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LAUSUNTO LUONNONKIVITOIMIALAN HANKINTAMENETTELYN ONGELMISTA
I Tapahtumatiedot ja kysymyksenasettelu
1. Esille tuodut ongelmat
Käydyissä keskusteluissa ja toimitetun materiaalin perusteella kivitoimialalla on pidetty ongelmallisena tarjouspyyntöjen epäselvyyttä erityisesti kivilajien eli hankinnan kohteen osalta. Kivilajit ovat hyvin yksilöllisiä ja tietystä paikasta louhittua kiveä on vaikea verrata muualta louhittuun. Kivimateriaali poikkeaa toisistaan ulkonäön (väri ja kivessä olevat kuviot) sekä jossain määrin muiden laatuominaisuuksien (kuten kestävyyden) osalta. Alalla on kehitetty ja kehitetään eurooppalaisia standardeja kivituotteiden määrittelemiseksi ja testaamiseksi. Standardit ovat siten tuotestandardeja ja testausstandardeja. Ne eivät varsinaisesti perustu paikkakunnan tai värin perusteella määriteltyyn kiveen. Standardissa tosin todetaan, että kivimateriaalista on tunnettava sen louhintapaikka (Suomessa olemme Kiviteollisuusliiton sisäisellä päätöksellä ottamassa käyttöön menettelyn, jonka mukaan on ilmoitettava louhimon paikkakoordinaatit).

Kivitoimiala on osittain vertikaalisesti integroitunut, mutta ei täysin. Osa yrityksistä sekä louhii kiveä että tarjoaa sitä käsiteltynä suoraan loppukäyttäjille. Osa yrityksistä ostaa louhittua kiveä Suomesta tai muualta maailmasta ja tarjoaa tätä kivimateriaalia käsiteltynä hankintayksiköille. Kilpailutilanne vaihtelee siten kivilajista toiseen, koska osassa kivimateriaalia toimittajia on useita ja osassa vain yksi toimittaja tulee kysymykseen.
Hankintayksiköt ovat käyttäneet tarjouspyynnöissä erilaisia muotoiluja eikä yhtenäistä käytäntöä ole muodostunut. Tavallisimmat vaihtoehdot ovat:

1. Louhintapaikkakunta + väri (Taivassalon punainen). Hyväksyttäviä kivivaihtoehtoja voi olla useita samantyyppisiä, kuten eripaikoista louhittuja punasävyisiä kiviä.

2. Edellä mainittu yksilöinti lisättynä termillä ”muu vastaava”.

Samassa tarjouspyynnössä voidaan pyytää tarjouksia useisiin eri kivien käyttökohteisiin tai samaan kohteeseen useista eri kivilajeista, jolloin voidaan edellyttää joko tarjousta kaikista halutuista kivistä tai osatarjouksina esim. muutamasta erillisestä ”positiosta”.

Tarjouspyyntöjen ongelma on ollut se, onko hankintayksikön pakko käyttää termiä ”muu vastaava” vai voidaanko kivet yksilöidä tiettyyn kivimateriaaliin. Lisäksi ”muu vastaava” tilanteissa kivien vertailu toisiinsa on vaihdellut huomattavasti ja vastaavina on voitu hyväksyä alan yritysten kannalta jopa täysin erilaisia kiviä. Tarjouspyynnöissä käytetään tarjousten valintaperusteena yleensä pelkkää hintaa, jolloin se, mitkä kivet hyväksytään tarjouspyyntöä vastaaviksi, on ratkaisevaa koko tarjouskilpailun voiton kannalta. Laatukriteerit liittyvät kiven kestävyyteen tms. ominaisuuksiin, mutta suuressa osassa tarjouspyyntöjä nämä ominaisuudet on jätetty ilmoittamatta. Tarjouspyynnön ja tarjousten tarjouspyynnön mukaisuuteen liittyvien käytäntöjen vaihtelu voi johtaa siihen, ettei hankintamenettely ole aina ollut hankintalain edellyttämällä tavalla tasapuolista ja syrjimätöntä.

2. Kysymyksenasettelu
Esillä olevan, lähinnä tarjouspyyntöä ja tarjousten tarjouspyynnön mukaisuutta koskevat ongelmat voidaan yksilöidä seuraavasti:

1. Mitä hankintalainsäädäntö edellyttää tarjouspyynnöltä?

a. Hankinnan kohteen yksilöintivaatimus eli kivilaji, pintakäsittely, tekniset ominaisuudet ja toimitusaika.

b. Arviointiperusteiden ilmoittaminen.

2. Mikä on lainsäädännön ja oikeuskäytännön kanta erilaisten standardien käyttämiseen?

3. Onko hankintayksiköllä velvollisuus käyttää termiä ”muu vastaava” ja siten hyväksyä samantyyppiset kivet kuin standardissa todetut. Ongelmana on tältä osin se, että kivinimikkeet poikkeavat toisistaan ulkonäöltään ja samantyyppiset kivet ovat toisiaan vastaavia lähinnä teknisten ominaisuuksien osalta. Alalla käytettyjä standardeja voidaan pitää enemmän informatiivisena luettelona olemassa olevista kivistä kauppanimillä.
a. Onko asiassa merkitystä sillä, että standardin mukaista (eli samalla kauppanimellä) kivimateriaalia saa useilta eri toimittajilta?

b. Miten pitäisi toimia tilanteessa, jossa vain yksi toimittaja voi toimittaa tietyn standardin mukaista kiveä?

4. Miten tarjousten tarjouspyynnön mukaisuutta tulee lainsäädännön ja oikeuskäytännön perusteella arvioida?

5. Kivimateriaalin erot ovat lähes aina ulkonäkökysymyksiä. Miten tarjouspyynnön mukaisuutta tulisi arvioida?

a. Miten hankintamenettelyn tasapuolisuusvaatimuksen toteutuminen voitaisiin varmistaa?

b. Miten tätä asiaa koskeva hankintapäätös tulisi perustella.

6. Voiko hankinnan kohdetta muuttaa hankintapäätöksen tekemisen jälkeen?

Kysymys 4. voidaan ymmärtää myös tarjousvertailua koskevaksi, jos vertailu tehdään kiven ulkonäön perusteella. Tämä tilanne on esillä silloin, kun tarjouspyynnössä hyväksytään hyvinkin erilaisia kiviä koskevat tarjoukset. Kysymyksiin vastataan alla kootusti siten, että loppuyhteenvedossa tuodaan esille laatijan kanta em. kysymyksiin.
2. Rajauksia

Käydyn keskustelun perusteella kyse on yleisemmän tason ongelmasta eikä tässä lausunnossa käsitellä mitään yksittäistä hankintapäätöstä. Lausunto on tarkoitettu osapuolten välisten keskustelujen pohjaksi eikä sovellettavaksi mahdolliseen tulevaan hankintamenettelyyn.
Tässä lausunnossa ei oteta mitään kantaa siihen, missä tilanteissa tietyssä paikassa tuotettu kivimateriaali vastaa jossain muualla tuotettua kivimateriaalia. Toimialalla kehitetyt ja kehitteillä olevat standardit otetaan annettuina eikä tarkoitus ole arvioida sitä, miten hyvin tai huonosti ne soveltuvat hankintayksikköjen kannalta kivimateriaalin yksilöintiin. Lausunnossa ei tarkastella erilaisia hankintamenettelyjä suora hankintaa lukuun ottamatta, koska kohteen määrittämisen ongelmat ja tarjouksen tarjouspyynnön mukaisuus ovat pitkälti hankintamenettelyn valinnasta riippumattomia. Suora hankinnan edellytyksillä on merkitystä arvioitaessa hankinnan kohdetta, joten tätä menettelyä käsitellään asiaan vaikuttavilta osin.
II Lainsäädäntö ja oikeuskäytäntö
1. Tarjouspyyntö
Hankinta käynnistyy hankintailmoituksesta ja tähän liittyvästä tarjouspyynnöstä, joten tämä vaihe on hankinnan onnistumisen ja lainmukaisuuden kannalta ratkaiseva. Julkisista hankinnoista annetun lain (hankintalain) 40 §:n 1 momenteissa edellytetään EU-kynnysarvot ylittävien hankintojen osalta:
”Tarjouspyyntö on tehtävä kirjallisesti ja laadittava niin selväksi, että sen perusteella voidaan antaa yhteismitallisia ja keskenään vertailukelpoisia tarjouksia. Tarjouspyynnössä tai hankintailmoituksessa pyydetään toimittajia esittämään kirjallisesti ja määräaikaan mennessä tarjouksensa.”
Lain esitöissä tarjouspyynnön merkitystä on painotettu juuri tasapuolisen ja syrjimättömän kohtelun varmistamisen kannalta:

