluun, joka suosii kyseistd vuoropuheluun osallistunutta yritysta ja
sitd myota kilpailun estymiseen. Makelan mukaan vuoropuhelua yhden toimittajan
kanssa ei ole pidettdva hankintalainsd&ddannon vastaisena, jos vuoropuhelu ei vaa-
ranna varsinaisen hankintamenettelyn tasapuolisuutta ja syrjimattomyyttd. N&hdak-
seni tallaisessa tilanteessa on kuitenkin erittain todennakaista, etta kyseinen yritys voi
saada etua muihin tarjoajiin ndhden. Myo6skaan Pekkala ja Pohjonen eivét puolla vuo-
ropuhelun kaymista vain yhden markkinatoimijan kanssa, vaan uskovat téllaisessa ti-
lanteessa olevan vaarana, etta kyseisen yrityksen katsotaan osallistuneen hankinnan
suunnitteluun ratkaisevalla tavalla ja tilanteen voivan siten johtaa yrityksen poissul-
kemiseen tulevasta tarjouskilpailusta.t>? Nain ollen yhden yrityksen kanssa suoritettu
vuoropuhelu voi muodostua liian riskialttiiksi itse hankintayksikon kanssa yksin vuo-
ropuheluun osallistuneelle yritykselle. Taméan vuoksi kyseinen menettely ei olisi suo-

siteltavaa, mikali yritys haluaa osallistua varsinaiseen tarjouskilpailuun.

Jos hankintayksikon tietyn yritysjoukon kanssa suorittama vuoropuhelu katsotaan
hankintaperiaatteiden mukaiseksi, muodostuu haasteeksi nahdékseni se, kuinka han-
kintayksikko perustelee sen, ketkd markkinatoimijat se ottaa mukaan vuoropuheluun.
Téallainen vuoropuheluehdokkaiden karsiminen ja tiettyjen yritysten valitseminen
saattaa herattdd voimakkaita tunteita muissa markkinatoimijoissa ja epdilyksen siita,
ettd valittuja markkinatoimijoita suositaan tai ne saavat muutoin kilpailuetua tulevaan
tarjouskilpailuun. Lisaksi on huomioitava se, etté rajattaessa yritysten osallistumista,
rajataan myos se, mika yritys saa ensisijassa tietoa. Hankintayksikon tulisi siis kyeta
estamaéan tallaisessa tilanteessa vuoropuheluun otettavien yritysten mahdollinen tie-
dollinen etusija ennen tarjouskilpailun kdynnistamista, etteivat mahdolliset esteelli-

syysvaitteet menestyisi varsinaisessa tarjouskilpailussa.

Mikali hankintayksikko valitsisi vuoropuheluun vain tietyt markkinatoimijat, tarkoit-
taa yhdenvertaisen kohtelun periaate kuitenkin sitd, ettd hankintayksikon taytyy taata,

etteivat vuoropuheluun osallistuneet yritykset saa epdoikeutettua etua suhteessa mui-

151 Makela 2011 s. 3.
152 pekkala — Pohjonen s. 339.
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hin markkinatoimijoihin. Tasta syysta hankintayksikoltd ndhdékseni edellytetdén ko-
rostunutta dokumentaatiovelvollisuutta, jolla tarkoitan sitg, ettd vuoropuhelu tulisi
suorittaa kirjallisesti ja mikali keskusteluja k&ydéaan, tulisi ne mahdollisesti litteroida.
Liséksi vuoropuhelusta laadittu dokumentaatio tulisi jakaa mahdollisimman laajasti
vuoropuhelun paatyttya, jotta muut markkinatoimijat saatetaan samalle tiedolliselle

tasolle kuin vuoropuheluun osallistuneet yritykset.

Tietyn yritysjoukon kanssa suoritetussa vuoropuhelussa korostuu nahdakseni myos
hankintayksikon oma tietotaito, koska se ei voi laatia tarjouspyyntod pelkéstdan vuo-
ropuheluun osallistuneiden yritysten antaman tiedon pohjalta, joka vaistamatta sisal-
taa yrityksen suorittamaa markkinointia oman yrityksensé eduksi. N&in ollen hankin-
tayksikon tulisi olla erittdin hyvin perilla kyseisen hankinnan toimialasta, jotta se ky-
kenee laatimaan tarjouspyynnosté puolueettoman. Nahdakseni vuoropuhelun laajuu-
den rajaaminen aiheuttaa hankintayksikolle ndin ollen korostuneen dokumentaatio- ja
tiedonjakovelvoitteen. Mikali hankintayksikko ei huolehdi néisté tekijoista, vaarantaa
se oleellisesti vuoropuheluun osallistuneiden yritysten myéhemman osallistumisen

itse tarjouskilpailuun.

Yhteenvetona voitaisiin ndin ollen nahda, etta yritysten tasapuolisen kohtelun ja vuo-
ropuheluun osallistuneen yrityksen mydhemman oikeusturvan kannalta olisi perustel-
tua, ettd hankintayksikkd kavisi vuoropuhelua ensisijaisesti kaikkien kiinnostuksensa
ilmoittaneiden yritysten kanssa. Tadma ilmentaisi myds avoimuuden periaatteen ja yh-
denvertaisuuden periaatteen toteutumista. Mikéli tilanne kuitenkin muodostuisi te-
hokkuusajattelun vastaiseksi, voisi hankintayksikkd toissijaisesti kayda vuoropuhelua
myaos rajatun joukon kanssa, miké edellyttaisi edell& mainittua korostunutta dokumen-
taatiovelvollisuutta ja tiedon jakamista.

4.2.4 Keskustelujen kayminen

Vaikka vuoropuhelun toteuttaminen on ensisijassa suositeltu tehtavén kirjallisesti,
ovat monet hankintayksikot nykyisin jarjestdneet myos suullisia vuoropuhelutilai-
suuksia hankinnan valmisteluvaiheessa. Suullisissa tilaisuuksissa on paremmin mah-
dollisuus keskustella tulevasta hankinnasta ja kuulla alan yritysten esittdmia mielipi-

teitd. Tallaisten suullisten vuoropuheluiden toteuttamisen kaintdpuolena on kuitenkin
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se, ettd ne saattavat vaarantaa tarjoajien tasapuolista kohtelua enemman kuin Kirjalli-
sesti tehdyt vuoropuhelut. N&in on etenkin silloin, jos vuoropuhelu on pé&édytty suo-
rittamaan rajatun yritysjoukon kanssa. Mita avoimuusperiaate mahdollisesti edellyttaa
naissa suullisissa keskustelutilaisuuksissa, etteivat vuoropuheluun osallistuvat yrityk-

set saa etulyontiasemaa suhteessa muihin tarjoajiin?

Tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattomén kohtelun takaamiseksi olisi perusteltua, etta
hankintayksikkd maarittelisi asialistan, jonka mukaisesti se kavisi vuoropuhelua
markkinatoimijoiden kanssa. Tallgin keskustelut voitaisiin rajata tiettyihin 1&pikayta-
viin asioihin, eik& keskustelu olisi ndin ollen liian laajaa. Ennakkosuunnittelua puoltaa
myos se, ettd mahdollinen tiedon jakaminen muille markkinatoimijoille on talléin
huomattavasti yksinkertaisempaa ja myos tarjoajien tasapuolisen kohtelun kannalta
turvallisempaa. Ennalta laaditun asialistan tekemisen ohella vuoropuhelu tulisi liséksi
dokumentoida kokonaisuudessaan (poytakirjan laatiminen) ja koottu tieto jakaa myo-
hemmin esimerkiksi hankintayksikon internet -sivuilla. Laatimalla ennalta asialista
vuoropuhelussa kéytavista keskusteluista, dokumentoimalla keskustelut ja jakamalla
tiedot myos muille tarjoajille ei tiedollista etulydntiasemaa pitéisi millekaan yrityk-

selle muodostua.t®?

Suullisia keskustelutilaisuuksia on jarjestetty myos kahdessa erilaisessa muodossa —
ryhmaéssa tai kahden kesken. Ryhmassa jarjestetyssa vuoropuhelussa hankintayksikko
kertoo aluksi yleisesti vuoropuheluun osallistuneille yrityksille toiveistaan ja tarpeis-
taan. Taman jalkeen markkinatoimijat voivat esittdd nakemyksiaén ja esityksiaan tu-
levaan tarjouskilpailuun. Avoimuusperiaatteesta johtuen ja sen varmistamiseksi, etta
tasapuolisuus markkinatoimijoiden valilla toteutuu, on ryhmaéssa jérjestetty vuoropu-
helu toivottavampi vaihtoehto. Tallaisessa tilaisuudessa yritykset saavat kuulla yhté-
aikaisesti sen, mité toiveita ja tarpeita hankintayksikolla on ja myos sen, mitd muut
markkinatoimijat mahdollisesti ehdottavat hankintayksikdlle. Ryhmassa toteutetussa
vuoropuhelussa yritykset voivat myos itse todentaa, miten hankintayksikkd suhtautuu
muihin potentiaalisiin tarjoajiin sek& arvioida, kohdellaanko markkinatoimijoita tasa-

puolisesti.

153 Dialog — en del av marknadsanalysen (viitattu 26.7.2016).
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Joissakin tilanteissa markkinatoimijan kanssa kahden kesken k&ydyn vuoropuhelun
on Katsottu olevan tarpeellista ja jopa valttamatonta.®* Kaytannon hankintatoimin-
nassa on nimittain ilmennyt ongelmia saada markkinatoimijat antamaan tietoa tai ja-
kamaan ratkaisuehdotuksia, kun muut kilpailevat yritykset ovat 1asn&.*>® Mikéli kah-
denkeskisia tapaamisia markkinatoimijoiden kanssa jarjestetaan, on oleellista, ettd
tarkoitus on ensisijaisesti pyytaa tietoja markkinatoimijoilta niiden tarjoamista rat-
kaisuvaihtoehdoista eika niink&aan antaa tietoa hankintayksikon suunnitelmista. Li-
séksi on erittdin oleellista, ettd tapaamisen tarkoitus, kulku ja keskusteltavat asiat on
suunniteltu ryhmassa kaytyd keskustelua huolellisemmin etukateen. Néiden lisaksi
hankintayksikon on my0s huolehdittava, etté se toimii ennalta suunnitellun asialistan
mukaisesti ja dokumentoi tapaamisen riittdvan tarkasti. Nailla keinoin hankintayk-
sikko voi kayda vuoropuhelua myos kahden kesken markkinatoimijoiden kanssa il-
man, etté se vaarantaa tarjoajien tasapuolista kohtelua tai niiden liike- ja ammattisalai-

suuksia.t®®

Vaikka suullisiin keskustelutilaisuuksiin ja erityisesti kahden kesken suoritettuihin
vuoropuheluihin liittyy riskitekijoité tarjoajien tasapuolisesta kohtelusta, on ne kui-
tenkin mahdollista suorittaa siten, ettei tarjoajien tasapuolinen kohtelu vaarannu.
Avoimuusperiaatteen voidaan katsoa edellyttdvan ennen kaikkea ennalta suunnitel-
tuja asialistoja seka keskusteluiden huolellista dokumentoimista seka tiedon jaka-
mista. Seuraavaksi lapikayn lahemmin dokumentoinnin merkitysté tarjoajien tasapuo-

lisen kohtelun turvaamisessa.

4.2 .5 Dokumentointi avainasemassa

Vuoropuhelun dokumentointi liittyy keskeisesti yritysten tasapuolisen kohtelun tur-
vaamiseen, mutta myés hankintayksikoiden ja yritysten oikeusturvaan. Mikali vuoro-
puhelu on dokumentoitu huolellisesti, voi hankintayksikkd selkedsti helpommin
osoittaa sen, etta tarjoajia on kohdeltu tasapuolisesti ja syrjimattémasti. Myds vuoro-
puheluun osallistuneen yrityksen on dokumentaation avulla helpompi osoittaa, ettei

se osallistumalla vuoropuheluun ole saanut etua muihin tarjoajiin ndhden. Nain ollen

154 Hankinnat.fi sivusto on listannut yhdeksi yleiseksi virheelliseksi uskomukseksi vuoropuhelusta sen,
ettd toimittajan kanssa ei saa puhua kahden kesken.

