TURRE 6 LEGAL

Riikka ja Herkko Hietanen 15.9.2009

Syrjimattomyysperiaate julkisissa
hankinnoissa

1. Johdanto

Julkisilla hankinnoilla on valtavan volyyminsa vuoksi suuri taloudellinen merki-
tys. Euroopassa julkisten hankintojen arvioidaan nousevan 1 000 miljardiin eu-
roon. Tama on 16% EU:n yhteenlasketusta bruttokansantuotteesta. Taloudellis-
ten intressien vuoksi ja hankintalainsdddannén avoimuuden avulla hankinta-
viranomaiset pyrkivat vaikuttamaan siihen, kenen kanssa hankintasopimukset
laaditaan. Kotimaisen ja paikallisen toimittajan suosiminen hankinnoissa on laa-
jalle levinnyt kdytant6. Monissa maissa suosimiselle 16ytyy lailliset keinot.! Kan-
sainvalisesti syrjimiseen suhtaudutaan kuitenkin kielteisesti. Esimerkiksi GATT
ja EU ovat laatineet monia normeja syrjinnan kitkemiseksi.2 Myo6s kansallinen

lainsddddantdmme estdd monin paikoin syrjinnan julkisissa hankinnoissa.

Tdssd muistiossa tarkastellaan syrjimattomyysnormeja julkisissa hankinnoissa
sekd kansallisen ettd EU tason oikeuskaytdnnon kautta. Erityisesti muistiossa
tarkastellaan tarjouspyyntda ja siihen liitettyja vaatimuksia, jotta syrjimatto-
myyden vaatimus toteutuu. Vaikka syrjinndn kielto velvoittaa hankintaviran-
omaista koko hankintamenettelyn ajan, rajataan tarjouspyynnon jalkeinen me-

nettely pois muistiosta.

! Esimerkiksi yhdysvaltalaisen “Buy American Act”.
2 Naegelen, Florence — Mougeot, s. 349-350.
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2. Syrjimidttomyyden madritelma

EY:n perustamissopimuksen 12 artikla kieltdd syrjinndn kansalaisuuden perus-
teella.3 Yleisesti mielivaltaisella syrjinnadlla tarkoitetaan asiallisesti perustelema-
tonta erilaista kohtelua. EY tuomioistuin on ratkaisuissaan katsonut, ettd syrjinta
on mielivaltaista silloin, kun se ei ole toimenpiteen tarkoituksen saavuttamiseksi

valttimatonta.

Kansalaisuudella on kiinted yhteys yhteison alkuerdiseen yhteismarkkinatavoit-
teiseen. Vaikka syrjintdperusteena on mainittu kansalaisuus, tulee syrjinta kasit-
taa laajasti. Ndin syrjinnan kiellon piiriin kuuluvat paitsi fyysiset myos oikeus-
henkilot sekd kaupan kohteena olevat tuotteet ja palvelut. Samanlaisia tilanteita
ei lainsdddannossa saa kohdella eri tavoin. "Samanlaisuuden” arvioi kuitenkin
lain soveltaja.* Tyontekijoiden, yritysten ja hyodykkeiden tulee saada osakseen
sama, kansallinen kohtelu jasenvaltioissa. Syrjintdkielto velvoittaa yhteison toi-
mielimid, mutta keskeisena kohteina ovat jasenvaltiot. Jadsenvaltioiden tulee lain-
sdaddnnossaan, hallintotoiminnassaan ja oikeuskdytdannossddn noudattaa kan-
sallisen kohtelun periaatetta.> Syrjintdkielto kattaa sekd suoran, lainsdddannon
sanamuodosta ilmenevan, syrjinndn ettd valillisesti syrjivat toimenpiteet. Talla
tarkoitetaan toimenpiteitd, jotka muodollisesti on saddetty neutraaleiksi, mutta
joiden tosiasiallisena seurauksena on kansalaisten, tuotteiden tai yritysten syr-

jinta.6

? “Kaikki kansalaisuuteen perustuva syrjinta on kiellettya tdman sopimuksen soveltamisalalla, sanotun
kuitenkaan rajoittamatta tdman sopimuksen erityismaaraysten soveltamista. “12 art.

*Joutsamo et. al. s.32.

> Kansallisen kohtelun periaatteella tarkoitetaan sitd, etta valtion omia kansalaisia ja yrityksia ei saa
suosia muiden jasenvaltioiden kansalaisten ja yritysten kustannuksella.