”Tarjouspyynnön tarkoituksena on hankinnan kohteen ja sen toteuttamiseen liittyvien seikkojen kuvaaminen siten, että sen perusteella saadaan lopullisia, yhteismitallisia ja vertailukelpoisia tarjouksia, joiden perusteella tarjouksia voidaan tasapuolisesti verrata. Tarjouspyyntöjen sisällön puutteellisuudesta johtuva tarjousten vertailukelvottomuus on oikeuskäytännössä katsottu yhdeksi merkittävimmistä hankintamenettelyjä koskevaksi yksittäiseksi ongelmaksi. Yhteismitattomat tarjoukset ovat käytännössä johtaneet tarpeeseen täsmentää tarjouspyyntöä tai tarjouksia hankintamenettelyn aikana tarjoajien tasapuolisen kohtelun vaarantavalla tavalla”

EU-kynnysarvot ylittävien, kansallisen tason hankintojen osalta on tarjouspyynnölle asetettu käytännössä samat vaatimukset hankintalain 69 §:n 1 momentissa. Lain 41 §:n 1 momentissa ja 69 §:n 2 momentissa on lisäksi todettu tarkemmin, mitä tarjouspyynnöltä edellytetään (esim. hankinnan kohteen ja valintaperusteen on ilmettävä tarjouspyynnöstä).
Tarjouspyynnön tarkoituksena on siten varmistaa se, että potentiaaliset tarjoajat voivat laatia sen perusteella vertailukelpoisia tarjouksia. Hankintayksikkö voi vastaavasti aidosti valita parhaan tarjouksen. Tarjouspyynnön on siten oltava yksiselitteinen ja siihen on sisällyttävä tarjouksen antamisen kannalta riittävät tiedot. Lähtökohtana on toimialan käytäntö ja toimialalla käytetyt termit. Tarjouspyyntö on epäselvä, jos alalla toimivat yritykset eivät sen perusteella voi tietää, mitä oikein pitäisi tarjota. Syrjinnän vaara on aina olemassa, jos tarjoaja joutuu itse päättelemään, mitä hankintayksikkö oikein tarjoukselta odottaa. Syrjinnän estämiseksi tarjouspyyntöä ei myöskään saa tulkita toimialan käytännön eikä kielen tavanomaisten ilmaisujen vastaisesti. Hyväksyttävää ei siten ole pyytää tarjouspyynnössä tarjousta tietyn värisestä kivestä, jos hankintayksikkö on todellisuudessa hankkimassa (tai sille kelpaa) muunkin värinen kivi. Ristiriitainen, epäselvä ja liian vähän tietoja sisältävä tarjouspyyntö voi johtaa joko siihen, että osa potentiaalisista tarjoajista jättää tarjouksen tekemättä tai siihen, että tarjoukset eivät ole verrattavissa keskenään.

Jos tarjouspyyntö on epäselvä eikä sen avulla saada vertailukelpoisia tarjouksia, markkinaoikeus voi määrätä hankintamenettelyn aloitettavaksi kokonaan alusta. Hankintayksikkö voi myös itse päättää hankinnan keskeyttämisestä ja uudesta tarjouskilpailusta tällä perusteella.
1.1 Hankinnan kohteen määrittäminen
Tarjouspyynnöstä on käytävä selkeästi ilmi hankinnan kohde. Tarjouskilpailun tarkoitus on saada tarjouksia, joten hankintayksikön on tiedettävä ennen tarjousten pyytämistä, mitä se on hankkimassa. Yksilöinti on tehtävä siten, että tarjouspyyntö tuottaa vertailukelpoisia tarjouksia myös kohteen osalta. Tarjoajien on voitava tietää, mitä hankintayksikkö on hankkimassa. Tätä velvollisuutta ilmentää esim. tapaus MAO:273/09, jossa käytetty määrittely ei ollut riittävän selkeä:

”Markkinaoikeus katsoo, että hankintayksikön olisi tullut määritellä hankinnan kohteena olevan lisenssin sisältö yksiselitteisesti tarjouspyynnössä. Asiassa on esitetty selvitystä, että ohjelmistojen käyttöoikeuksiin liittyviä lisenssisopimuksia on mahdollista solmia sisällöllisesti usealla eri tavalla. Koska hankintayksikkö ei ollut tarjouspyynnössä lainkaan määritellyt kaupunkilisenssin käsitettä, on tarjouspyyntö ollut tältä osin epäselvä. Tarjouspyynnön epäselvyys on johtanut siihen, että tarjoajat ovat jättäneet hankintayksikölle sisällöltään eri laajuiset ja keskenään vertailukelvottomat tarjoukset.”
Vähimmäisvaatimus on siten esim. kivituote (kuten nupukivi, noppakivi, standardin mukainen reunakivi jne.), materiaali (kuten graniitti), kiven ulkonäöltä vaadittavat tekijät (kuten tekstuuri ja väri) ja yleensä vaadittava pintakäsittely (ellei hankintayksikkö työstä itse kivimateriaalia, mitä ei käytännössä tapahtune). Vaadittavaa väriä ja muita ominaisuuksia voidaan tarjouspyynnössä täsmentää. Hyväksyttävänä ei voida pitää tarjouspyyntöä, jonka perusteella mikä tahansa kivi kelpaisi, koska tämä sallisi hankintayksikön mielivaltaisesti valita haluamansa kivimateriaalin toimittajan. Hyväksyttävää on luetella tarjouspyynnössä kaikki ne toisiaan vastaavat kivet, jotka tulevat kysymykseen, mutta tämäkään ei saa johtaa siihen, että mikä tahansa kivimateriaali kelpaa.
Hankinta ei saa edes kohdistua muihin tuotteisiin kuin mitä tarjouspyynnössä ja hankintailmoituksessa on mainittu. Jos hankintayksikkö on esimerkiksi pyytänyt tarjouksia tietynlaisesta kivilajista, se ei saa tehdä hankintaa toisenlaisesta kivimateriaalista. Tämän vaatimuksen täyttämiseksi kivimateriaalin pitää olla mahdollisimman objektiivisesti arvioiden tarjouspyyntöä vastaavia. Toisenlaisen kivimateriaalin hankinnassa on itse asiassa kyse uudesta hankinnasta, joka olisi pitänyt kilpailuttaa. Tarjoajien on yleensäkin voitava luottaa siihen, että hankintayksikön esittämä tarjouspyyntö vastaa sitä mitä hankitaan, koska tältä pohjalta tarjoukset laaditaan. Hankintayksikkö ei myöskään saa ns. tulkita tarjouspyyntöään siten, että punaisena kivimateriaalina hyväksytään myös harmaata kiveä. Lain esitöissäkin on painotettu riittävän selkeitä tarjouspyyntöjä sekä niiden lopullisuutta:

”Tarjouspyynnössä ilmoitettavat tiedot riippuvat hankinnan sisällöstä, koosta ja luonteesta. Lähtökohtana on 1 momentin mukaisesti, että tarjoajilla on riittävät tiedot vertailukelpoisten tarjousten tekemiseen. Toisaalta tarjouspyyntö on lopullinen, joten tarjouspyynnössä esitetyistä edellytyksistä ei yleensä voida poiketa.”

Hankintalaki jättää luonnollisesti hankintayksikölle harkintavaltaa hankinnan kohteen osalta. Kohteen määrittämisen lähtökohta ovat hankintayksikön tarpeet ja käytössä olevat määrärahat. Harkintavalta ei kuitenkaan tarkoita mielivaltaa ja erityisesti on muistettava, että hankinnan kohde on edellä todetuin tavoin määritettävä jo tarjouspyyntövaiheessa. Sitä ei saa jättää niin avoimeksi, että lopputuloksena on vertailukelvottomia tarjouksia. Hankintayksiköllä on harkintavaltaa myös siltä osin, miten kohde tarjouspyynnössä ilmaistaan. Tavallisin tapa on se, että pyydetään tarjouksia tietystä tuotteesta, kuten tietystä kivilajista, joka on tarjouspyynnössä määritetty (esim. tietty määrä Taivassalon punaista kiveä paikalleen asennettuna). Tarjoajat kilpailevat tällöin sillä hinnalla ja niillä laatutekijöillä, jolla he suostuvat hankinnan toteuttamaan.