155 Steg for steg - Smartare inkp genom tidig dialog s. 9.

1% Dialog — en del av marknadsanalysen (viitattu 26.7.2016).
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on kaikkien osapuolten kannalta perusteltua dokumentoida kéyty vuoropuhelu huo-

lellisesti. Myds uuden hankintadirektiivin johdanto-osan 58 kohdan mukaan
“Hankintamenettelyn olennaiset osat, kuten hankinta-asiakirjat, osallistumishake-
mukset, kiinnostuksen vahvistukset ja tarjoukset olisi aina toimitettava kirjallisina,
mutta suullisen viestinnan talouden toimijoiden kanssa pitéisi muulloin olla edelleen
mahdollista, kunhan sen sisélté dokumentoidaan riittdvasti. Tama on tarpeen, jotta
taataan riittdva avoimuus niin, ettd yhdenvertaisen kohtelun periaatteen noudattami-
nen voidaan todentaa. On olennaisen tarke&d, ettd erityisesti sellainen suullinen
viestinté tarjoajien kanssa, joka saattaa vaikuttaa tarjouksien sisaltéon ja arviointiin,

dokumentoidaan riittdvasti ja asianmukaisin vélinein, esimerkiksi kirjallisin tai aa-
nitallentein tai laatimalla yhteenvetoja viestinnéin paikohdista.”*>

Ruotsin kilpailuviraston vuoropuhelun suorittamisesta julkaiseman ohjeistuksen mu-
kaan vuoropuhelussa annettu informaatio pitéisi kerata yhteen ja olla kaytettavissa
julkisesti joko kirjallisessa muodossa tai videotallenteena.'®® Niin ik&in hankinnat.fi
-sivusto suosittaa vuoropuhelun toimenpiteiden kirjaamista sek& poytakirjan laati-
mista suoritetuista tapaamisistal®®. Samoin Ukkola pit4a vuoropuhelun dokumentoi-

mista tarkeanale°,

Vuoropuhelun dokumentointi on nyttemmin huomioitu my6s uuden hankintadirektii-

vin 84 artiklan 2 kohdassa, jonka mukaan
hankintaviranomaisten on pidettdva kirjaa kaikkien hankintamenettelyjen edisty-
misesta riippumatta siitd, toteutetaanko ne sahkoisesti. Tatd varten niiden on huo-
lehdittava riittdvasta kirjanpidosta voidakseen perustella hankintamenettelyn kai-
kissa vaiheissa tekemansa paatokset, esimerkiksi dokumentoitava viestintd talouden
toimijoiden kanssa ja sisdiset neuvottelunsa, hankinta-asiakirjojen valmistelu, mah-
dollinen vuoropuhelu tai neuvottelu seké tarjoajan valinta ja hankintasopimuksen

tekeminen. Asiakirjat on séilytettdva vahintadn kolme vuoden ajan hankintasopi-
muksen tekopaivésta.”

Vuoropuhelun dokumentoinnissa voidaan ndhd& useita haasteita. Yksinkertaisinta ti-
lanne on silloin, kun vuoropuhelu on suoritettu ainoastaan kirjallisesti hankintayksi-
kon ennalta laatimien kysymysten ja niihin potentiaalisten tarjoajien antamien vas-
tauksien muodossa. Mikali vuoropuhelussa kaydaan sen sijaan keskusteluja markki-
natoimijoiden kanssa, muodostuu tilanne monimutkaisemmaksi. Missd& mé&arin ja
mill& tarkkuudella hankintayksikon tulisi kirjata kaydyt keskustelut vai pitéisika tilai-

suudet danittda ja mychemmin litteroida? On selva, ettd tallainen toimenpide voi

157 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU. Kohta 58.

1%8 Steg for steg - Smartare ink6p genom tidig dialog s. 8-9.

159 Hankinnat.fi > Etusivu > Hankintaprosessi > Hankinnan suunnittelu > Markkinoiden kartoittaminen
> Yleisid uskomuksia vuoropuheluista.

180 Ukkola 2013 s. 8.
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vaatia huomattavia resursseja. Toisaalta hankintadirektiivin johdanto-osasta on tulkit-
tavissa, ettd tallainen toimenpide tulisi tehd, jotta yhdenvertaisen kohtelun periaat-

teen noudattaminen voidaan todentaa.

4.3 Hankintayksikon toimet ennen tarjouskilpailun kdynnistamista

4.3.1 Kilpailuneutraliteetin turvaaminen

Vuoropuhelun k&dymisen jalkeen, mutta ennen varsinaisen tarjouskilpailun kdynnista-
mistd on hankintayksikolla vield mahdollisuus tehdd toimenpiteitd tarjoajien tasapuo-
lisen kohtelun turvaamiseksi. Aiemmin oikeuskaytanndssa ja nyttemmin myds uu-
dessa hankintadirektiivissd on asetettu hankintayksikolle velvollisuus tehdé tietyt asi-
anmukaiset toimenpiteet, joilla se voi varmistaa sen, etté kaikki tarjoajat ovat yhden-
vertaisessa asemassa tarjouskilpailun alkaessa. Hankintayksikon tulee ndin ollen itse
huolehtia siita, ettd kilpailuneutraliteettia uhkaavat tekijat poistetaan, mikéli se havait-
see tallaisia tekijoita esiintyvan. Hankintayksikon tulee esimerkiksi varmistaa, ettd

kaikilla tarjoajilla on tarjouksen laadinnan alkaessa samanlaiset tiedot.6!

4.3.2 Tiedon jakaminen

Tietojen jakaminen on olennainen toimenpide tarjoajien yhdenvertaisen aseman ta-
kaamiseksi ennen tarjouskilpailun aloittamista. Uusi hankintadirektiivi nostaakin
erikseen esille hankintayksikon velvollisuuden jakaa muille ehdokkaille tai tarjoajille
kaikki sellainen tieto, jonka se on saanut tai antanut jonkin yrityksen osallistuessa
hankintamenettelyn valmisteluun tai joka on tulosta tallaisesta osallistumisesta. VVuo-
ropuhelussa saatujen ja annettujen tietojen jakamisella julkisesti pyritddn saattamaan
muut ehdokkaat ja tarjoajat tiedollisesti samalle tasolle kuin vuoropuheluun osallistu-
nut yritys. Mikali vuoropuhelussa annettuja tietoa ei jaettaisi, olisi hyvin todenné-
koistd, ettd vuoropuheluun osallistunut yritys olisi muita tarjoajia paremmassa ase-
massa tiedollisesti ja se jouduttaisiin tastd syystd mahdollisesti jopa sulkemaan ulos

varsinaisesta tarjouskilpailusta.'®

161 KHO:2003/74
162 Treumerin mukaan hankintayksikon on varmistettava, ettd vuoropuheluun osallistuneen yrityksen
saama tieto jaetaan myds muille potentiaalisille tarjoajille. (Treumer 2007 s. 7).
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Arrowsmith pitéa suositeltavana kaiken sen tiedon jakamista julkisesti, jonka hankin-
tayksikké on antanut vuoropuheluun osallistuneille yrityksille.!%® Treumerin mukaan
tietojen jakaminen voidaan tehd& joko kirjallisena selontekona vuoropuhelun tulok-
sista muille tarjoajille esimerkiksi antamalla muille tarjoajille tieto kuinka vuoropu-
heluun osallistunut yritys on avustanut hankintayksikkdd. Toinen tapa on kutsua
kaikki potentiaaliset tarjoajat niin sanottuun tiedotustilaisuuteen ja néin antaa kaikille
potentiaalisille tarjoajille mahdollisuus saada tieto hankintayksikon toiveista ja tar-

peista kyseisen hankinnan osalta.

Tietojen jakaminen on noussut esille myds oikeuskaytdnndssa. Esimerkiksi jo kor-
keimman hallinto-oikeuden ratkaisussa 2003:74 lausuttiin, ettd hankintayksikon tulee
ensisijaisesti huolehtia siita, ettd kilpailuneutraliteettia uhkaavat tekijét poistetaan esi-
merkiksi varmistamalla, ettd kaikilla tarjoajilla on tarjouksia laadittaessa kéytettavis-
s&an sama suunnitteluaineisto ja samanlaiset tiedot muutoinkin. N&in ollen vuoropu-
heluun osallistuneen yrityksen osallistuminen varsinaiseen tarjouskilpailuun edellyt-
tdd hankintayksikéltd muun ohella, ettd kaikille tarjoajille annetaan sama merkityk-
sellinen tieto, jonka valmisteluun osallistunut tarjoaja on voinut saada jo vuoropuhe-

luun osallistumalla.

Kéytannon tilanteissa tiedon jakamiseen voi liittyd suuriakin haasteita. Mikali vuoro-
puhelussa kayty keskustelu on ollut laajaa, voi tiedon dokumentointi jo tdman vuoksi
muodostua ongelmalliseksi. Laaja dokumentaatio voi niin ik&an olla haaste myos tie-
tojenjako -vaiheessa. Pahimmillaan voi olla mahdollista, ettei hankintayksikko saa ol-
lenkaan jaettua kaikkea sité tietoa, jonka vuoropuheluun osallistunut yritys on saanut.
Lisaksi on kaytdnnossa jokseenkin mahdotonta taata, ettd kaikki kayty keskustelu olisi
dokumentoitu ja saataisiin jaettua muille yrityksille. Puutteellisesti dokumentoituun
vuoropuheluun osallistuneen yrityksen osallistuminen varsinaiseen tarjouskilpailuun
voi ndin ollen vaarantua, koska mahdolliset vaitteet sen saamasta Kilpailuhyddystéa
voivat menestyd, mikali muut tarjoajat onnistuvat nayttdmaan toteen, ettd kaikkea

olennaista tietoa ei ole jaettu muille yrityksille.

Koska hankintayksikon tulee huolehtia tarjoajien tasapuolisesta kohtelusta, olisi néh-
déakseni hankintayksikon velvollisuus kayda vuoropuhelu edelld mainituista ongel-

mista johtuen vain siind laajuudessa kuin se tietdd, etta se voi myos jakaa vuoropuhe-

163 Arrowsmith 2014 s. 653.
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lussa annetun ja saadun tiedon. Nain ollen hankintayksikon tulisi huolella valmistau-
tua vuoropuhelun aloittamiseen ja suunnitella jo etukéteen keskustelun aiheet, jottei
vuoropuhelu muodostu rajattomaksi tietojenvaihdoksi sekd siten suureksi méaaraksi
dokumentaatiota. Vuoropuhelun rajaaminen on siten keskeinen tekija dokumentoin-
nin helpottamiseksi, tietojen jakamisen yksinkertaistamiseksi ja edelleen vuoropuhe-

luun osallistuneiden etulydntiaseman ehkaisemiseksi.

4.3.3 Riittavan pitkien maaraaikojen vahvistaminen

Pelkastaan tiedon jakamisella ei aina saada eliminoitua jonkin yrityksen saamaa etua,
mikali etu on esimerkiksi ajallinen. Jos yritys on saanut tiedon esimerkiksi toteutetta-
vasta hankinnasta muita tarjoajia aikaisemmin, ei tiedon jakaminen poista talla tavoin
saatua etua. Hankinnasta aiemmin tiedon saanut yritys on voinut varautua tulevaan
kilpailutukseen esimerkiksi hankkimalla resursseja ja jarjestelemalld organisaatiotaan
uudelleen. Ajallisen etulydntiaseman eliminoimiseksi hankintayksikon olisi varattava
myo6s muille tarjoajille riittdva maaraaika tarjouspyyntdoon tutustumiseen ja tarjouksen

laatimiseen.

Mika on sitten riittavan pitkd maardaika? Riittdvan pitkdn maérdajan asettamisessa on
nahdakseni ennen kaikkea otettava huomioon hankinnan kohde seka sen laajuus. Mit-
taviin urakkatarjouspyyntdihin varattava riittavan pitkd méaaraaika tarjousten jattami-
selle voi olla olennaisesti erilaisempi kuin yksinkertaisen bulkkitavaran hankinnan
riittdvé tarjousaika.. Lisdksi hankintalainsdadannossé on séadetty vahimmaismaara-
ajoista tarjousten laatimiselle EU-kynnysarvot ylittavissa hankinnoissa. Mikéli han-
kinnasta ei ole julkaistu ennakkoilmoitusta tulee avoimen menettelyn tarjousaika olla
vahintdan 45 pdivaa tai 40 péivaa, jos myos tarjousasiakirjat on julkaistu séhkoisesti.
Mikali hankinnasta on sen sijaan julkaistu ennakkoilmoitus, on vastaava vahimmais-
maaraaika 22 paivaa.’®* Edelld mainittuja maardaikoja pidempia aikoja on arvioitava

kunkin hankinnan kohteen erityispiirteet huomioon ottaen.