Tarjouspyyntöä ei saa hankinnan kohteen osalta laatia syrjiväksi. Syrjintä ei saa tapahtua myöskään välillisesti määrittämällä tuotteelta vaadittavat ominaisuudet siten, että käytännössä vain yhden valmistajan tuote kelpaa, ellei tähän poikkeuksellisesti ole perusteita (ks. alla suorahankinnan edellytyksiä koskeva jakso). Syrjivää ei kuitenkaan ole se, ettei tietyn tuotteen toimittajia kerta kaikkiaan ole kuin muutama. Hankinnan kohdetta ei siten tarvitse keinotekoisesti laajentaa vain lisäkilpailun aikaansaamiseksi.

1.2 Standardien käyttö sekä ”tai vastaava”
Hankinnan kohde voidaan toisinaan määrittää erilaisten standardien tai teknisten eritelmien avulla. Myös tuotemerkkejä voidaan käyttää. Molemmissa tilanteissa tarjouspyyntö ei jo edellä todetuin tavoin saa olla syrjivä. Tällöin tarjouspyynnössä voidaan edellyttää hankinnan kohteen täyttävän tietyn standardin määräykset tai olevan yhteensopiva tietyn tuotemerkin kanssa, jotta tuote olisi tarjouspyynnön mukainen. Tarjouspyynnön sisältöä koskevissa hankintalain 41 §:n 1 momentin 1 kohdassa ja 69 §:n 2 momentin 1 kohdassa viitataan tältä osin hankintalain 44 §:n teknisiin eritelmiin. Hankintalain 44 §:n 2 momentin mukaan:
1) viittaamalla suomalaiseen tai muuhun kansalliseen standardiin, jolla saatetaan voimaan eurooppalainen standardi, eurooppalaiseen tekniseen hyväksyntään, viralliseen tekniseen määrittelyyn, kansainväliseen standardiin tai tekniseen viitteeseen taikka, jos edellä mainittuja ei ole, kansalliseen standardiin, kansalliseen tekniseen hyväksyntään tai kansalliseen suunnitteluun, laskentaan tai rakennusurakan toteuttamiseen taikka tuotteiden tuottamiseen liittyvään tekniseen asiakirjaan; viittaukseen on lisättävä ilmaisu "tai vastaava"
Tekninen eritelmä tai standardi ei ole syrjivä vielä sen takia, että alalla on Suomessa tai kansainvälisesti arvioituna vain yksi tai muutama tarjoaja. Vastaava kanta vallitsee tuotemerkkien osalta. Kivitoimialalla on siten täysin sallittua käyttää toimialalla laadittuja standardeja hankinnan kohteen määrittämiseksi, koska nämä standardit ovat yleiseurooppalaisia ja kaikkien alalla toimivien ja myös hankintayksikköjen tiedossa. Standardeja käytettäessä on kuitenkin yleensä käytettävä lisärajausta ”tai vastaava”. Oikeuskäytännössä asiaa on käsitelty tapauksessa MAO:523/08:

”Hakija on markkinaoikeudelle 20.9.2007 saapuneessa lausunnossaan esittänyt selvityksen siitä, että Halotron on rekisteröity tavaramerkki. Jälleenmyyjänä on hakijan mukaan Suomessa ainoastaan tarjouskilpailun voittanut Are Oy. Kysymyksessä on hakijan mukaan yhteen valmistajaan, valmistusmenetelmään ja alkuperään sidottu tuote. Myös hankintayksikkö on katsonut, että tarjouspyynnössä on esitetty sammutusjärjestelmässä käytettäväksi kaasuksi Halotron-kaasu, eikä tarjouspyynnössä ole esitetty, että tarjous voitaisiin tehdä muuta vastaavaa kaasua käyttävästä järjestelmästä.

Edellä mainittuun selvitykseen nähden markkinaoikeus katsoo, että käytetyllä halotron-ilmaisulla on viitattu hankinta-asetuksen 32 §:ssä tarkoittamalla tavalla tavaramerkkiin. Kuten edellä on mainittu, tavaramerkkien, patenttien, tyyppien taikka tavaran alkuperän tai tuotannon mainitseminen teknisissä eritelmissä on sallittua vain, jos hankinnan kohdetta ei muutoin voi kuvata riittävän tarkasti ja kaikille asianosaisille täysin selvillä eritelmillä ja jos mainintaan liitetään ilmaisu ”tai vastaava”.

Hankinnan kohteena on ollut kaasusammustusjärjestelmä. Hankintayksikkö on esittänyt markkinaoikeudelle toimittamissaan vastineissa yksityiskohtaisesti hankinnan kohteena olevalta kaasulta vaadittavia ominaisuuksia. Markkinaoikeus toteaa, ettei asiassa ole ilmennyt, että hankinnan kohdetta ja sen teknisiä ominaisuuksia ei olisi ollut mahdollista kuvata riittävän tarkasti viittaamatta kysymyksessä olevaan tavaramerkkiin tai ilmoittamalla, että tuotteen tulee olla tavaramerkillä rekisteröityä tuotetta vastaava.”
Tapauksen perusteella hyväksyttävää on siten myös se, että hankinnan kohde muutoin kuvataan riittävällä tarkkuudella tavaramerkkiin viittaamatta. Tätä kantaa voidaan soveltaa erilaisiin standardeihinkin. Ongelmaa erilaisten kivimateriaalien käytöstä voidaan siten lähestyä myös standardeja käyttämättä pelkästään kuvaamalla hankinnan kohde riittävän yksiselitteisesti. Hankintayksiköllä on sekä oikeus että velvollisuus arvioida etukäteen se, mitä kivimateriaalia ollaan hankkimassa. Kivimateriaali on käytännössä pakko määrittää värin tai muutoin ulkonäön perusteella, koska eriväriset kivituotteet eivät luonnollisestikaan ole ulkonäöllisesti toisiaan vastaavia eivätkä siten välttämättä sovellu asennuskohteen ympäristöön. Menettely ei tällöinkään saa olla syrjivää eikä siten ilman erityisiä perusteita johtaa siihen, että vain yksi toimittaja voi toimittaa ko. kiveä tai että vain kotimainen toimittaja olisi automaattisesti ainoa mahdollinen. Hankintayksikkö voi tällöin harkintansa perusteella käyttää myös mainintaa ”tai vastaava”, kuten ”Taivassalon punainen tai vastaava”.

Hankintalainsäädännön eräs peruslähtökohta on siis syrjimisen estäminen. Syrjivyyden kannalta on mielestäni ratkaisevaa se, onko toimittajia useampia kuin yksi tai korkeintaan muutama ja voivatko toisista jäsenvaltioista tulevat yritykset osallistua tarjouskilpailuun. Jos potentiaalisia toimittajia on riittävästi, voidaan hankinnan kohde määrittää käyttämättä ilmaisua ”tai vastaava”, koska kohteen määrittäminen tarkemmin ei ole ketään syrjivää. Standardien osalta tiukempi kanta perustuu siihen lähtöajatukseen, että standardit voivat merkittävästi rajata toimittajien määrää. Tämä ongelma vallitsee kiistatta kivitoimialallakin, koska kivet määritetään louhintapaikan ja värin mukaan eikä standardissa ole esim. rinnastettu eri paikoista louhittuja perusvärisävyiltään samankaltaisia kivimateriaaleja. Kivitoimialan osalta on tästä huolimatta ratkaisevaa se, kuinka monia toimittajia käytännössä on ja voidaanko esim. Taivassalon punaiseen kivimateriaaliin perustuvaan ratkaisuun saada toimittajia myös muista jäsenmaista. Lausuntopyynnön tietojen mukaan ainakin osa kivimateriaaleista on sellaisia, joita myydään ns. tukussa ulkopuolisille ja myös muihin jäsenmaihin. Kyse ei tällöin ole sellaisesta kielletystä menettelystä, jossa kohde määritetään tietyn tuotteen tai valmistajan nimellä tai alkuperällä. Alkuperällä tarkoitetaan kaupallista alkuperää eli syrjivää olisi kuvata hankinnan kohde siten, että vain yksi yritys tai sen jälleenmyyjät tulevat kysymykseen. Jos itsenäiset toimittajat voivat tarjota tiettyä kivilajia, ei hankinnan kohteen rajaamista tähän kivimateriaaliin vielä voida pitää syrjivänä.

Käytännössä on syytä painottaa myös sitä, ettei ”tai vastaava” termin käyttö anna hankintayksikölle rajatonta harkintavaltaa, vaan hankintayksikön on pyrittävä objektiivisesti arvioimaan se, milloin kivet ovat ulkonäöltään toisiaan vastaavia (ks. tarjouspyynnön vastaisuutta koskeva jakso). Mikäli maininta ”tai vastaava” ei ole omiaan johtamaan vertailukelpoisiin tarjouksiin, on tätä mainintaa täsmennettävä tarjouspyynnössä. Täsmennyksenä voitaisiin käyttää esim. ”tai muu vastaava perusvärisävyltään punainen” tai ”tai muu ominaisuuksiltaan ja väriltään em. kivimateriaalia vastaava tuote”. Tarjouspyynnön perusedellytystä vertailukelpoisten tarjousten saamisesta ei tältäkään osin voida sivuuttaa.
1.3 Suorahankinnan edellytykset ja niiden merkitys hankinnan kohteen kannalta

Julkinen hankinta voidaan poikkeuksellisesti toteuttaa ilman tarjouskilpailua eli tehdä hankinnan suorahankintana. Tavallisesti kyseessä on hankintayksiköstä johtumaton kiire, mutta taustalla voivat olla myös taloudelliset ja tekniset syyt. Asia on ilmaistu hankintalain 27 §:ssä:

Hankintayksikkö voi valita suorahankinnan, jos: … 2) teknisestä, taiteellisesta tai yksinoikeuden suojaamiseen liittyvästä syystä vain tietty toimittaja voi toteuttaa hankinnan;…”
Laissa tai sen esitöissä ei ole määritetty sitä, mitä taiteellisella syyllä voidaan tarkoittaa. Arkkitehtuuri on selkeästi eräs taiteen laji, joten arkkitehtuurin vaatimuksesta aiheutuva suorahankinta on hankintalain kannalta hyväksyttävissä. Esimerkiksi arkkitehtoninen kokonaisuus, jonka aiemmissa osissa on käytetty aivan tietynlaista kiveä, voisi oikeuttaa suorahankinnan tekemiseen. Yksittäinen rakennussuunnitelma ei todennäköisesti oikeuta suorahankinnan tekoon, ellei kyse ole tilanteesta, jossa samassa kohteessa on jo aiemmin käytetty tiettyä kivimateriaalia. Jos aiemmasta hankinnasta on alle kolme vuotta, hankinta voidaan tehdä hankintalain 28 §:n mukaisena lisähankintana. Em. lainkohdan mukaan: 

”Edellytyksenä on, että toimittajan vaihtaminen johtaisi teknisiltä ominaisuuksiltaan erilaisen materiaalin hankkimiseen, mikä aiheuttaisi yhteensopimattomuutta tai suhteettoman suuria teknisiä vaikeuksia käytössä ja kunnossapidossa.”
Myös taiteellista syytä voidaan arvioida juuri yhteensopivuuden kannalta. Hankintayksikkö voi toteuttaa hankinnan suorahankintana, jos kilpailutuksen kautta ei ole mahdollista saada kohteeseen aiemmin asennetun kivimateriaalin kanssa yhteensopivia kivituotteita. Taiteellisen syyn tai muun suorahankinnan perusteen olemassaolo on näytettävä toteen.
Suorahankinta on poikkeus lain pääsäännöstä, joten sen käyttämiseen tulee suhtautua pidättyvästi. Hankintayksikön on pystyttävä perustelemaan se, miksi suorahankintaa on käytetty. Hankintayksikön pitää järjestää tarjouskilpailu, jos odotettavissa on se, että tarjoajia voi olla useampia kuin yksi. Jos taiteellisista syistä kivimateriaali voidaan hankkia vain yhdeltä ainoalta toimittajalta, hankintayksikkö voi tehdä suorahankinnan ja hankkia tuotteen tältä yritykseltä.
Suorahankinnan perusteiden merkitystä hankinnan kohteiden rajaamisen kannalta yleisemmin ei ole lain esitöissä, oikeuskirjallisuudessa tai oikeuskäytännössä tarkasteltu. Lähtökohdaksi voidaan mielestäni ottaa se, että arkkitehtonisen suunnitelman edellyttäessä tietyn tyyppistä ja väristä kiveä hankinnan kohde voidaan rajata tämän kivityypin mukaan. Näissä tilanteissa ei ole kysymys suorahankinnasta, koska hankinta kilpailutetaan ja taiteellisen syyn merkitys on siten vain osana hankinnan kohteen määrittämistä. Syrjinnän välttämiseksi taiteellisen syyn pitää olla osoitettavissa toteen ja huomioon voidaan ottaa (kuten suorahankinnastakin päätettäessä) esimerkiksi ympäristössä jo aiempien kivimateriaalien vaikutus. Hankinta voidaan suunnata siten, että rakennettavan kohteen kivimateriaali on arkkitehtonisesti ja taiteellisesti arvioiden ympäristöön sopivaa. Perusteluna voidaan käyttää arkkitehdin esittämiä perusteluja, mutta näistä pitäisi selvästi ilmetä ne syyt, miksi jokin toinen kivimateriaali ei ole hyväksyttävissä ja miksi kiven pitää olla tietyn väristä.
1.4 Arviointiperusteet

Tarjousvertailussa hankintayksikön tavoite saattaisi olla erittäin laadukas ja kestävä ratkaisu, mutta toisaalta lähtökohtana voisi olla vain mahdollisimman halpa hinta. Jotta vältyttäisiin tilanteelta, jossa kukaan ulkopuolinen (eli lähinnä tarjouksen tekijät) ei voisi tietää, mitä oikein halutaan ja minkälaiset tarjoukset voivat olla kilpailemassa keskenään, tarjouspyynnössä on selvästi ilmoitettava, mitkä ovat hankintayksikön käyttämät arviointikriteerit. Näiden kriteerien on objektiivisesti liityttävä hankinnan kohteeseen, jotta kokonaistaloudellisesti edullisin ratkaisu voidaan ilmoitettujen arviointiperusteiden pohjalta arvioida. Hankintalain 41 §:n 7 kohdan mukaan on EU-kynnysarvot ylittävissä hankinnoissa ilmoitettava:
”7) tarjouksen valintaperuste sekä käytettäessä kokonaistaloudellista edullisuutta tarjouksen vertailuperusteet ja niiden suhteellinen painotus tai kohtuullinen vaihteluväli taikka poikkeuksellisissa tapauksissa vertailuperusteiden tärkeysjärjestys;”

ja lain 69 §:n 2 momentin 3 kohdan mukaan on kansallisen tason hankinnoissa ilmoitettava:

”3) tarjouksen valintaperuste sekä käytettäessä valintaperusteena kokonaistaloudellista edullisuutta vertailuperusteet ja niiden tärkeysjärjestys;”

Hankintalaissa ei suoraan määritellä, mitä arviointikriteerejä tulisi käyttää, eikä siis myöskään sitä, mitä tietoja tarjouksissa tulisi antaa, jotta vertailu olisi mahdollista. Tämä olisi käytännössä mahdotonta, koska hankinnat vaihtelevat paljon. Hankintayksikön harkintavaltaa rajaa se, että lain 62 §:n 1 momentin (EU-hankinnat) ja 72 §:n 1 momentin (kansalliset hankinnat) mukaan tarjouksista on valittava kokonaistaloudellisesti edullisin tai hinnaltaan halvin. Jos tarjouspyynnössä ei ole mainittu mitään kriteerejä, tarjoajat voivat olettaa, että valinta tehdään halvimman hinnan perusteella. Tämä ei aiheuta ongelmia, jos hankinnan kohde on valittu riittävän selkeästi, jolloin pelkkä hintakilpailu on riittävä.