Riittdvan pitkien méardaikojen varaaminen on erityisen tarkeéd, jos hankintayksikko
on ilmoittanut vuoropuhelusta vain muutamille tuntemilleen yrityksille. Mikéli myds

muille tarjoajille annetaan riittavésti tarjousaikaa, ei vuoropuheluun osallistuneiden

164 Sen sijaan kansalliset kynnysarvot ylittaville hankinnoille ei ole téllaisia vahimmaismaaraaikoja
séadetty vaan ehdokkaille on tullut varata hankinnan laajuus ja laatu huomioon ottaen kohtuullinen
aika tarjouksen tekemiseen.
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yritysten saama ajallinen etu ole valttamatta niin merkittava, ettd se muodostuisi tar-
joajien tasapuolisen kohtelun vaarantavaksi. N&in ollen hankintayksikko voi vield tar-
jouspyynnon julkaistessaan pyrkia tasaamaan tarjoajien vélilla sen omista toimista

mahdollisesti aiheutuneita epatasapainoisuuksia tarjoajien valilla.

4.4 Hankintayksikon velvollisuus suorittaa edella mainitut toimenpiteet?

Relevantiksi kysymykseksi ja haasteeksi muodostuu se, voidaanko hankintayksikoi-
den katsoa olevan velvollisia toteuttamaan vuoropuhelu edelld mainittujen toimenpi-
teiden mukaisesti? Hankintalainsdddannon mukaan hankintayksikdiden tulee noudat-
taa yleisid hankintaperiaatteita hankinnan valmisteluvaiheessa ja toteuttaa asianmu-
kaiset toimenpiteet sen varmistamiseksi, ettei kyseisen ehdokkaan tai tarjoajan osal-
listuminen vaarista kilpailua. Naita toimenpiteita ovat edelld mainittu tietojen toimit-
taminen muille ehdokkaille tai tarjoajille, jotka on saatu tai annettu ehdokkaan tai tar-
joajan osallistuessa hankintamenettelyn valmisteluun tai jotka ovat tulosta tallaisesta
osallistumisesta seka riittavien méaaraaikojen vahvistaminen tarjousten vastaanottami-
selle. Tietojen jakaminen ja riittavien maardaikojen vahvistaminen ovat nain ollen sel-
keitd hankintayksikoiden velvollisuuksia. Entd mik& on tilanne muiden toimenpitei-
den suhteen, joita hankintayksikko vuoropuhelua suorittaessaan toteuttaa? Todenna-
koista nimittain on, ettei kaikkia etulyontiasemia saada valttamaétta jalkikateen neut-

ralisoitua.

Yleisend oikeusperiaatteena tunnettu lainalaisuusperiaate edellyttaa oikeudellista pe-
rustaa asetettaville velvollisuuksille. Kun hankintadirektiivissa todetaan muista toi-
mista termilld asianmukaiset toimenpiteet, tdsmentamatta termid sen enempad kuin
kahdella esimerkilld, niin onko muiden mahdollisten toimenpiteiden oikeudellinen
perusta néihin kahteen nahden heikompi? Lainalaisuusperiaatteen osalta on todettu,
ettd, mita heikompi oikeudellinen perusta on, sitd heikommin on maéritelty myos sii-
hen perustuva velvollisuus. Voidaanko edellé esittdmieni vuoropuhelussa toteutetta-
vien toimenpiteiden oikeudellinen perusta johtaa lopputuloksen kautta (syy — seu-
raus), mikéli voidaan osoittaa, etté tietyt toimenpiteet estavat hankintalainsaddanndssa
kielletyn lopputuloksen syntymista? Késittelen seuraavaksi teemaa yhden edell& esiin

nostamani esimerkin kautta.

Vuoropuhelusta ilmoittaminen. Hankintalainsd&ddanndssé ei sinansé ole edelld mai-

nituin tavoin velvollisuutta julkaista vuoropuhelusta ilmoitusta virallisessa kanavassa.
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Tasta huolimatta on potentiaalinen riskitekija, etta pelkalla vuoropuheluun kutsumi-
sella saatetaan antaa tietylle yritykselle ajallista etua suhteessa muihin tarjoajiin ja
siten vaarantaa tarjoajien yhdenvertainen asema tarjouskilpailuun lahdettéessa. Mikali
hankintayksikkd liséksi virallisen ilmoittamisen sijaan kutsuu vuoropuheluun vain
jotkut tutut yritykset, voi tarjouspyyntomateriaali helposti muodostua edulliseksi
naille yrityksille. Lisdksi on ongelmallista, ettd jos vuoropuhelua ei julkaista yleista
kanavaa kayttamalla, ei kaikilla yrityksill& ole edes mahdollisuutta milldan tavoin esi-
telld omia ratkaisumallejaan kyseiseen hankintaan. Periaatteessa nama riskitekijat —
Kilpailun estyminen sekd syrjimattéman ja avoimen kohtelun rikkominen — voidaan
valttaa silld, ettd vuoropuhelusta julkaistaan ilmoitus virallisessa kanavassa. Voi-
daanko yhtena hankintayksikkoa velvoittavana hankintadirektiivin tarkoittamana asi-
anmukaisena toimenpiteend nahda nain ollen vuoropuhelusta ilmoittaminen virallista
kanavaa kayttamalla? Nahdakseni téllainen tulkinta voi olla mahdollinen. Jos jokin
toimenpide voidaan nahda olennaisena riskitekijana hankintalainsaadannon tavoittei-
den saavuttamiselle ja voidaan osoittaa, ettd toimimalla tietyll4 tavalla kyseinen riski
voidaan ehkaistd, on téllaisella toimenpiteelld ndhdékseni ainakin heikko oikeudelli-

nen perusta, vaikkei sitd nimenomaisesti ole kyseisessa artiklassa méaaritetty.

Hankintadirektiivi jattad nain ollen avoimeksi muiden asianmukaisten toimenpiteiden
sisallon. Tallainen tulkinnanvarainen artiklan sisélto aiheuttaa oikeudellista epavar-
muutta hankintayksikdille, jotka joutuvat tekeméan paatokset oikeudellisten rangais-
tusten uhatessa. Oikeusvarmuuden periaate (Legal certainty)®® on lainalaisuusperi-
aatteen tavoin oikeusjarjestyksen perustavaa laatua oleva kirjoittamaton yleinen oi-
keusperiaate, joka edellyttda, ettd oikeusvaikutuksen omaavien paatdsten tulee olla
sekd ennakoitavia etta hyvaksyttavia. Néin ollen oikeusvarmuuden periaatteen toteu-
tuminen edellyttéisi asianmukaisten toimenpiteiden tarkempaa maéarittelyd. Uuden
hankintadirektiivin asianmukaisten toimenpiteiden tarkentumiseksi on odotettava
EU:n tuomioistuimen jatkossa antamia ratkaisuja. Siihen saakka hankintayksikot toi-
mivat edelleen oikeudellisessa epavarmuudessa, mika on niiden kannalta varsin epé-

tyydyttava tilanne.

Nykyinen tilanne luo epévarmuutta myods vuoropuheluun osallistuneille yrityksille,

jotka eivat voi arvioida hankintayksikon vuoropuhelussa suorittamia toimia hankinta-

185 Juha Raitio on tutkinut oikeusvarmuuden periaatetta véitdskirjassaan ~Oikeusvarmuuden periaate
eurooppaoikeudessa — The Principle of Legal Certainty in EC Law”.
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lainsdadannon avulla. Néin ollen hankintayksikdiden oikeudellinen epavarmuus hei-
jastuu myds vuoropuheluun osallistuneille yrityksille. Mikéli hankintayksikdiden ei
katsota olevan velvollisia toimimaan tiettyjd menettelytapoja noudattamalla, jotta ne
turvaisivat tarjoajien tasapuolisen kohtelun, voi tilanne lopulta kaatua jonkin yksittai-
sen yrityksen niskaan poissuljennan muodossa. Néin ollen olisi myos yritysten kan-
nalta parempi, mikali hankintayksikoiden suorittamat menettelytavat tarjoajien tasa-
puoliseksi kohteluksi olisi maaritelty selkedmmin.

Yhteenvetona voidaan todeta, etta mitd heikompi oikeudellinen perusta edelld maari-
tellyille toimenpiteille voidaan ndhda, sitd heikommin on méaritelty myos siihen pe-
rustuva hankintayksikon velvollisuus ja sitd voimakkaampi on puolestaan myds oi-

keusvarmuuden periaatteen toteutumisen loukkaus.*6®

4.5 Saatujen tietojen hyddyntaminen

Hankintayksikon kannalta yhdeksi haasteellisimmaksi vaiheeksi muodostuu lopulta
tarjouspyyntdasiakirjojen laadinta ja se, missa maéarin se saa hyddyntaa vuoropuhe-
lusta saamiaan tietoja tarjouspyyntdasiakirjojen laadinnassa. Hankintalainsaadanto ei
séantele hankinnan kohteelle asetettavia vaatimuksia vaan hankintayksikko on oikeu-
tettu paattamaan millaisia tavaroita, palveluita tai rakennusurakoita se hankkii. Han-
kintayksikon on kuitenkin noudatettava tasapuolisen ja syrjimattdman kohtelun vaa-
timusta laatiessaan tarjouspyyntoasiakirjoja.'®” Nain ollen hankinnan kohteen ja vaa-
timusten madrittely ovat hankintayksikon yksinomaisessa harkintavallassa kunhan
vaatimukset liittyvat hankinnan kohteeseen ja ovat oikeassa suhteessa tavoiteltavaan
paamaaraan. Vuoropuhelussa saatujen tietojen hyodyntdminen liittyy keskeisesti

mahdolliseen kilpailun estymisen arviointiin.

Hankintadirektiivin mukaan hankintayksikot voivat pyytdd tai hyvéksyd neuvoja
markkinatoimijoilta ja nditd neuvoja voidaan kayttaa hankintamenettelyn suunnitte-
lussa ja toteuttamisessa edellyttéen, ettd tallaiset neuvot eivat véarista kilpailua ei-
vatka riko syrjiméattdmyyden ja avoimuuden periaatteita. N&in ollen oleelliseksi ky-

166 Nenonen 2009 s. 108.
167 Nenonen 2009 s. 342.
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symykseksi nousee se, miten hankintayksikko voi hyédyntad vuoropuhelusta saami-
aan tietoja, jotta se ei kuitenkaan rikkoisi tarjoajien tasapuolista ja syrjiméatont4 koh-
telua eika etenk&an estdisi kilpailua tulevassa tarjouskilpailussa.

Makelan mukaan hankintayksikon on tdysin sallittua paatyé vain yhden toteuttamis-
vaihtoehdon valitsemiseen tarjouspyynndssé, jos se katsoo vaihtoehdon olevan tar-
jolla olevista paras ja tuottavan kokonaistaloudellisesti edullisimman tai halvimman
hankinnan.'%® Onko tietyn ratkaisutavan valitseminen sen arvioidusta paremmuudesta
johtuen kuitenkaan taysin yksiselitteista? Yhden toteuttamisvaihtoehdon valinnasta
oli muun ohella kysymys markkinaoikeuden ratkaisussa (Ma0:481/15). Kyseisessa
tapauksessa hankintayksikko oli kaynyt kirjallista vuoropuhelua viiden potentiaalisen
toimittajan kanssa ennen tarjouskilpailun alkamista. Hankintayksikko oli toimittanut
kyseisille toimittajille alustavan tarjouspyyntéluonnoksen kommentoitavaksi. Valit-
tajan mukaan tarjouspyynto oli laadittu sellaiseksi, ettd se koski vain tiettya laitetta,
joka loytyi vain yhden tarjouskilpailuun osallistuneen yrityksen tuotevalikoimasta.
Markkinaoikeuden mukaan hankintayksikolla oli harkintavaltaa hankinnan kohteen
maadrittelyssé ja hankittavan tuotteen toiminnallisten ja teknisten vaatimusten asetta-
misessa. Teknistd vaatimusta ei voitu markkinaoikeuden mukaan lahtokohtaisesti pi-
ta& syrjivand, vaikka alalla olisi vain yksi tai muutama vaaditunlaisen tuotteen tar-
joaja.’®® Hankintayksikon ei hankintalainsdadannén mukaan tarvitse sopeuttaa tar-
jouspyynnon ehtoja olemassa olevaan tarjontaan, jos hankkeessa perustellusti pyri-
taan hankintayksikon tarpeita vastaavaan lopputulokseen.'’® Hankintayksikko ei siten

toiminut hankinnassa hankintasaannosten vastaisesti.

Edella mainituilla perusteilla hankintayksikon olisi siis sallittua hyodyntdd myoés vuo-
ropuhelussa esille tullutta ja parhaimmaksi katsomaansa ratkaisua tarjouspyyntoasia-
kirjojen pohjana. Tdma vahvistaa kasitysta, ettd vuoropuhelun priméérind tarkoituk-
sena on tutustua markkinoilla olevaan tarjontaan ja I6ytda mahdollisia ratkaisuvaihto-

ehtoja suoritettavaan hankintaan.

Myos korkeimman hallinto-oikeuden tuoreessa ratkaisussa (KHO:3067/2015) oli
osaltaan kysymys hankintayksikon jéarjestdmastd vuoropuhelusta markkinatoimijoi-
den kanssa seké& yrityksen toimittamien Excel-tiedostojen hyddyntdmisesta tarjous-
pyyntoasiakirjojen pohjana. Ennen varsinaista tarjouskilpailua hankintayksikkd oli

168 Makela 2011 s. 9.
169 Nain myds Ma0:923/15.
170 Ma0:481/15.
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jarjestanyt toimittajatapaamisia hankintaan liittyen, jossa hankintayksikkd oli esitellyt
hankinnan vaatimusmadrittelyn. Taman jalkeen hankintayksikkd oli keskustellut
markkinatoimijoiden kanssa ndiden tarjoamista ratkaisumalleista. Tapaamisten jal-
keen hankintayksikko oli mahdollistanut toimittajien lahettda yhteenveto ndkemyk-
sistddn hankinnan vaatimuksiin. Toimittaja A oli sittemmin l&hettanyt hankintayksi-
kolle Excel-tiedostoja, joita hankintayksikko oli myohemmin kéyttanyt tarjouspyyn-
toasiakirjojen pohjana. Valittajan mukaan toimittaja A oli esteellinen!’* osallistumaan
kysymyksessa olevaan tarjouskilpailuun ja se olisi tasta syysta tullut sulkea ulos tar-
jouskilpailusta. Korkein hallinto-oikeus katsoi ratkaisussaan, ettd hankintayksikko oli
menettelylldan, kun erityisesti otettiin huomioon voittaneen tarjoajan tiedostojen toi-
mittamisen ja lopullisten tarjouspyyntdasiakirjojen laatimisen vélinen laheinen ajalli-
nen yhteys, asettanut voittaneen tarjoajan kysymyksessa olevassa tarjouskilpailussa
lahtdkohtaisesti muita tarjoajia parempaan asemaan. Voittaneen tarjoajan toimitta-
mien tiedostojen hyddyntdminen tarjouspyynnon liitteend oli omiaan vaarantamaan
tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattéman kohtelun. Korkein hallinto-oikeus katsoi han-
kintayksikon menetelleen tarjouspyynnon laadinnassa julkisia hankintoja koskevien
oikeusohjeiden vastaisesti. Korkein hallinto-oikeus velvoitti hankintayksikon jarjes-

tdmé&an asiassa uuden tarjouskilpailun.

Markkinaoikeus alempana oikeusasteena Kiinnitti asiaa koskevassa ratkaisussaan
(Ma0:161/14) huomiota siihen, ettd hankintayksikkd oli itse vastannut tarjouspyyn-
non laatimisesta, eika toimittaja A ollut osallistunut tarjouspyynnon laatimiseen.
Markkinaoikeus katsoi, ettei asiassa esitetty selvitys osoittanut, ettd tilanteen olisi

voitu katsoa vaarantaneen tarjoajien tasapuolisen kohtelun tarjouskilpailussa.

Markkinaoikeus ja korkein hallinto-oikeus paatyivét ratkaisuissaan siten vastakkaisiin
johtopaatoksiin kyseessa olevan valituskohdan osalta. Ratkaisuista on havaittavissa
markkinaoikeuden mydnteisempi suhtautuminen vuoropuhelussa saatujen tietojen
hyodyntamisen sallittavuuteen kuin korkeimman hallinto-oikeuden. Ottaen huomioon
vuoropuhelun perimmaéinen tarkoitus markkinatiedon hankkimisessa ja sen hyodyn-
tdmisessé tarjouspyyntoasiakirjojen laadinnassa, ei korkeimman hallinto-oikeuden

antama ratkaisu ole tata tarkoitusta tukeva. Saattaa kuitenkin olla, ettei korkein hal-

1 Tuomioistuinten kiyttimi kisite “esteellinen” on mielenkiintoinen valinta, koska se viittaa hallin-
tolain esteellisyyttd koskeviin sd&nnoksiin. Ndin ollen kyseisen késitteen valitseminen on hiukan har-
haanjohtava.
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linto-oikeus tarkoittanut tietojen hyddyntamista sinalladn hankintasaannosten vas-
taiseksi vaan sen, ettd tietoja oli hyddynnetty suoraan valmiiden tiedostojen muo-
dossa. Ratkaisujen vastakkaisista tulkinnoista johtuen syntyy entistd enemmén epéa-
selvyyttd, missa maarin hankintayksikko saa hyddyntéa vuoropuhelusta saamiaan tie-

toja.

Vuoropuhelussa saatujen tietojen hyddyntamisesta oli kysymys myds markkinaoikeu-
den ratkaisussa (MaO:771/14), jossa voittaneen tarjoajan palveluksessa oleva laki-
mies oli toimittanut hankintayksikolle vastaavaa tarjouskilpailua koskevia asiakirja-
malleja hankintayksikon pyynnosta. Valittajan mukaan voittanut tarjoaja olisi tullut
sulkea ulos tarjouskilpailusta. Hankintayksikkd oli ilmoituksensa mukaan laatinut tar-
jouspyyntoasiakirjat ainakin osaksi mainittujen voittaneen tarjoajan sille toimittamien
asiakirjojen pohjalta. Tassékéaan tapauksessa voittanut tarjoaja ei ollut osallistunut tar-
jouspyyntoasiakirjojen laadintaan vaan niiden laatiminen oli ollut hankintayksikén
vastuulla. Markkinaoikeus paatyi ratkaisussaan siihen, ettd voittaneen tarjoajan osal-
listuminen hankinnan valmisteluun todetulla tavalla edella mainittuja asiakirjoja han-
kintayksikolle toimittamalla oli ollut omiaan vaarantamaan avoimuuden periaatteen
toteutumisen sekd tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattéman kohtelun. Hankintayksi-
kon menettely ei siten ollut hankintasaanndsten mukaista. Markkinaoikeus velvoitti

hankintayksikon jarjestamaan asiassa uuden tarjouskilpailun.

Edell&d mainitut oikeustapaukset huomioon ottaen talla hetkell ei ole olemassa sel-
keda oikeudellista tulkintaa, missd maarin hankintayksikko voi todellisuudessa hyo-
dyntéé vuoropuhelulla markkinatoimijoiden kanssa saamiaan tietoja. Toisaalta han-
kintayksikdn voidaan n&dhda olevan oikeutettu paattdmaan hankinnan toteuttamisrat-
kaisusta, mutta toisaalta saatujen asiakirjojen hyddyntaminen ainakin suoraan voi joh-
taa tasapuolisuuden ja syrjimattémyyden vaarantumiseen. Onko ratkaisuista vedetta-
Vissé se johtopaatos, ettei hankintayksikkd saisi hyddyntaa toimittajilta saamiaan tie-
toja tarjouspyyntdasiakirjojen laadinnassa ollenkaan vai onko kysymys saatujen tie-

tojen hyodyntdmisesté sellaisenaan.

Mékeldn mukaan ongelmaa ei pitdisi syntya silloin kun hankintayksikko séilyttaa ase-

mansa lopullisena paatoksentekijand, eiké edes pyydd markkinatoimijoilta valmiita

61



ratkaisuja.r’?> Edell4 mainituissa ratkaisuissa markkinatoimijat eivat olleet osallistu-
neet tarjouspyyntoasiakirjojen laadintaan, vaan niiden laatiminen oli ollut hankintayk-
sikon vastuulla. Joissakin tilanteissa hankintayksikko joutuu vaistamatta pyytdmaan
markkinatoimijoita esittelemaan ratkaisumallejaan, mikéli hankintayksikélla itselldén

ei ole ollenkaan tietoa hankittavan kohteen mahdollisista toteutusvaihtoehdoista.

4.6 Voiko kilpailuetua tai kilpailun estymistd muodostua?

Kilpailuedun muodostuminen vuoropuhelun seurauksena. Mikéli hankintayk-
sikko itse toimii vuoropuhelussa edell& tutkimuksessa mainituin tavoin avoimella ta-
valla ja toteuttaa asianmukaiset toimenpiteet ennen tarjouskilpailun kaynnistamista on
vaikea nahdé, ettd jokin tarjoaja voisi saada sellaista olennaista kilpailuetua, etta se

voitaisiin sulkea varsinaisesta tarjouskilpailusta.

Ensinnédkin ongelmallista kuitenkin on, ettd vuoropuhelun dokumentointi saattaa
jaada puutteelliseksi ja sitd myota myds tietojen jakaminen. Tallaisessa tapauksessa
vuoropuheluun osallistunut yritys saattaa saada olennaista ja perusteetonta Kilpailue-

tua suhteessa muihin potentiaalisiin tarjoajiin.

Kokonaan toinen kysymys on, voiko kukaan muu tarjoaja nayttaa toteen, etta jokin
yritys on saanut kilpailuetua, mikéli esimerkiksi kahdenkeskisia keskusteluja ei ole
dokumentoitu riittavalla tavalla tai ollenkaan. Muiden tarjoajien kun on mahdotonta
tietdd, mitd hankintayksikon ja markkinatoimijan vélisessa keskustelussa on kéyty

lapi, mikéli asiasta ei ole olemassa riittavaa tai minkaanlaista dokumentaatiota.

Toiseksi on ongelmallista, ettd edelld hahmotettuja tarjoajien tasapuolisen kohtelun
turvaavia toimenpiteitéd ei ole saddetty lainsdéddannon tasolla, vaan ne ovat yleisista
hankintaperiaatteista johdettuja mahdollisia menettelytapoja eli ne eivat suoranaisesti
velvoita hankintayksikkéd toimimaan juuri tietylld tavalla. Nain ollen kilpailuedun
muodostuminen vuoropuheluun osallistuneelle yritykselle ei ole taysin poissuljettua.

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd periaatteessa vuoropuhelu on mahdollista toteuttaa
niin, ettei olennaista kilpailuetua pdése muodostumaan kenellek&én tarjoajalle. T&ma
edellyttad kuitenkin hankintayksikon toiminnalta riittdvaa avoimuutta, kuten edelld on
todettu.

172 Méakeld 2011 s. 9.
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Kilpailun estyminen vuoropuhelun seurauksena. Mikéli hankintayksikko laatii tar-
jouspyyntoasiakirjat pelkéstdan silmalla pitéen yrityksié, jotka ovat sen kanssa kay-
neet vuoropuhelua voi vaarana olla kilpailun estyminen. Hankintayksikon tulisi vuo-
ropuhelun suorittamisesta huolimatta huomioida myds muut alalla toimivat yritykset
tai pikemminkin huomioida, ettd asetetut vaatimukset liittyvat Kiintedsti hankinnan
kohteeseen, eivétkéd ole jotakin yritystd suosivia. Mikali hankintayksikko sailyttda
oman asemansa paatoksentekijand, eik& anna vuoropuheluun osallistuville yrityksille
vaikutusvaltaa tarjouspyyntdasiakirjojen laadinnassa, ei kilpailun estymista tulisi

muodostua.

Seuraavaksi keskityn tutkimuksessa tarkastelemaan, onko yrityksen poissuljenta vuo-
ropuheluun osallistumisen johdosta mahdollista. Tarkastelen asiaa kokonaisvaltaisesti
eli esitan edell&d mainittuun liittyvid ongelmakohtia sekd myos poissuljentaa puoltavia
nakemyksid. Liséksi on huomioitava, ettd poissuljennan taytyy olla viimesijainen

keino tasapuolisen hankintamenettelyn turvaamiseksi.
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5 YRITYKSEN SULKEMINEN TARJOUSKILPAILUSTA VUOROPUHE-
LUN SEURAUKSENA - ONKO SE MAHDOLLISTA?

5.1 Kilpailuedun arvioinnissa huomioon otettavat tekijat ja poissulkemispe-
ruste

Mahdollisen kilpailuedun saamisen arviointi on oikeuskaytannossé osoittautunut aina
tehtdvan tapauskohtaisena harkintana. Annettujen ratkaisujen mukaan markkinatoi-
mijan saama Kilpailuetu on pystyttava konkretisoimaan, jotta markkinatoimija voitai-
siin sulkea pois tarjouskilpailusta. Nain ollen pelkka epdilys yrityksen saamasta kil-
pailuedusta ei riitd poissulkemisen perusteeksi. Jos pelkké epailys olisi poissulkemi-
sen perusteena, asetettaisiin yritys tosiasiallisesti muita yrityksia huonompaan ase-
maan. Poissuljenta edellyttdd nain ollen riittavia materiaalisia perusteita ja sen on ol-
tava vélttamaton tasapuolisen hankintamenettelyn turvaamiseksi ja ettei Kilpailuneut-
raliteettia ole muutoin mahdollista turvata. Tarjoajan saaman kilpailuedun on aina ol-

tava yksiloitavissa.