Käytetyt arviointikriteerit eivät saa olla epäselviä, vaan alalla toimivien yritysten on pystyttävä niiden perusteella arvioimaan se, millä laatuominaisuuksilla on merkitystä tarjousvertailussa. Myös hintaa koskevien vertailuperusteiden on oltava riittävän selviä (tarjoajan on esim. tiedettävä verrataanko kokonaishintaa vai yksikköhintoja ja miten). Arviointiperusteen epäselvyys on todettu muun ohella tapauksessa MAO:210/05:

”Kokonaistaloudellisen edullisuuden arviointiperusteina voidaan käyttää sellaisia seikkoja, joiden perusteella voidaan selvittää, mikä tarjouksista on taloudellisesti edullisin. Arviointiperusteiden tulee lisäksi liittyä hankinnan kohteeseen ja olla luonteeltaan syrjimättömiä. Arviointiperusteet eivät myöskään saa antaa hankintayksikölle rajoittamatonta vapautta tarjousten vertailun toteuttamisessa. Tarjouspyynnössä ei ole lainkaan määritelty sitä, mitä laatu-nimisellä arviointiperusteella on tarkoitettu ja miten sitä tullaan arvioimaan. Markkinaoikeus katsoo, että kyseinen arviointiperuste on ollut siinä määrin yksilöimätön, että sillä on voitu tarkoittaa sattumanvaraisesti mitä tahansa laadullisia ominaisuuksia. Tarjoajat eivät tarjouksia laatiessaan ole voineet tietää, millä seikoilla mainitun arviointiperusteen osalta tulee olemaan vaikutusta asian ratkaisuun. Mainittu arviointiperuste ei siten ole ollut omiaan turvaamaan tarjoajien tasapuolista ja syrjimätöntä kohtelua tarjousvertailussa. Kyseinen arviointiperuste on myös ollut omiaan antamaan hankintayksikölle rajoittamattoman vapauden tarjousvertailun toteuttamisessa.”
Lausuntopyyntömateriaalin mukaan kivitoimialalla on esiintynyt jonkin verran tarjouskilpailuja, joissa on käytetty vain arviointiperustetta ”laatu” sitä mitenkään yksilöimättä. Tällainen menettely on oikeuskäytännön valossa selvästi hankintalain vastaista.
2. Tarjouspyynnön vastainen tarjous
Hankintalain yksiselitteinen lähtökohta on se, ettei tarjouspyyntöä vastaamatonta tarjousta saa hyväksyä tarjouskilpailuun. Tämä on todettu hankintalain 46 §:n 1 momentissa:

”Tarjoajan tulee tarjouksessaan osoittaa tarjoamansa tavaran, palvelun tai rakennusurakan olevan tarjouspyynnössä esitettyjen vaatimusten mukainen. Tarjouspyyntöä tai tarjousmenettelyn ehtoja vastaamattomat tarjoukset on suljettava tarjouskilpailusta.”

ja lain esitöissä on todettu:

”Hankintayksikön tulee siten hylätä sellaiset tarjoukset, jotka eivät vastaa tarjouspyynnön vaatimuksia. Siten esimerkiksi sellaiset tarjoukset, jotka eivät vastaa tarjouspyynnössä esitettyjä teknisiä eritelmiä tai muita hankinnan kohdetta koskevia vaatimuksia, on suljettava tarjouskilpailusta. Tarjous on hylättävä tarjousmenettelyn ehtoja vastaamattomana myös, jos se on saapunut myöhässä tai on puutteellinen.”

Tarjouksen on siten hankinnan kohteen osalta yksiselitteisesti vastattava tarjouspyyntöä. Hankintayksiköllä ei ole tältä osin harkintavaltaa, vaan sen velvollisuutena on sulkea tarjouspyyntöä vastaamattomat tarjoukset pois tarjouskilpailusta. Hankintapäätös voidaan kumota jo sillä perusteella, että voittanut tarjous on ollut tarjouspyynnön vastainen. Tarjouspyynnön vastaisuus tulee oikeuskäytännön perusteella erityisesti ottaa huomioon silloin, kun tarjouspyyntöä vastaamattoman tarjouksen ottaminen tarjousvertailuun johtaisi tarjousten vertailukelvottomuuteen. Tämä on todettu esim. tapauksessa MAO:360/09:
”Tarjoaja kantaa osaltaan vastuun siitä, että sen tarjous on tarjouspyynnön mukainen. Tarjouspyynnössä on edellä selostetun mukaisesti yksiselitteisesti edellytetty, että tarjouksesta on käytävä ilmi kunkin reitin hinta tai sopimuskauden hinta. Hakijat ovat antaneet tarjouksensa reiteistä A 1, 3-4, 8 ja 18–19 ja ilmoittaneet tarjouslomakkeella käyttävänsä hinnoittelussa omaa taksataulukkoa. Hakijat ovat vielä tarjouksessaan todenneet, että ”tarjousasiakirjoissa esitettyihin matkoihin on mahdotonta antaa tarkempaa tarjousta, koska ilmoitetut kilometrimäärät ja reitit eivät vastaa todellisuutta. Olemme antaneet nyt erillisellä liitteellä reittihinnan pyydetylle reitille.” Markkinaoikeus katsoo, että hakijat eivät ole tarjouksessaan ilmoittaneet tarjoamiensa reittien hintoja tarjouspyynnössä edellytetyin tavoin. Hakijoiden tarjous ei ole näin ollen ollut hinnan ilmoittamisen osalta tarjouspyynnössä edellytetyn mukainen. Hakijoiden tarjouksen tarjouspyynnön vastaisuudessa on ollut kysymys tarjouksen sisältöön ja vertailukelpoisuuteen vaikuttavasta seikasta. Markkinaoikeus katsoo, että hankintayksikön on tullut sulkea hakijoiden tarjous tarjouskilpailusta tarjouspyynnön vastaisena.”

Hankinnan kohteen poiketessa tarjouspyynnöstä tarjous on tarjouspyynnön vastainen eikä tällaista tarjousta saa ottaa huomioon. Hankinnan kohde on juuri se mitä verrataan ja tällöin kohdetta koskevien vaatimusten sivuuttaminen johtaisi vertailukelvottomuuteen. Tarjouspyynnön vastaisuus tulee arvioida mahdollisimman objektiivisesti tarjouspyynnön vaatimusten perusteella. Jos hankinnan kohteena on esimerkiksi Taivassalon punainen tai vastaava, tarjouspyynnön mukaisia tarjouksia ovat ensinnäkin ne, joissa tarjotaan Taivassalon punaista kiveä. Tämän lisäksi tarjouspyyntöä vastaa sellainen tarjous, jonka kivimateriaali objektiivisesti arvioiden on ulkonäöltään ja muilta ominaisuuksiltaan Taivassalon kiven kaltaista. Vastaavuus ei tarkoita sitä, että kiven täytyisi olla identtisiä eikä tämä ilmeisesti ole edes mahdollista, koska eri paikoista louhitut kivet eivät ole samanlaisia. Vastaavina ei kuitenkaan voida pitää sellaista kivimateriaalia, joka on toisen väristä tai toisenlaista kiveä. Tarjouspyynnön edellyttäessä Taivassalon punaista graniittia tai vastaavaa, ei musta kalkkikivi ole vastaava. Myöskään vaaleanpunaista graniittia ei todennäköisesti voida pitää vastaavana, vaan tarjouspyynnön mukaisia ovat vain ja ainoastaan punaiset graniittikivilajit. Mitä enemmän kivet muistuttavat toisiaan sitä todennäköisempää on se, että kiviä voi pitää toisiaan vastaavina. Hankintamenettelyn avoimuuden kannalta olisi erittäin tärkeää, että hankintayksikkö olisi jo etukäteen jollain tavoin harkinnut sitä, mitä se tulee pitämään vastaavana ja mahdollisuuksien mukaan ilmaisisi tämän jo tarjouspyynnössä.
Hankintayksikön on tarkastettava kaikki tarjoukset ja varmistuttava niiden tarjouspyynnön mukaisuudesta. Hankintalaki edellyttää kaikkien hankintaa koskevien päätösten perustelemista. Tuotteen hyväksymisestä ”tai vastaavaksi” pitäisi siten tehdä päätös, jossa todetaan mitkä tarjotuista eri tuotteista ovat tarjouspyynnön mukaisia. Tavallisesti tämä tehdään vain niiden tuotteiden osalta, jotka on todettu tarjouspyynnön vastaisiksi. Hankintayksikön on kuitenkin varauduttava perustelemaan myös se, miksi jotain tuotetta pidetään tarjouspyynnön mukaisena. Hankintalain 73 §:n 1 momentin mukaan:

”Hankintayksikön on tehtävä ehdokkaiden ja tarjoajien asemaan vaikuttavista ratkaisuista sekä tarjousmenettelyn ratkaisusta kirjallinen päätös, joka on perusteltava.”