Mill& tavoin kilpailuedun saamisen arviointi tulisi sitten suorittaa? Kilpailuneuvoston
(nykyisin markkinaoikeus) aikoinaan antaman ratkaisun (kilpailuneuvosto 28.5.2001)
mukaan arvioinnissa tulee ottaa huomioon muun muassa 1) markkinatoimijan osallis-
tumisen laatu ja laajuus seké& millaista etua osallistumisesta on saatu, 2) kuinka pitka
aika osallistumisesta on kulunut, 3) millainen on késiteltdvana oleva hankinta, 4) mil-
lainen tarjousaineisto ehdokkaille on toimitettu, 5) olisiko Kilpailuneutraliteetti voitu

turvata muulla toimenpiteelld kuin hankintamenettelysta poissulkemalla.

Kun otetaan huomioon edella késitelty hankintayksikén velvollisuus yleisten hankin-
taperiaatteiden noudattamiseen vuoropuhelussa ja asianmukaisten toimenpiteiden
suorittaminen ennen tarjouskilpailun kdynnistamista, ei ole ndhdékseni mahdollista,
ettd markkinatoimija suljettaisiin ulos tarjouskilpailusta sen osallistuttua vuoropuhe-
luun. Tarkasteltaessa jokaista kilpailuneuvoston mainitsemaa kohtaa erikseen voidaan

vuoropuhelun osalta antaa seuraavat vastaukset (taulukko 1):
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Taulukko 1: Arviointikriteerien suhde vuoropuheluun.

Arviointikriteeri

Kommentti

Markkinatoimijan osallistumisen laatu
ja laajuus sekd millaista etua osallistu-
misesta on saatu?

Osallistumisen laatu ja laajuus on han-
kintayksikon harkintavallassa. Markki-
natoimijat saavat ne tiedot, mita hankin-
tayksikko péattaa niille antaa. Mikali
hankintayksikko toteuttaa vuoropuhelun
avoimuusperiaatetta  noudattaen, ei
markkinatoimijalle voi syntya kilpailue-
tua suhteessa muihin tarjoajiin.

Kuinka pitkd aika osallistumisesta on
kulunut?

Hankintayksikké voi ilmoittaa vuoropu-
helusta julkisesti kayttamalla virallista
kanavaa, jolla ajallisen edun saaminen
saadaan neutralisoitua.

Millainen tarjousaineisto ehdokkaille on
toimitettu?

Hankintayksikon tulee toimittaa kaikille
tarjoajille sama aineisto, mik& on ollut
sellaisen markkinatoimijan saatavilla,
joka on osallistunut hankintayksikon jar-
jestamaan vuoropuheluun.

Olisiko Kkilpailuneutraliteetti voitu tur-
vata muulla toimenpiteell& kuin hankin-
tamenettelysté poissulkemalla.

Hankintayksikén on mahdollista toteut-
taa vuoropuhelu ilman, ettd kukaan toi-
mija saa sellaista kilpailuetua, joka voisi
vaarantaa tarjoajien yhdenvertaisen ase-
man tarjouskilpailussa.

Edella mainituin perustein en nde mahdolliseksi, ettd vuoropuhelusta syntyisi sellaista

Kilpailuetua, jonka vuoksi tarjoaja voitaisiin sulkea ulos tarjouskilpailusta, mikéli han-

kintayksikko toteuttaa vuoropuhelussa riittdvan avointa toimintatapaa ja viel& ennen

tarjouskilpailun kaynnistamista varmistaa, etta kaikilla tarjoajilla on kaytossaan samat

tiedot alkaessaan laatimaan tarjousta seké vahvistaa riittdvan pitkat maaraajat tarjous-

ten laatimiselle. Mikali hankintayksikko kuitenkin merkittavasti poikkeaa naista toi-

mintaperiaatteista, alkaa riski kasvaa, ettd joku potentiaalisista tarjoajista esittaa jon-

kun vuoropuheluun osallistuneen toisen tarjoajan poissulkemista tarjouskilpailusta.
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5.2 Hankinnan keskeyttdminen yrityksen poissuljennan sijaan?

5.2.1 Aluksi

EU-tuomioistuin linjasi jo vuonna 2005 antamassaan Fabricom-ratkaisussa sen, ettei
yritysta saa automaattisesti sulkea tarjouskilpailusta sen hankinnan valmisteluun osal-
listumisen johdosta. Tarjoajaa ei nain ollen saanut asettaa automaattisesti huonom-
paan asemaan.l’”® Kyseinen paasaantd on nyttemmin linjattu selkeasti myos uudessa
hankintadirektiivissa, jonka mukaan tarjoaja saadaan vasta viimesijaisena keinona
sulkea ulos tarjouskilpailusta, mikéli tarjoajien yhdenvertaista kohtelua ei voida muu-

ten taata.

Hankintayksikon tulee siis ensisijaisesti kayttad muita mahdollisia keinoja turvatak-
seen tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun. Mita muita mahdollisia keinoja hankintayk-
sikkd voi kayttaa tai se on jopa velvollinen kayttdmaan? Olisiko muihin keinoihin
esimerkiksi luettavissa edelld hahmottamani toimintamallien toteuttaminen, jotta tar-
joajien yhdenvertainen kohtelu toteutuisi. Artiklan sanamuoto jattad auki sen, mita
toimia hankintayksikén on mahdollisesti toteutettava ennen kuin se voi viimesijaisena
keinona sulkea hankinnan valmisteluun osallistuneen yrityksen tarjouskilpailun ulko-
puolelle sekd missa méaarin kyseisen keinon tulee olla siis viimesijainen? Sanamuodon
mukaisen tulkinnan perusteella kaikki mahdolliset keinot yhdenvertaisen kohtelun
noudattamiseksi tulisi kayttadd, ennen kuin hankintayksikké voi turvautua tarjoajan

sulkemiseen tarjouskilpailusta.

5.2.2 Kilpailuetu ja hankinnan keskeyttdminen

Mikali yritys on saanut Kilpailuetua vuoropuheluun osallistumisestaan, voisiko pois-
suljennan sijaan tulla ensisijassa kyseeseen hankinnan keskeyttdminen (hankintalain
73a§, 17.6.2011/699)? Nahdakseni tdmé on relevantti kysymyksenasettelu, koska jos
tarjoaja on saanut etua vuoropuheluun osallistumisestaan tarkoittaa se sitd, ettei han-
kintayksikko ole pitdnyt huolta riittdvan avoimesta toiminnasta. Tall6in tarjoajan

poissulkemisen sijasta voisi oikeampi menettely olla se, ettd hankintayksikon tulisi

173 Fabricom-ratkaisu. My6s Tanskan Complaints Board lausui ratkaisussaan B4 ApS v. Holboek Kom-
mune 1995, ettd hankintaviranomainen ei saa automaattisesti kieltdytyd hyvéksymasta tarjousta, jonka
on jattanyt tarjoaja, joka on osallistunut avoimen menettelyn valmisteluun. (Treumer 1999.)
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keskeyttaa hankintamenettely kokonaan, koska se on itse toiminut yleisten hankinta-

periaatteiden vastaisesti vuoropuhelua toteuttaessaan.

Tallaisessa tilanteessa avoimuusperiaate ja yhdenvertaisuusperiaate asettuvat niin sa-
nottuun kilpailutilanteeseen. Kumpi néisté periaatteista on vahvempi? Se, ett4 hankin-
tayksikko toimii avoimesti ja pyrkii ndin ennalta enkaisemaan mink&an yrityksen etu-
lydntiaseman vai mahdollisesti taman laiminlydéminen ja yritysten tasapuolisuuden ta-
kaaminen jalkikateisend keinona poissulkemalla joku vuoropuheluun osallistunut yri-
tys? Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisussa (KHO:2003:74) tuomioistuin totesi,
ettd vaikka hankintayksikko olisi voinut etukateiselld toiminnallaan neutralisoida yh-
den tarjoajan saaman Kilpailuedun, ei hankintayksikkd ollut toiminut hankintasaan-

ndsten vastaisesti sulkiessaan tarjoajan mydhemmin ulos tarjouskilpailusta.t’

Kun kysymyksessa on vuoropuhelu, on otettava huomioon kuitenkin mygs se, ettei
tarjoaja ole voinut vaikuttaa vuoropuhelun toteutukseen vaan hankintayksikolla on
velvollisuus johtaa ja huolehtia avoimesta seka tarjoajien tasapuolisesta ja syrjimatto-
masta kohtelusta my6s hankinnan valmisteluvaiheessa. Nain ollen hankinnan kes-
keyttdminen olisi yrityksen nékokulmasta perusteltua ja kohtuullista, koska talldin
yritys saisi mahdollisesti uuden tilaisuuden kilpailla hankinnan kohteesta.!’® Edella
mainitusta oikeustapauksesta on kuitenkin tulkittavissa se, ettd hankintasadnndsten
perimmaisend ja tarkeimpana asiana on tasapuolisen kilpailun suojaamisen, eika niin-
kaan yksittaisten tarjoajien oikeuksien suojaaminen. Myods tdma erdadnlainen avoi-
muusperiaatteen heikennys ja sen korvaaminen Kilpailutuksesta poissulkemisella on
osaltaan osoitus siita, ettei markkinatoimijoiden mahdollisuus osallistua varsinaiseen
tarjouskilpailuun ole taysin turvattu, mikali ne ovat osallistuneet hankinnan valmiste-

lussa toteutettuun vuoropuheluun.

174 Vaikka hankintayksikkéna oleva Tiehallinto olisi voinut etukateisella toiminnallaan kiinnittaa
enemmaén huomiota niihin ongelmiin, joita mahdollisen tarjoajan kdyttdminen suunnittelutehtévissa voi
aiheuttaa, ei se ole menetellyt hankintalainsdddannon vastaisesti jattdessaédn Oy VR-Rata Ab:n tarjouk-
sen kasittelyn ulkopuolelle sen turvaamiseksi, ettd tarjousmenettely on tasapuolinen ja siind saadaan
aikaan kilpailua.

175 Toisaalta on myds syyta kiinnittad huomiota siihen, voidaanko uutta kilpailutusta suorittaa niin, etta
muut tarjoajat saatetaan etua saaneen yrityksen kanssa samalle tasolle tai vaihtoehtoisesti etua saaneen
yrityksen etu saataisiin poistettua.
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5.2.3 Kilpailun estyminen ja hankinnan keskeyttdminen

Hankinnan keskeyttdminen on nédhdakseni ainoa oikea vaihtoehto silloin, mikali han-
kintayksikko on laatinut tarjouspyynnon ehdot radtaloidysti jollekin yritykselle. Tal-
I6in jo itse tarjouspyyntd on ollut hankintasdédnndsten vastainen, eika tilannetta voida
korjata pelkastaan kyseinen sulkemalla suosittu tarjoaja pois tarjouskilpailusta. Muun
muassa edellda esitellyissd ratkaisuissa (KHO:3067/2015, Ma0:161/14 ja
Ma0:771/14) tuomioistuimet pitivat ainoana mahdollisuutena korjata tilanne velvoit-
tamalla hankintayksikk® uuden tarjouskilpailun jérjestdmiseen. Tuomioistuimet eivéat
siten velvoittaneet hankintayksikkod sulkemaan paremmassa asemassa ollutta tarjo-

ajaa ulos tarjouskilpailusta vaan koko hankintamenettely tuli uusia.

On toki totta, etté tallaisten tilanteiden syntymisessd on syynd voinut mahdollisesti
olla markkinatoimijan aktiivinen ja hyva markkinointi vuoropuhelun aikana seké han-
kintayksikon heikko osaaminen. Nahdakseni yritysta ei voida kuitenkaan alkaa ran-
kaisemaan hyvan markkinoinnin takia, koska markkinointi on yritysten keino saada
tuotteitaan ylipaatdadn myytyd. Koska hankintalainsaadanto asettaa liséksi vain han-
kintayksikolle velvollisuuden huolehtia tasapuolisen tarjouskilpailun aikaansaami-

sesta, ei tdman tulisi vaikuttaa yrityksen suorittamaan markkinointiin rajoittavasti.