Toisten tarjoajien asemaan vaikuttaa luonnollisesti se, pidetäänkö jotain tuotetta tarjouspyynnön mukaisena vai ei. Oikeuskäytännössä on usein riitautettu hankintayksikön kanta, jonka mukaan voittanut tuote tai palvelu on vastannut tarjouspyyntöä. Esimerkiksi tapauksessa MAO:357/09 markkinaoikeus totesi:
”Businessforum Oy:n, Sofor Oy:n ja Tampereen Datakanava Oy:n tarjouksissa osa tarjottujen palvelujen hinnoista on edellä todetuin tavoin erityisesti sidottu vähintään 24 kuukauden sopimusaikaan. Ottaen huomioon tarjouspyynnön edellä kuvatut vaatimukset, markkinaoikeus katsoo tällaisen merkinnän tarkoittaneen tarjouspyynnön vastaista varaumaa, joka on tehnyt tarjouksista osittain hinnaltaan ehdollisia. Tiettyjen palvelujen hintojen sitominen sopimuskauden vähimmäisaikaan on saattanut vaikuttaa tarjottaviin hintoihin. Kun tällaisessa mahdollisuudessa, jota tarjouspyyntö ei salli, on kysymys tarjousten hintaan ja siten niiden vertailukelpoisuuteen vaikuttaneesta seikasta, markkinaoikeus katsoo, että Businessforum Oy:n, Sofor Oy:n ja Tampereen Datakanava Oy:n tarjoukset ovat tältä osin olleet tarjouspyynnön vastaisia. Tämän vuoksi ja koska tarjouspyyntö ei ole myöskään mahdollistanut osatarjousten tekemistä kilpailutusalueiden sisällä, markkinaoikeus katsoo Hansel Oy:n menetelleen hankinnassaan virheellisesti, kun se ei ole sulkenut mainittujen tarjoajien tarjouksia kilpailutusalueen 2 osalta kokonaisuudessaan tarjouskilpailun ulkopuolelle. Asiaa ei anna aihetta arvioida toisin se, että mainitut tarjoajat ovat tarjouksissaan ilmoittaneet hyväksyvänsä puitesopimusluonnoksen ehdot sellaisenaan. Mainittujen tarjoajien hintalomakkeessa ilmoittamat sopimuskautta koskevat lisäehdot ovat tästä huolimatta merkinneet poikkeamista tarjouspyynnön ehdoista, mikä on ollut tarjouspyynnön vastaista.”
Riippumatta siitä, onko hankintayksikkö alun perin perustellut kantansa tiettyjen tarjousten hyväksymisen osalta, hankintayksikön on viimeistään markkinaoikeusprosessissa pystyttävä osoittamaan tarjouskilpailuun valittujen tarjousten olevan tarjouspyynnön mukaisia.

Käytettäessä hankinnan kohteen määritelmän yhteydessä sanontaa ”tai vastaava” hankintayksikön on siten osoitettava tämä vastaavuus. Vastaavuuden arviointi voidaan tehdä esimerkiksi kivinäytteitä apuna käyttäen. Kivimateriaalien erot ja yhtäläisyydet ulkonäön osalta pitäisi selvästi kirjata esim. tarjouspyynnön mukaisuutta koskevaan pöytäkirjaan. Tasapuolisen kohtelun varmistamiseksi olisi suositeltavaa, että kivinäytteet arvioidaan anonyymisti (eli käytetään eräänlaista ”kahden kuoren järjestelmää”). Menettelyssä arvioidaan kivien toimittajia tuntematta ensin se, mitkä kivet vastaavat tarjouspyyntöä ja vasta tämän jälkeen tutustutaan tarjouksiin. Tällöin tarjotun kivimateriaalin hinta ei pääse vaikuttamaan tarjouspyynnön mukaisuus arviointiin.

Tapauksessa MAO:162/05 arvioitavana oli muun ohella erilaisia ”ulkonäkötekijöitä”:
”Hankintapäätöksen liitteenä oleva virkapukuja koskeva vertailutaulukko on jaettu osioihin A, B ja C. Osiosta A ilmenevät valintaraadin kullekin tarjoajalle antamat pisteet kankaan laadusta, etusilkistä, housujen vyötärön rakenteesta, housujen vyötärön nauhasta, ompelutyön siisteydestä ja saumojen viimeistelystä ... …Sisäiseen käyttöön laaditusta vertailutaulukosta ilmenee, miten valintaraati on arvioinut osion A osatekijöitä ja millä perusteella pisteitä on annettu.  Asiassa ei ole ilmennyt, että hankintayksikkö olisi tarjouksia vertaillessaan ja pisteyttäessään menetellyt hakijaa syrjivästi tai muutoinkaan epätasapuolisesti.”
Kivimateriaalien osalta olisi vastaavasti arvioitava kiven ulkonäköön liittyvien eri tekijöiden perusteella se, onko tarjottu kivimateriaali todella tarjouspyynnön mukaista. Hankintamenettely on selkeästi virheellistä silloin, kun ”vastaavana” hyväksytään sellainen kivimateriaali, joka ei ulkonäöllisesti vastaa haluttua kiveä. Avoimen hankintamenettelyn vaatimuksen ulkonäköseikkoihin liittyvän arvioinnin osalta täyttää em. tapauksen perusteella se, että päätöksentekijä (yksittäinen virkamies, lautakunta tai erillinen arvosteluraati) kivimateriaali kivimateriaalilta selvästi toteaa miksi ulkonäkö täyttää tai ei täytä tarjouspyynnön vaatimukset. Toimialan kannalta olisi mielestäni syytä edistää sellaista toimintaa, jossa ulkonäkökysymysten arviointiin osallistuisi myös suunnitelmat laatinut arkkitehti.
3. Hankinnan kohteen muuttaminen jälkikäteen
Hankintalain tasapuolisuus- ja syrjimättömyysvaatimuksia voitaisiin kiertää, jos hankinnan kohdetta voitaisiin vapaasti muuttaa hankintapäätöksen tekemisen jälkeen. Tämä voi olla hankintayksikön intressissä, jos voittanut tarjoaja tekee työn halvemmalla kuin alkuperäisellä tarjoushinnalla. Hankintalaissa ei ole säädöstä, jossa suoraan todettaisiin, että hankinnan kohteen muutos on kielletty. Hankintalaissa edellytetään kuitenkin tasapuolista ja syrjimätöntä kohtelua sekä sitä, että hankintapäätöstä seuraa ko. hankintaa koskeva sopimus. Hankintalain 2 §:n 1 momentissa on säädetty:

Hankintayksikön on käytettävä hyväksi olemassa olevat kilpailuolosuhteet, kohdeltava

hankintamenettelyn osallistujia tasapuolisesti ja syrjimättä sekä toimittava avoimesti

ja suhteellisuuden vaatimukset huomioon ottaen.
ja hankintalain 74 §:ssä on säädetty:
Hankintapäätöksen tekemisen jälkeen hankintayksikön on tehtävä hankintaa koskeva kirjallinen sopimus.
Tasapuolisuus- ja syrjimättömyysvaatimus koskee hankintamenettelyä kokonaisuutena eikä tämä velvollisuus siten rajoitu hankintapäätöksen tekemiseen. Hankinnan kohteen merkittävää muuttamista voidaan pitää myös kokonaan uutena hankintana, jota koskee kilpailuttamisvelvollisuus. KHO on ratkaisussaan (19.10.2005 taltionumero 2647) arvioinut hankintapäätöksen jälkeisten muutosten merkitystä. KHO katsoi: 
”Tarkasteluajankohtana julkisista hankinnoista annetussa laissa (1505/1992) ei ollut hankintapäätöksen tekemistä koskevia säännöksiä. Sanotun lain perusteella ei ollut siten sinänsä estettä päättää hankinnasta myös ilman nimenomaista kirjallista hankintapäätöstä. Korkein hallinto-oikeus katsoo, että käsillä olevassa tapauksessa hankintayksikkö on tosiasiallisesti tehnyt ennen hankintasopimuksen tekemistä uuden, lopullisen hankintapäätöksen, jolla on päätetty uudesta alihankkijasta ja samalla kumottu 11.11.2004 tehty hankintapäätös tältä osin. Toisin kuin markkinaoikeus on päätöksensä perusteluissa lausunut, kysymyksessä on tältä osin hankintaan ja siinä noudatettavaan menettelyyn liittyvä asia eikä hankintayksikön ja tarjoajan välinen sopimusasia.” KHO totesi lisäksi alihankkijan muutoksen vaikuttaneen muiden tarjoajien oikeusasemaan, joten tätä muutosta koskeva päätös olisi pitänyt antaa muille tarjoajille tiedoksi. 