5.3 Luottamuksensuojan periaate julkisissa hankinnoissa

Erittain trkeda vuoropuhelun toteutuksessa ja yritysten halukkuudessa osallistua sii-
hen on, ettd yritykset voivat luottaa hankintayksikon toimiin niiden osallistuessa vuo-
ropuheluun. Edella mainitusta johtuen késittelen seuraavaksi luottamuksensuojan pe-

riaatetta ja sit4, miten se mahdollisesti ilmenee julkisissa hankinnoissa.

Luottamuksensuojan periaate on keskeinen tekija arvioitaessa hankintayksikon ja
markkinatoimijoiden asemaa ja vaikutusmahdollisuuksia vuoropuhelussa. Luotta-
muksensuojan periaate liittyy ennen kaikkea hyvaan hallintoon ja on siten viranomais-
ten harkintavaltaa rajoittava periaate. Periaate lukeutuu nykyisin yhdeksi hallinto-oi-
keudelliseksi perusperiaatteeksi. Vaikka luottamuksensuojan periaate onkin erityisen

vahva viranomaistoiminnassa, suojataan luottamusta myds yksityisten valilla. Lisaksi
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luottamuksensuojaan on Kkatsottu olevan erityisen vahvat perusteet, mikéli toisella

osapuolella voidaan katsoa olevan toista suurempi asiantuntemus.’

Julkisissa hankinnoissa hankintayksikolla voidaan yleensé edellyttdé olevan parem-
paa asiantuntemusta, koska hankintalainsaddanto asettaa velvollisuuksia yksinomaan
sille. Myos oikeussuojauudistusta valmistelleen JUHO-tyoryhman mietinngssal’’ to-
detaan, ettd jos sopimus ja hankinta valmistellaan toisen, asiantuntevamman tahon
johdolla, voidaan katsoa, etté toisella on lahtokohtaisesti oikeus luottaa tdman sopi-
muksen asianmukaisuuteen. Né&in ollen ei liene luottamuksensuojan osalta merkitysta
sill4, onko hankintayksikko viranomainen vai osakeyhtid, kun luottamusta suojataan

seké asiantuntevamman osapuolen toiminnan osalta ettd myos yksityisten valilla.t"®

Lahtokohtaisesti markkinatoimijoiden tulisi pystyé luottamaan hankintaa valmistele-

vaan hankintayksikkdon ja sen vuoropuhelussa suorittamiin toimiin.

5.4 Hankintalainsaadannon tarkoitus ja yrityksen asema

Hankintalainsaddannon perimmaéisena tarkoituksena on edistaé sisémarkkinoiden toi-
mintaa avoimella Kilpailuttamisella ja varmistaa tarjoajien tasapuolinen ja syrjimaton
kohtelu riippumatta siitd, mista maasta tai alueelta toimittajat tulevat. Hankintalain-
s&adannolla pyritdan nain ollen julkisten varojen tehokkaaseen kayttdon seka korrup-
tion estamiseen. Koska julkisten hankintojen taustalla on voimakkaat perusperiaatteet
tarjoajien yhdenvertaisuudesta ja syrjimattomyydesta, ei yksittainen tarjoaja valtta-
matta aina saa tehokasta suojaa muita tarjoajia vastaan ja saattaa siksi karsia oikeus-
suojan puutteesta. Tilanne konkretisoituu erityisesti juuri valmisteluvaiheessa, jossa
yksittainen yrittdja antaa hankintayksikolle konkreettista tietoa hankinnan kohteena
olevan alan kéytannoista. Mikéli hankintayksikko ei informoi muita potentiaalisia tar-
joajia vuoropuhelussa annetuista ja saaduista tiedoista, saattaa suurena riskina olla,
ettd kyseinen yritys joudutaan sulkemaan tarjouskilpailusta. Hankintalainsdadannon
tarkoituksena ei siis ole suojella yksittéist4 tarjoajaa, vaan sen primééariné tarkoituk-

sena on saada aikaan ennen kaikkea tasapuolinen ja syrjiméaton tarjouskilpailu.

Edelld mainituista hankintalainsdddénnon tarkoitusperisté johtuen ei yritysten asema

julkisten hankintojen piirissd ole helppo. Toisaalta hankintalainsdéddéantd suojaa

176 Halonen 2015 s. 195-196.
177 Julkisten hankintojen oikeussuojajarjestelman kehittaminen. (OM 6/2010)
178 Halonen 2015 s. 195-196.
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avointa ja tasapuolista Kilpailua, mutta toisaalta se saattaa kadntyd neuvoa antavaa
yritystd vastaan. N&hdékseni hankintalainsaddantd ei tassd suhteessa tyydyttavasti
vastaa siihen tarpeeseen, joka kaytannon hankintatoiminnassa vallitsee: vuoropuhelua
ja hankintoihin tarjoavia yrityksia tarvitaan molempia. Hankintalainséaddnnén mah-
dollistaessa avustavan yrityksen poissuljennan, voivat molemmat kéytannon eldman

tarpeet olla vaarannettuina.
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6 LOPUKSI

6.1 Johtopaatoksia

Julkisten hankintojen tarkoituksenmukaisen toteuttamisen ja julkisten varojen tehok-
kaan hyddyntamisen kulmakivi on edelld tutkimuksessa mainituin tavoin vuoropuhelu
markkinatoimijoiden ja hankintayksikon vélilla. Kuten aiemmin on kaytdnnon han-
kintatoiminnassa, oikeuskaytannossa seka oikeuskirjallisuudessa havaittu, liittyy vuo-
ropuhelun toteuttamiseen kuitenkin tiettyj& ongelmia tarjoajien tasapuolisesta kohte-
lusta ja sitd myoté riski vuoropuheluun osallistuneen yrityksen saamasta epaoikeute-
tusta edusta. Tastd syystd vuoropuhelun toteuttaminen on saattanut muodostua toisi-
naan varsin haasteelliseksi ja johtanut jopa siihen, ettd osa hankintayksikoisté on pééa-
tynyt vélttelemddn koko vuoropuhelun toteuttamista. Vuoropuhelun sivuuttamisella
on kuitenkin saatettu myohemmin ajautua paljon suurempiin ongelmiin kuin mita
vuoropuhelun toteuttaminen olisi aiheuttanut. Pahimmillaan hankintayksikoiden laa-
timat tarjouspyynnot ovat olleet niin epdonnistuneita, etteivat tarjoajat ole voineet
edes tarjota tavaroitaan tai palveluitaan koko kilpailutukseen. My0s tarjoajat ovat
aika-ajoin joutuneet ongelmiin antaessaan neuvoja hankintayksikélle. Pahimmassa ta-
pauksessa yritykset ovat alkaneet niin ik&an valttelemaan neuvojen antamista ja han-
kintayksikdiden avustamista hankinnan valmisteluvaiheessa.
Voiko vuoropuheluun osallistuminen vaarantaa yrityksen osallistumisen
varsinaiseen tarjouskilpailuun?

Kuten edelld tutkimuksessa on havaittu, ei tutkimuskysymykseen vastaaminen ole
taysin yksiselitteistd. Taméa johtuu ennen kaikkea siita, ettd vuoropuhelussa tulevat
noudatettavaksi yleiset hankintaoikeudelliset periaatteet, joiden soveltaminen ei ole
kovin yksinkertaista. Lisdksi kysymykseen vastaamista hankaloittaa olennaisesti
myos se, ettei oikeuskaytanndssa ole vield olemassa sellaista ratkaisua, jossa olisi ol-
lut suoranaisesti kysymys juuri tarjoajan osallistumisesta vuoropuheluun ja siitd mah-
dollisesti saatuun kilpailuetuun. Annetut ratkaisut ovat koskeneet lahinna konsultin
roolissa toimineita markkinatoimijoita ja niiden my6hempaa osallistumista tarjouskil-
pailuun. Néista ratkaisuista voidaan kuitenkin saada tiettyja tulkintalinjoja myos vuo-
ropuheluun osallistuneen yrityksen tilanteen arviointiin. Seuraavaksi vedéan yhteen

tutkimuksessa tehdyt havainnot ja esitdn ndkemykseni tutkimuskysymykseen.
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Tutkimuksessa tehtyjen havaintojen perusteella voi vuoropuhelun seurauksena siihen
osallistuvalle yritykselle syntyé kilpailuetua. T&llaisen kilpailuedun syntyminen on
kuitenkin hankintayksikon toimista johtuvaa ja ennen kaikkea seurausta siité, ettei
riittdvad avoimuutta ole noudatettu taikka hankintayksikké ei ole ennen tarjouskilpai-
lun aloittamista toteuttanut muita kilpailuneutraliteettia turvaavia toimia. Koska han-
kintojen perustavanlaatuisena tarkoituksena on tasapuolisen hankintamenettelyn ai-
kaansaaminen, ei tarjoajaa vélttdmatta suojaa se, ettd sen saama kilpailuetu on han-
kintayksikon toimista johtuvaa. Jos tarjoajan saama Kilpailuetu voidaan yksil6ida, on

vaarana tarjoajan tuleminen poissuljetuksi hankinnasta.

Toisaalta jos tarjoaja kykenee osoittamaan, ettd sen saama kilpailuetu on seurausta
hankintayksikon toimista, ei kyseisen tarjoajan poissulkeminen kuitenkaan ole nah-
dakseni taysin yksiselitteistd. Hankintayksikon on nimittéin noudatettava yleisia han-
Kintaperiaatteita kaikissa hankintamenettelyn vaiheissa. Mikali tarjoaja kykenee
osoittamaan, ettei hankintayksikko ole toiminut yleisten hankintaperiaatteiden mukai-
sesti, voisi seurauksena mahdollisesti olla myds hankinnan keskeyttdminen, koska

hankintayksikén voidaan katsoa toimineen hankintalainsaadannén vastaisesti.

Oikeuskaytanndssa muodostuneen linjauksen sekd nyttemmin myods uudessa hankin-
tadirektiivissa olevan saannoksen mukaan tarjoajalle tulee antaa mahdollisuus osoit-
taa ennen sen poissulkemista, ettei sen osallistuminen hankinnan valmisteluun ole
johtanut tasapuolisen ja syrjimattdméan hankintamenettelyn vaarantumiseen. Saan-
ndksen sanamuodon mukaan tarjoajan tulisi ndin ollen pystya osoittamaan, ettei se ole
saanut Kkilpailuetua vuoropuheluun osallistumisestaan. Nain ollen ei siis ole millaan
tavoin varmaa, etta tarjoaja kykenisi suojaamaan oman asemansa tarjouskilpailussa,
vaikka se pystyisikin osoittamaan, ettd sen saama kilpailuetu on hankintayksikén toi-
mista johtuvaa eli hankintayksikon yleisten hankintaperiaatteiden laiminlyonnista.
Tama on nahdékseni erittain ongelmallista yrityksen kannalta. Lisaksi on syyta todeta,
etta yrityksen on hyvin vaikea osoittaa, ettei se ole saanut vuoropuheluun osallistumi-
sestaan hyotyd, mikali vuoropuhelua ei ole dokumentoitu riittavasti, mika on edell&
tutkimuksessa katsottu hankintayksikon velvollisuudeksi.

Kaiken kaikkiaan yrityksen poissulkeminen tarjouskilpailusta vuoropuhelun seurauk-
sena on erittdin ongelmallista. Hankintayksikon velvollisuutena on toimia yleisten
hankintaperiaatteiden mukaisesti ja toteuttaa asianmukaiset toimenpiteet kilpailuneut-
raliteetin turvaamiseksi ennen varsinaisen tarjouskilpailun kaynnistamista. Mikéli

hankintayksikkd noudattaa vuoropuhelun toteuttamisessa riittdvad avoimuutta seka
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suorittaa tietojen jakamisen ja vahvistaa riittdvan pitkat mééardajat tarjousten laatimi-
selle on hyvin vaikea ndhda, ettd kukaan tarjoaja saisi sellaista kilpailuetua, ettd se
voitaisiin sulkea tarjouskilpailusta. Jos hankintayksikkd sen sijaan laiminly6 edella
mainitut toimenpiteet on se nahdakseni toiminut hankintasddnndsten vastaisesti ja
hankinta tulisi voida jopa keskeyttdd ennemmin kuin sulkea vuoropuheluun osallistu-
nut tarjoaja ulos tarjouskilpailusta. Otettaessa huomioon korkeimman hallinto-oikeu-
den ratkaisu (KHO:2003:74) jossa tuomioistuin totesi, ettd vaikka hankintayksikko
olisi voinut etukéteiselld toiminnallaan neutralisoida yhden tarjoajan saaman Kilpai-
luedun, ei hankintayksikko ollut toiminut hankintasaannosten vastaisesti sulkiessaan
tarjoajan myohemmin ulos tarjouskilpailusta. Ratkaisusta voidaan vetad johtopaatos,
ettd vuoropuheluun osallistuneen yrityksen poissulkeminen on mahdollista, vaikka
hankintayksikko olisikin voinut etukateisella toiminnallaan taata tarjoajien yhdenver-
taisen kohtelun. Lisaksi hankintalainsaddannon perimmadisend tarkoituksena on tasa-
puolisen hankintamenettelyn aikaansaaminen, eika niink&an yksittaisen tarjoajan suo-
jaaminen. Uuden Kilpailutuksen jarjestdminen johtaisi niin ik&&n julkisten varojen
runsaampaan ja tehottomampaan kayttoon. Uusi tarjouskilpailu ei vélttdmatta myos-
kaan takaa, ettd yrityksen vuoropuhelun seurauksena saama kilpailuetu saataisiin ko-

konaan neutralisoitua uudessa tarjouskilpailussa.