KHO:n päätös on edelleen ajankohtainen, koska uudessa laissa ei edellä todetuin tavoin ole otettu suoraa kantaa hankinnan kohteen jälkikäteiseen muuttamiseen. KHO otti päätöksen sanamuodon perusteella kantaa vain siihen tilanteeseen, jossa hankintasopimusta ei vielä ollut solmittu. Voidaanko vielä sopimuksen tekemisen jälkeen asiaan puuttua, on siten tapauksen valossa avointa. Katsoisin, että puuttumismahdollisuus täytyy olla olemassa, mutta se on rajattava tilanteisiin, joissa hankinnan luonne muuttuu hankintailmoituksessa ja tarjouspyynnössä ilmoitetusta. Kivimateriaalin muuttaminen tarjouspyynnön vastaiseksi (esim. kokonaan erinäköiseksi) on selvästi uusi hankinta. KHO:n päätöksen mukaisesti hankinta olisi tällöin kilpailutettava uudelleen ainakin kivimateriaalin osalta. Ns. force majeure –tilanteissa (ulkopuolisista syistä sovittua kivimateriaalia ei ole lainkaan saatavilla) muutos voi olla sallittu. Tilanne on rinnastettavissa suorahankintaan ja siten menettelyn pitäisi täyttää hankintalain 27 §:n edellytykset. Kyseeseen tulee lähinnä em. pykälän 3 kohta:

”sopimuksen tekeminen on ehdottoman välttämätöntä, eikä säädettyjä määräaikoja voida noudattaa hankintayksiköstä riippumattomasta, ennalta arvaamattomasta syystä aiheutuneen äärimmäisen kiireen vuoksi;”

Esitöissä on painotettu tilanteen poikkeuksellisuutta:

”Perusteen on lisäksi oltava äkillinen ja sellainen jota hankintayksikkö ei ole kohtuudella voinut ennakoida. Säännöksen tarkoittamaksi kiireeksi ei siten voitaisi katsoa hankintayksikön viivyttelyä hankinnan toteuttamisessa. Edellytyksenä suorahankinnan tekemiselle olisi lisäksi, että hankinnan tekeminen on ehdottoman välttämätöntä. Säännöksen vetoavan hankintayksikön on kyettävä näyttämään toteen poikkeamisperusteen soveltumisen edellytysten täyttyminen.”

Pääsääntö on siten selkeästi se, ettei hankinnan kohdetta tule jälkikäteen muuttaa, ellei taustalla ole hankintayksiköstä riippumatonta poikkeuksellista syytä ja sopimuksen tekeminen / urakan loppuunsaattaminen ole välttämätöntä. Sopimuksen tekemistä on pidetty välttämättömänä esim. silloin, kun rakennusurakassa yhden osan viivästyminen viivästyttäisi muita sovittuja urakoita ja tästä voisi aiheutua hankintayksikölle lisäkustannuksia. Vastaavia ongelmia voi luonnollisesti aiheutua keskeytettäessä urakka uuden kilpailutuksen takia. Pelkästään se, että urakka viivästyy, ei yksinään ole riittävä syy. Esitöissä on em. todetuin tavoin painotettu sitä, että syyn on myös oltava ennakoimaton ja että hankinnan tekeminen on ehdottoman välttämätöntä. Tiedossa ei siten saa jo hankintapäätöksen tekohetkellä olla se, että tarjoaja ei pysty toimittamaan tarjoamaansa kivimateriaalia. Hankintayksikön velvollisuus on varmistaa osapuolten tasapuolinen ja syrjimätön kohtelu, joten se ei saa hyväksyä valitun tarjoajan / sopimuskumppanin ehdotusta kivimateriaalin muuttamisesta ilman em. syitä.
III Yhteenveto
Tässä yhteenvedossa tarkastellaan alussa esitettyjä kysymyksiä ja niihin tekstissä otettuja kantoja lyhyesti siten, että hankinnan kohteeseen liittyviä kysymyksiä käsitellään yhtenä kokonaisuutena ja tarjouksen tarjouspyynnön mukaisuutta toisena.

Hankinnan kohde:

Hankintayksiköllä on oikeus määrittää hankinnan kohde. Tarjouspyynnössä ilmoitettu kohde on kuitenkin hankintayksikköäkin sitova eikä tarjouskilpailuun saa ottaa muita kivimateriaaleja kuin mistä tarjouksia on pyydetty. Hankintayksikön on siten tiedettävä ennen tarjouskilpailun aloittamista, mitä tullaan hankkimaan. Tärkein tarjouspyyntöön liittyvä vaatimus on selkeys eli hankinnan kohde on ilmaistava niin yksiselitteisesti, että kaikki alalla toimivat yritykset varmasti tietävät, mitä kivimateriaalia ja miten käsiteltynä ollaan hankkimassa. Tämä on erittäin tärkeää silloin, kun hankintapäätös perustuu pelkästään hintaan, koska epämääräinen tai tarkoituksella jälkikäteen ”avoimesti” tulkittu tarjouspyyntö voisi johtaa siihen, että valitaan aina halvin tarjottu kivimateriaali täysin riippumatta siitä, mitä ollaan alun perin oltu hankkimassa. Epäselvä tarjouspyyntö on hankinnan kohteen osalta hankintamenettelyn kumoamisperuste varsinkin silloin, kun epäselvyys on vaikuttanut tarjousvertailuun. Hankinnan kohde on juuri se mitä verrataan, joten tältä osin epäselvä tarjouspyyntö johtaa helposti markkinaoikeusprosessiin ja hankintapäätöksen kumoamiseen.
Hankintayksikön oikeuteen määrittää hankinnan kohde kuuluu myös siitä päättäminen, miten kohde tarjouspyynnössä ilmaistaan. Hankintalaki sallii standardien ja muiden teknisten eritelmien käytön, mutta tällöin on käytettävä termiä ”tai vastaava”, jotta kilpailua ei rajoitettaisi liikaa. Standardien tms. käyttö ei kuitenkaan ole pakollista, vaan hankinnan kohde voidaan kuvata muutoinkin. Mikäli hankintayksikön suunnitelmien perusteella vain tietynlainen kivimateriaali kelpaa kohteeseen ja tästä kivimateriaalista on markkinoilla riittävästi kilpailua, ei hankinnan kohdetta tarvitse kuvata käyttämällä termiä ”tai vastaava”. Arvioitaessa kohteen rajaamista voidaan mielestäni ottaa huomioon myös taiteelliset eli arkkitehtoniset seikat ja erityisesti kivimateriaalin soveltuminen alueella käytettyihin muihin kivimateriaaleihin. Hankintayksikkö voi tällä perusteella rajata hankinnan kohteen hyvinkin tarkkaan, jolloin suorahankinta on mahdollinen (kun vain yksi kivivalmisteen toimittaja on mahdollinen eikä kukaan muu tuota samanlaista kivivalmistetta).