Sen sijaan, jos hankintayksikké on laatinut tarjouspyyntoasiakirjat vuoropuheluun
osallistunutta tarjoajaa suosivaksi'’®, on tallgin ainoa oikea vaihtoehto hankinnan kes-
keyttaminen ja koko tarjouskilpailun uusiminen. T&ll6in koko tarjouspyynt6 on ollut
hankintalainsaddannon vastainen, eika tilannetta voida korjata sulkemalla vuoropuhe-

luun osallistunut yritys ulos tarjouskilpailusta.

Edell& mainituin tavoin yrityksen mahdollisuus osallistua varsinaiseen tarjouskilpai-
luun on erityisesti riippuvainen hankintayksikon toimista vuoropuhelun aikana seka
ennen tarjouskilpailun kaynnistdmistd. Nahdakseni tdmé on hyvin epétarkoituksen-
mukaista vuoropuheluun osallistuneiden yritysten kannalta, joiden mahdollisuus tur-
vata osallistumisensa varsinaiseen tarjouskilpailuun on lahes mitaton. Yritykset eivéat
voi taydellisesti vahtia sitd, jakaako hankintayksikkd kaiken oleellisen tiedon myds

muille potentiaalisille tarjoajille. Tdllainen ”vahtiminen” ei ole edes yrityksen tehtidva

179 \aikka suosiminen ei olisi edes ollut tarkoituksena, vaan nain on vain yksinkertaisesti paassyt kay-
maan.

73



vaan sen tulisi voida luottaa hankintayksikdén toimivan hankintalainsdddannén mukai-

sesti.

6.2 Tarjoajien poissulkemisen seurauksena aiheutuvat ongelmat

Tamanhetkinen tilanne aiheuttaa epdvarmuutta sek& oikeusvarmuuden puutetta niin
markkinoilla toimiville yrityksille kuin my6s hankintayksikdille. Mikali markkinatoi-
mijoita aletaan sulkemaan tarjouskilpailuista niiden antamien neuvojen seurauksena,
kuka enaa jatkossa haluaa antaa hankintayksikdille tarkoituksenmukaisen tarjous-
pyynnon aikaansaamiseksi maksuttomasti neuvoja alansa toiminnasta. Mikali yrityk-
set alkavat vélttelemaan vuoropuheluihin osallistumista ja neuvojen antamista, ovat

hankintayksikt ongelmissa.

Valtaosassa suomalaisia hankintayksikoité ei ole olemassa sellaista henkil9stod, joka
todellisuudessa osaisi kaikki organisaatiossa vastaan tulevat kilpailutukset, eiké tal-
laisen olosuhteen jarjestaminen ole edes mahdollista, saati tarkoituksenmukaista. Tie-
totaidon ja alan kokemuksen puute nayttaytyvat talla hetkella heikkoina tarjouspyyn-
toasiakirjoina ja niin ollen lisdantyvinid markkinaoikeusprosesseinal®, Nama tekijat
puolestaan johtavat julkisten varojen tuhlaamiseen, miké& on vastoin julkisten hankin-

tojen perusideaa ja tarkoitusta.

Julkisten varojen tehoton kaytto koituu myds koko yhteiskunnan haitaksi, jos kerat-
tyja verorahoja ei kayteta tehokkaalla tavalla vaan niitd kaytetdan turhaan. Naista
syista johtuen on darimmaisen olennaista, ettd keskusteluyhteyttd markkinatoimijoi-
den ja hankintayksikoiden vélilla yllapidetaén ja sita toteutetaan avoimella tavalla,
jottei yrityksia tarpeettomasti peloteta pois vuoropuhelusta kilpailutuksesta poissul-

jennan mahdollisuudella. Vuoropuhelun turvaamiseksi on siis olennaista ymmartaa

180 vuonna 2015 julkisia hankintoja koskevia valituksia saapui markkinaoikeuteen 524 kappaletta eli
hieman véhemman kuin vuonna 2014 (591 kpl). Markkinaoikeus ratkaisi vuonna 2015 yhteenséd 561
hankinta-asiaa, joiden keskimaaradinen késittelyaika oli noin 5,7 kuukautta. Suomessa kasittelyajat
ovat muihin EU-maihin ndhden poikkeuksellinen pitkid. Esimerkiksi Ruotsissa on tehty aloite 90 péi-
van kasittelyajasta. Niin ikdan Virossa késittelyaika on noin 2 viikkoa. Kasittelyaikojen pituus johtuu
maiden erilaisista mallista kasitell& hankinta-asioita. Vuonna 2016 hankintavalitusten maara tulee to-
denndkdisesti laskemaan johtuen uudesta tuomioistuinmaksulaista (1455/2015), joka astui voimaan
1.1.2016. Uuden tuomioistuinmaksulain my6té hankinta-asian pienin oikeudenkdyntimaksu nousi
2.000 euroon sen ollessa aiemmin 244 euroa. Muutos on siis suuri ja vaikuttaa mahdollisesti monen
pk-yrityksen halukkuuteen sek&d myds mahdollisuuteen tehda valitus julkisesta hankinnasta,
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noudatettavien pelisdénttjen tarkeys. Toiminnan tulee olla avointa ja antaa myos ulos-
pain sellainen varmuus, ettei mikaan yritys saa etua tai haittaa osallistumisestaan vuo-

ropuheluun.

6.3 Ratkaisuvaihtoehtoja

Oikeasuhtaisen toimintatavan valitseminen. Turhien riskien ja haasteiden véltta-
miseksi tulisi hankintayksikon aina miettia ennen vuoropuhelun aloittamista, miksi se
aloittaa vuoropuhelun markkinatoimijoiden kanssa ja mitd tietoja se erityisesti nailta
haluaa. Hankintayksikdiden tulisi siten kartoittaa omaa tilannettaan siitd, minké se jo
hallitsee ja mihin se mahdollisesti tarvitsisi neuvoa. Tamén kartoituksen tehtyaan han-
kintayksikko valitsisi vuoropuhelun toteuttamisen malleista sen, mika vastaisi sen tar-
koitusta parhaiten ja mika olisi yksinkertaisin tapa saada haluttu tieto markkinatoimi-
joilta. Hankintayksikon tai markkinatoimijoiden kannalta ei ole edullista tai jarkevaa,
etta hankintayksikko lahtee toteuttamaan vuoropuhelua tavalla, mika ei ole sen tar-
vetta vastaavaa. Vuoropuhelua ei siis kannata lahted suorittamaan ensimmaiseksi
suullisilla keskustelutilaisuuksilla, mikéli pelkilla kirjallisilla kysymyksilla saavutet-
taisiin riittdva tietoméaéara. Talla tavoin toimimalla hankintayksikko saa yksinkertai-
sesti dokumentoitua saamansa ja antamansa tiedot, mink& seurauksena myaos tietojen

jakaminen on helpompaa.

Edell&d mainitut hankintayksikon oman osaamisen kartoitus ja mahdollisimman ke-
vyen vuoropuhelun toteuttaminen ovat seka vuoropuheluun osallistuvien markkina-
toimijoiden ettd myos hankintayksikoiden itsensa etu. Mita kevyempi ja helpompi
vuoropuhelu on, sita helpompi on myos toteuttaa sen avoimuus ja sitd kautta taata,
ettei kukaan markkinatoimija saa edullisempaa asemaa suhteessa muihin tarjoajiin.
Nain ollen hankintayksikon on oltava huolellinen ennen vuoropuhelun aloittamista,
jotta se séastyisi myéhemmin eteen tulevilta mahdollisilta haasteilta ja vaitteilta jon-
kun yrityksen etulyontiasemasta. Mikali hankintayksikko péatyisi sulkemaan jonkun
tarjoajista etulyéntiaseman vuoksi ulos tarjouskilpailusta, saisi hankintayksikko jat-
kossa entistd véhemman tarjouksia ja sita kautta Kilpailu véhenisi. Julkisten varojen
tehokkaan k&yton toteuttajana hankintayksikon tulisi sen sijaan aina yrittaa aikaan-

saada mahdollisimman laaja ja tehokas kilpailu.
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Valvontaviranomaisen ohjeistus vuoropuhelun toteuttamisesta. Jotta vuoropuhe-
luun liittyvat ongelmat saataisiin véltettyd, on erittdin tarkedd ymmartéa vuoropuhe-
lussa noudatettavat avoimuuden ja tasapuolisuuden vaatimukset edell& tutkimuksessa
todetuin tavoin. Ongelman keskittyessa vuoropuhelun toteuttamisessa siihen, ettei
siind noudatettavia pelisaantoja ole juurikaan ohjeistettu, on selkeiden pelisaantdjen
luominen nahdakseni yksi ratkaisu tilanteen parantamiseksi. Edella mainitulla en tar-
koita yksityiskohtaista lainsdadant6d, mutta sen sijaan voisi olla tarpeellista, etta uu-
den hankintalain my6ta hankintoihin tuleva valvontaviranomainen (hankintadirektiivi
83 artikla) laatisi ohjeistuksen vuoropuhelun suorittamisesta, joka sek& helpottaisi
hankintayksikoiden vuoropuhelun jarjestamista ettd myos osaltaan poistaisi yritysten
pelkoja osallistua julkisten hankintojen vuoropuheluihin.

Uuden hallituksen esityksen (HE 108/2016 vp) mukaan téllaisen valvontaviranomai-
sen olemassaolo vaihtelee eri EU-maiden valill4!8L, Ruotsissa julkisia hankintamenet-
telyja valvoo Konkurrensverket, joka tarjoaa myos neuvontaa julkisia hankintoja kos-
kevissa asioissa. Neuvontaa ja tukea antaa lisaksi myos 1.9.2015 aloittanut julkisten
hankintojen tukiorganisaatio Upphandlingsmyndighet. Uuden hankintalainsaadannén
my0Ot4d Suomeen tuleva valvontaviranomainen vastaa Ruotsissa jarjestettyd mallia.
Valvontaviranomaiseksi on néin ollen tulossa Kilpailu- ja kuluttajavirasto, jolla on
tehtdva ja toimivalta valvoa hankintalainsdaddnnén noudattamista. Uuden lainsédadan-
ndén myota myos yritykset alkavat saada veloituksetonta neuvontaa julkisissa hankin-
noissa.'8? Tahan mennessa vain hankintayksikéille on ollut tallaista apua tarjolla Kun-

taliiton yhteydessa toimivan neuvontayksikén muodossa (www.hankinnat.fi).

Uuden valvontaviranomaisen®®® aseman myoéta Kilpailu- ja kuluttajavirasto voisi laa-

tia Ruotsin vastaavan viranomaisen (Konkurrensverket) tapaan vuoropuhelua koske-

181 1so-Britanniassa erillistd hankintamenettelya valvovaa viranomaista ei ole olemassa. Sen sijaan
heilld on kuitenkin olemassa julkisten hankintojen ohjaus- ja neuvontaelin (Crown Commercial Ser-
vice), jonka osana toimii palautekanava (Mystery Shopper service). Kyseisen palautekanavan kautta
toimittajat voivat tuoda esiin hankintamenettelyja ja niiden asianmukaisuutta koskevia kommnettejaan.
Myds Saksassa on viranomaisia antamassa neuvontaa ja ohjeistusta hankintayksikdille. Useimmissa
sen liittovallan osavaltioissa on viranomaisia (VOB-Stellen), jotka valvovat hankintamenettelyjé ja an-
tavat neuvontaa hankintayksikdille. Niin ikd&dn myds Ranskassa on olemassa erillinen hankintayksi-
koille neuvontaa antava erillinen valtiollinen elin. Sen sijaan tarkasteltaessa muita pohjoismaita, ei
Tanskassa ja Norjassa ole omaa valvontaviranomaista ainakaan talla hetkella.

182 Yrityksille neuvontaa antavasta toimijasta ei ole viela varmuutta talla hetkella.

183 ausuntojen mukaan olemassa oleva julkisten hankintojen oikeussuojajirjestelma ei poista tarvetta
hankintasaéntelyn noudattamisen puolueettomaan viranomaisvalvontaan, koska oikeusteitse pystytaan
puuttumaan rikkomuksiin vasta jalkikateen, mika tulee kalliiksi kaikille osapuolille. Valvontaviran-
omainen puolestaan voisi puuttua havaitsemiinsa epakohtiin jo varhaissmmassa vaiheessa hankinta-
menettelyd. Yksityisten markkinatoimijoiden oikeussuojajérjestelmén kautta toteuttama valvonta on
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van ohjeistuksen, joka auttaisi hankintayksikkdja noudattamaan avoimuuden ja yh-
denvertaisuuden periaatteita vuoropuhelun toteuttamisessa ja samalla loisi myos tie-
tynlaista yhdenmukaisuutta vuoropuhelujen toteuttamiselle. Kyseinen ohjeistus olisi
myos yrityksille tarked, koska sen avulla ne voisivat myos itse olla paremmin tietoisia
siitd, kuinka vuoropuhelua tulisi toteuttaa ja mitka ovat mahdollisesti sen mukanaan
tuomat riskit. Mik&li molemmat osapuolet saisivat ohjeistusta, olisi se nahdéakseni
olennainen tekijé ensinnékin poistamaan hankintayksikkdjen pelkoa ja epdvarmuutta
vuoropuhelua kohtaan seka toisaalta tarjoajille poistamaan ennakkoluuloja toisten tar-

joajien suosinnasta.

Riskeista ilmoittaminen vuoropuheluilmoituksessa. Yksi periaatteessa mahdolli-
nen vaihtoehto saada tehokkaammin véltettyéd tarjoajan mahdollista poissulkemista
tarjouskilpailusta on mygs se, ettd hankintayksikko ilmoittaisi vuoropuhelun toteutta-
mista koskevassa ilmoituksessaan, etta osallistumisesta voi johtua mahdollisesti riski
markkinatoimijan osallistumisesta varsinaiseen hankintaan. Mikali nain toimittaisiin,
ei markkinatoimijoille tulisi tdytena yllatyksend mahdollinen poissulkeminen varsi-
naisesta tarjouskilpailusta. Etukateisellda markkinatoimijoiden informoimisella saatai-
siin mahdollisesti myos itse markkinatoimijat olemaan tarkkaavaisempia ja valveutu-
neempia vuoropuhelun toteuttamisessa. Markkinatoimijat voisivat parantaa omaa oi-
keusturvaansa muun muassa silla, ettd ne pitaisivat huolen siitd, ettd kaikki niiden
antama ja saama tieto dokumentoitaisiin, joka puolestaan auttaisi niitd myéhemmassa
vaiheessa, mikali jokin tarjoaja esittéisi véitteen vuoropuheluun osallistuneen tarjo-
ajan saamasta kilpailuedusta muihin markkinatoimijoihin néhden. Vuoropuheluun
osallistunut tarjoaja voisi ndin helposti osoittaa, mita tietoja se on antanut ja saanut ja
nain ollen todistaa, ettei se ole saanut kilpailuetua muihin tarjoajiin nahden. Nain ollen
mahdollisesta riskista ilmoittaminen voisi olla tarkoituksenmukaista vuoropuheluun

osallistuvien markkinatoimijoiden oikeusturvan kannalta.

Kéytannossa tallainen ilmoitus kuitenkin suurella todennakoisyydella pelottaa vuoro-
puhelusta kiinnostuneet tarjoajat ja ne paatyisivat jattdytymaén vuoropuhelusta pois
turvatakseen mahdollisuutensa osallistua varsinaiseen tarjouskilpailuun. Lisdksi on
selvad, ettd markkinatoimijat ovat ymmarrettavasti kiinnostuneempia turvaamaan

mahdollisuutensa tehda kauppaa kuin olla ilmaisia neuvonantajia hankintayksikoille.

lausuntojen mukaan ongelmallista senkin vuoksi, ettd markkinatoimijoilla on usein tosiasiallisia syita,
joiden vuoksi ne joutuvat kenties vakavankin rikkomuksen havaitessaan pidattaytymé&an viranomaisen
haastamisesta oikeusprosessiin.”
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Liséksi on otettava huomioon, etteivat markkinatoimijat ole olleet kovin aktiivisia
muutoinkaan osallistumaan jo jarjestettyihin vuoropuhelutilaisuuksiin, vaikka niilla
olisi talloin ollut mahdollisuus vaikuttaa hankinnan tarkoituksenmukaiseen toteutta-
miseen. Mikéli markkinatoimijat alkavat entistakin enemman vélttelemaéan vuoropu-
helutilaisuuksia, eivat hankintayksikot enda saa apua tarkoituksenmukaisen tarjous-
pyynnon aikaansaamisessa. N&in ollen mahdollisesta riskista etukateen ilmoittaminen

on hyvin teoreettinen vaihtoehto.

Korvaus annetuista neuvoista. Mikali vuoropuhelua koskevassa ilmoituksessa mai-
nittaisiin vuoropuhelun markkinatoimijoille mahdollisesti aiheuttamasta riskista ja
haluttaisiin, etta tarjoajat viela jatkossa osallistuisivat hankintayksikoiden jarjestamiin
vuoropuheluihin, edellyttdisi se nahdakseni vahintaan sitd, ettd hankintayksikoille
neuvoa antaville markkinatoimijoille alettaisiin maksaa korvausta mahdollisen riskin
ottamisesta. TallGin yritykset eivat ottaisi riskid turhaan, vaan ne voisivat saada myos
jotain korvausta antamistaan neuvoista. Korvauksen maksaminen neuvojen antami-
sesta voisi ehké saada muutamat markkinatoimijat paremmin osallistumaan vuoropu-
heluihin. Kéytdnndssé tarjoavien yritysten laajempi Kiinnostus oman toimialansa kon-
sultointiin edellyttaisi kuitenkin sellaista korvaustasoa, etta se ylittéisi tarjouksen
mahdollisen kannattavuuden. Hankintayksikoilla tuskin olisi kuitenkaan téllaiseen
laajemmin resursseja, koska hankintayksikot kamppailevat jo muutenkin resurssipu-

lien kanssa.

Valinta valmistelun ja tarjouskilpailun valilla. Yksi periaatteessa mahdollinen
malli on myos se, ettd tarjouskilpailuun osallistuvien yritysten kanssa suoritetusta
vuoropuhelusta luovutaan kokonaan ja markkinatoimijoiden on valittava osallistu-
vatko ne hankintaan konsultteina vai varsinaiseen tarjouskilpailuun. Tallaisessa mal-
lissa valtyttaisiin tarjouskilpailuun osallistuvan markkinatoimijan saaman Kkilpai-
luedun mahdolliselta arvioinnilta seka sitd myodtd mahdollisen poissulkemisen arvi-
oinnilta. Kyseisessd mallissa poistuisi nyttemmin vuoropuhelussa oleva ongelma
markkinatoimijoiden oikeusturvan puutteesta. Mikali tallaiseen malliin paadyttaisiin,

saisivat hankintayksikot neuvoja konsulteiksi ilmoittautuneilta tarjoajilta.

Edelld mainittuun ratkaisuun on paadytty muun muassa Tanskassa, jossa markkinoille
on kehittynyt yrityksid, joiden p&dasiallisena tarkoituksena on toimia konsultteina
hankintayksikoille julkisten hankintojen suorittamisessa ja pidattdytya osallistumi-
sesta varsinaiseen tarjouskilpailuun. Téllaisessa mallissa valtyttéisiin sen arvioimi-

sesta, onko tarjouskilpailuun osallistunut yritys saanut kilpailuetua muihin tarjoajiin
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nahden vuoropuheluun osallistumisestaan. Toisaalta oman ongelmansa muodostaa
tallaisessa mallissa se, ettd usein myos jopa konsultit joutuvat turvautumaan markKki-
natoimijoiden apuun ja neuvoihin tarjouspyyntOmateriaalia laatiessaan. N&in ollen
tutkimuksessa esitetyistd ongelmista ei péastéisi tassdkdédn mallissa tdysin eroon,

mutta niitd voidaan todennakdisesti merkittavasti vahentaa.

Mikali kaytdnndn hankintatoiminnassa paadyttaisiin yleisemmin malliin, jossa yrityk-
set valitsisivat joko hankinnan valmisteluun tai tarjouskilpailuun osallistumisen, paa-
dyttdisiin kaytannossa siihen malliin, minka oikeusasiamies Legér esitti aikaisemmin
kasitellyssé Fabricom-ratkaisussa. Legérin mielesta oli jokaisen yrityksen oma péatds,

osallistuvatko ne hankinnan valmisteluun vai itse tarjouskilpailuun.

6.4 Yhteenveto

Kaiken kaikkiaan markkinatoimijoiden vuoropuheluun osallistuminen ei aiheuta on-
gelmia tasapuolisen tarjouskilpailun aikaansaamisessa, mikali hankintayksikkd on
vuoropuhelun toteuttamisessa tarkka ja huolehtii riittdvéastd avoimuudesta. Vuoropu-
heluun osallistuneiden oikeusturvan kannalta ja tasapuolisten hankintamenettelyjen
aikaansaamiseksi hankintayksikoissé on kuitenkin otettava huomioon lukuisia asioita.
Néin ollen toimivan vuoropuhelun toteuttaminen kaipaisi nahdakseni nopeasti ensisi-
jassa tulevan valvontaviranomaisen laatimaa ohjeistusta. Tadma olisi tarpeen myos sen
vuoksi, ettd vuoropuheluun osallistuneiden yritysten poissuljennalta véltyttéisiin

myos jatkossa.

Hankintalainsdadannon kokonaisuudistuksen voimaantulo ja sitd myo6t4 tuleva oi-
keuskaytanto® nayttavat, mihin suuntaan hankintayksikéiden ja markkinatoimijoi-
den vélinen vuoropuhelu jatkossa johtaa. Alkavatko hankintayksikét sulkemaan
markkinatoimijoita aktiivisemmin ulos tarjouskilpailuista kilpailuedun saamisen
vuoksi, koska asiasta tulevaisuudessa saddetadn lain tasolla vai jatkavatko hankin-
tayksikot tdhan asti vallinneen linjan mukaisesti, jolloin poissulkeminen on ollut en-

nemmin poikkeus kuin paasaantd. Liséksi on odotettavissa, ettd myos oikeuskaytan-

184 Yusi hankintalainsaadanto nayttaa siltd, ettd oikeuskaytannon merkitys tulee mahdollisesti korostu-
maan jatkossa. Uudistuksessa on nimittéin palattu vuoden 1992 hankintalainsdadént6a vastaavaan oi-
keustilaan, jossa hankintamenettelyiden sdintely oli suuripiirteisempéé ja jatti hankintayksikoille
enemmaén valinnan vapautta kéytettdvien menettelyiden ja toimenpiteiden suorittamisessa.
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ndssa tullaan jatkossa ndkemadn ratkaisu, joka koskee nimenomaan aidon vuoropu-
helun toteuttamista ja siihen osallistuneen markkinatoimijan mahdollista asemaa. On
selvad, ettd myos markkinatoimijoista tulee jatkossa valveutuneempia,'®® kun yrityk-
sen osallistumisesta hankinnan valmisteluun ja sen seurauksena mahdollisesta pois-
suljennasta saadetaan lainsdaddannon tasolla. Ensisijaista on pyrkia suojaamaan vuo-
ropuhelun toteuttamista my06s jatkossa, jotta hankintoja saadaan toteutettua tarkoituk-

senmukaisesti ja onnistuneesti.

185 mm. Sastamalan kaupungin koulukuljetuksia koskevan hankinnan lisakysymyksissa yksi tarjoaja
tiedusteli kuinka kaupunki oli varmistanut tarjoajien tasapuolisen kohtelun. Kaupungin vastaus kysei-
seen kysymykseen oli ainoastaan seuraava: Keskusteluita on kayty yksittdin tarjoajien kanssa. Kysei-
senlaiset vastaukset eivat tule todenndkdisesti endd jatkossa riittdmaén vaan tarjoajat vaativat selvitysta
tasapuolisen kohtelun turvaamisesta.
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