Hankintayksikön vapautta valita hankinnan kohde rajaa myös syrjinnän kielto. Erityisesti on varottava syrjimästä toisista jäsenmaista tulevia toimittajia. Hankinnan kohdetta ei siten tule rajata niin, että kohteen kautta viitataan vain yhden valmistajan kivimateriaaliin, elleivät em. suorahankinnan edellytykset täyty. Jos hankintayksikön kannalta samankaltaisia kivimateriaaleja on markkinoilla, on näissä tilanteissa syytä käyttää lisärajausta ”tai vastaava”. Ratkaisevaa on mielestäni se, syntyykö riittävästi kilpailua vai ei. Jos syntyy, ei hankinnan kohteen laajentaminen ole välttämätöntä. Riittävää kilpailua ei ole lainsäädännössä tai oikeuskäytännössä määritetty, mutta jo kolme kilpailevaa tarjousta täyttää mielestäni em. vaatimuksen.
Hankinnan kohteen lisäksi tarjouspyynnössä on hankintalain perusteella ilmoitettava kokonaistaloudellista edullisuutta käytettäessä tarjousten arviointiperusteet painoarvoineen tai vähintään tärkeysjärjestyksessä. Tarjouspyynnöt, jossa arviointiperusteeksi on ilmoitettu pelkkä laatu, eivät ole hyväksyttäviä.

Hankinnan kohdetta ei saa muuttaa myöskään hankintapäätöksen jälkeen eikä pääsääntöisesti edes urakan suoritusvaiheessa. Kohteen muuttaminen toiseksi esim. vaihtamalla kivimateriaali halvempaan rikkoo hankintalain tasapuolisuus- ja syrjimättömyysvaatimusta ja tarkoittaa käytännössä uuden hankinnan tekemistä. Tämä uusi hankinta pitäisi kilpailuttaa, ellei poikkeuksellisesti ole kyse hankintayksiköstä riippumattomasta tekijästä, joka oikeuttaisi suorahankinnan tekemiseen.

Tarjouspyynnön mukaisuus
Hankintayksiköillä on suoraan hankintalakiin perustuva velvollisuus hylätä tarjouspyynnön vastaiset tarjoukset. Tarjouspyyntö on tältä osin ratkaiseva eikä hankintayksikkö saa mielivaltaisesti hyväksyä tarjouskilpailuun sellaisia tarjouksia, jotka eivät vastaa tarjouspyyntöä. Jos tarjouksia on pyydetty esim. Taivassalon punaisesta tai vastaavasta kivimateriaalista, hankintayksikkö voi hyväksyä vain sellaista kivimateriaalia koskevan tarjouksen, joka objektiivisesti arvioiden ulkonäöltään ja ominaisuuksiltaan todella vastaa Taivassalon punaista kiveä.

Tarjouksen tarjouspyynnön mukaisuus on hankintamenettelyssä tehtävä päätös, joka on perusteltava. Tämä edellytys koskee myös niitä tilanteita, joissa hankintayksikkö on valinnut sellaisen kivimateriaalin, joka tarjouskilpailuun osallistuneiden muiden yritysten näkökulmasta ei ole ollut tarjouspyyntöä vastaava. Tavallisesti asiasta ei tehdä erillistä päätöstä, mutta hankintamenettelyn avoimuuden kannalta olisi hyvä tehdä ainakin hankintayksikön sisäinen pöytäkirja tms., johon on selvästi merkitty ne perusteet, joilla tarjouksien tarjouspyynnön mukaisuutta on arvioitu. Tarjouskilpailuun osallistuneilla yrityksillä on oikeus riitauttaa hankintayksikön kanta markkinaoikeudessa ja viimeistään tässä vaiheessa on esitettävä em. perustelut.

Hankinnan kohteen kuvaaminen tarjouspyynnössä käyttämällä termiä ”tai vastaava” ei edellä todetuin tavoin tarkoita, että hankintayksikkö voisi valita minkä tahansa tarjotun kivimateriaalin mukaan tarjouskilpailuun. Hankintamenettelyssä on virhe, jos tarjouskilpailuun valitaan tarjouspyyntöä vastaamaton kivimateriaali. Vastaavuuden arviointi tulisi tehdä hankintayksikössä mahdollisimman perusteellisesti ja objektiivisesti esim. käyttämällä arvioinnissa apuna puolueetonta tahoa, kuten arkkitehtia tms.
Hankintayksikkö ei myöskään saa jälkikäteen hyväksyä jotain tarjouspyyntöä vastaamatonta kivimateriaalia, koska tältä osin kyse on em. todetuin tavoin uudesta, kilpailutettavasta hankinnasta.
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� HE 50/2006 s. 86


� Tarjouspyynnön merkitys toimittajien tasapuolisen kohtelun ja on todettu myös lain esitöissä. Ks. HE 50/2006 s. 86 ”Tarjouspyynnön tarkoituksena on hankinnan kohteen ja sen toteuttamiseen liittyvien seikkojen kuvaaminen siten, että sen perusteella saadaan lopullisia, yhteismitallisia ja vertailukelpoisia tarjouksia, joiden perusteella tarjouksia voidaan tasapuolisesti verrata.”





Oikeuskirjallisuudessa on myös tuotu esille em. vaatimukset. Ks. Aalto-Setälä ym. 2008 s. 671; Kuusniemi-Laine ym. 2007 s. 161; Pekkala 2008 s. 345


� Pekkala toteaa, että hankintayksikkö saa asettaa haluamansa ehdot, muttei saa muuttaa mieltään. Ks. Pekkala 2008 s. 267


� HE 50/2006 s. 87


� Esimerkiksi Pekkala ilmaisee hankintayksikön harkintavallan toteamalla: ”Hankintayksikkö voi vapaasti määritellä haluamansa tuotteen, palvelun tai urakan sisällön, ominaisuudet, laadun sekä muut hankintaehdot.” Hankinnan kohde on kuitenkin kuvattava siten, että se tuottaa vertailukelpoisia tarjouksia. Pekkala 2008 s. 345, 346


� Kuusniemi-Laine ym. toteavat syrjimättömyyden vaatimuksesta osuvasti: ”… kohteen kuvauksen ja määritelmien on oltava … selkeitä ja toisaalta ne eivät saa olla tarpeettomalla tavalla syrjiviä. Kohteen kuvaus eli eritelmät, ilmaisut tai termit eivät saa perusteettomasti rajoittaa yritysten mahdollisuuksia osallistua tarjouskilpailuun eli johtaa siihen, että esimerkiksi ainoastaan yksi tarjoaja pystyy tarjoamaan ilmoitettujen eritelmien mukaisen kohteen, vaikka markkinoilla olisi useita vastaavia ratkaisuja, jotka täyttäisivät hankintayksikön tarpeet.”


� Tämän on todennut myös Pekkala, joka tosin mainitsee esimerkkinä innovatiivisen tuotteen. Ks. Pekkala 2008 s. 266-267


� Tapausta on käsitelty aiemman lain perusteella ja tämän takia tapauksessa viitataan sittemmin kumottuun hankinta-asetukseen. Asiallisesti nykylainsäädäntö vastaa asetuksen sisältöä.


� Kuusniemi-Laine ym. toteavatkin, ettei kaikkia hankinnan kohteita voida määrittää yleisillä standardeilla. Ks. Kuusniemi-Laine ym. 2007 s. 170; Pekkala toteaa, että ”Hankinnan kohde voidaan määritellä myös kuvaamalla vapaamuotoisesti tuotteelta tai palvelulta vaadittavat toiminnalliset ominaisuudet ja vaatimukset.”


� Kuusiniemi-Laine ym. viittaavat pääsääntönä hankintayksikön valtaan määrittää hankinnan kohde omien tarpeidensa mukaan ja siten kuvata sen tarjouspyynnössäkin niin, että lopputulos vastaa hankintayksikön tarpeita.


� Esitöissä käsitellään vain teknisiä edellytyksiä ja tältä osin viitataan mm. ”hankinnan kohteen edellyttämään tiettyyn käsityötaitoon”. HE 50/2006 s. 77.





Oikeuskirjallisuudessa taiteesta on mainittu esimerkkinä taideteosten osto (ks. Kuusniemi-Laine ym. 2007 s. 114) ja arkkitehtuuri (ks. Aalto-Setälä ym. 2008 s. 637) tai esimerkkejä ei ole mainittu lainkaan (ks. Pekkala 2008 s. 96-98)


� HE 50/2006 s. 90-91


� Kuusiniemi-Laine ym. 2007 s. 196-197. Tekijät käsittelevät asiaa hankintayksikön tarjousten tarkastamisvelvollisuuden alla.


� Oikeuskirjallisuudessa asiaa on käsitelty varsin vähän. Ks. Aalto-Setälä ym. 2008 s. 786-788


� HE 50/2006 s. 77