® Joutsamo et. al. s. 32-34.
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2.1 Syrjimdttomyys hankintalaissa

Hankintalain (Laki julkisista hankinnoista 348/2007) 2 § mukaan "hankintayksi-
kéon on kohdeltava hankintamenettelyyn osallistuvia tasapuolisesti ja syrjimdttd”.
Ehdokkaiden ja tarjoajien yhdenvertaisen ja syrjimattoman kohtelun periaate
perustuu EY:n perustamissopimuksen?’ periaatteisiin seka hankintadirektiiving 2
artiklaan. Hallituksen esityksen mukaan yhdenvertainen ja syrjimaton kohtelu
edellyttavat, etta tarjousmenettelyn kaikissa vaiheissa ehdokkaita ja tarjoajia
kohdellaan samalla tavalla riippumatta tekijoista, jotka eivat liity hankinnan to-
teuttamiseen.? Hankintayksikolld on velvollisuus valttda kaikenlaista syrjintaa

itse hankintamenettelyssa tai hankinnasta paatettdessa.10

Hankintalaissa mainittujen periaatteiden tulee toteutua kaikissa hankintamenet-
telyn vaiheissa.ll Tama tarkoittaa sitd, ettd vaikka laissa asetetaan hankintavi-
ranomaiselle toimintavelvollisuus eli velvollisuus toimia tietylla tavalla, tulee vi-

ranomaisen toiminnan taustalla olla myo6s periaatteissa esitetyt arvot.

Syrjivia tekijoita ovat erityisesti ehdokkaiden kansalaisuus, sijoittuminen johon-
kin jdsenvaltioon tai alueelle. Syrjimdton kohtelun ndin ollen edellyttdd, etta eri
paikkakunnalta tulevia ehdokkaita tulee kohdella samalla lailla kuin oman kun-

nan yrityksia.12

Tapauksessa C243/89 komissio vastaan Tanskan kuningaskunta oli kyse Iso-
Beltin siltaa koskevasta rakennusurakasta. Tanskalainen hankintaviranomainen
oli tarjouspyynnon sopimusehdoissa edellyttanyt, ettd “Urakoitsijan on mahdolli-
simman mittavassa mddrin kdytettdvd tanskalaisia rakennusaineita ja kulutustar-

vikkeita, tanskalaista tyévoimaa ja tanskalaisia laitteita.” (ns. tanskalaisuuslause-

" Rooman sopimus.

® Julkisia rakennusurakoita seké julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekome-
nettelyjen yhteensovittamisesta annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/18/EY

° HE 50/2006vp. s. 46-47.

' Kalima 5.196-199.

" N3its periaatteita syrjinnan kiellon lisdksi ovat mm. avoimuuden vaatimus ja suhteellisuusperiaate.
(hankintalaki 2 §).

2 HE 50/2006vp s. 46-47.
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ke) Tanskan hallitus oli poistanut lausekkeen ennen kuin se oli tehnyt tarjous-
pyyntoon liittyvan toimeksiannon. EY tuomioistuin katsoi tuomiossaan, ettei rii-
danalaisen lausekkeen poistaminen menettelyn viimevaiheessa ole riittava toimi
virheellisen hankintamenettelyn korjaamiseksi. Tarjouskilpailumenettely on to-
teutettu kuitenkin sellaisen yhteison oikeuden vastaisen lausekkeen perusteella,
joka on voinut vaikuttaa seka eri konsortioiden koostumukseen ettd ennalta va-
littujen viiden konsortion tekemien tarjousten sisaltéon.13 EY tuomioistuin kat-
soi Tanskan rikkoneen jasenvelvoitteitaan asettaessaan valintaperusteeksi koti-
maista alkuperaa olevat tuotteet ja tyovoiman. Mielenkiintoiseksi tapauksen te-
kee se, ettd Tanskan hallitus oli poistanut ns. tanskalaislausekkeen ennen han-
kintapaatoksen tekemista. Ottaen kuitenkin huomioon hankintamenettely koko-
naisuutena ja tarjoajien yhdenvertaisuuden toteutuminen ei tuotteiden alkupe-
ravaatimuksen poistolla endad paasty sellaiseen tilanteeseen, jossa tarjoajien yh-

denvertainen kohtelu olisi toteutunut.

3. Tarjouspyynto

“Tarjouspyynto on tehtdvd kirjallisesti ja laadittava niin selvdksi, et-
td sen perusteella voidaan antaa yhteismitallisia ja keskenddn ver-

tailukelpoisia tarjouksia. “ Hankintalaki 40 §.

Hankinnan oikeudellinen ydin perustuu huolellisesti laadittuun tarjouspyyntéon.
Tarjouspyynnén vahimmaissisalté riippuu kulloinkin kaytettdvasta hankin-
tamenettelystd ja hankinnan laadusta. Mita yksityiskohtaisempi tarjouspyynto
on, sitd suuremmalla todenndkoisyydella tarjoukset ovat yhteismitallisia ja siten
keskendan vertailukelpoisia. Olennaista on, ettd tarjouksen valintakriteerit tulee

sisallyttaa tarjouspyyntéon. 14

Tarjouspyynnon tarkoituksena on hankinnan kohteen ja sen toteuttamiseen liit-
tyvien seikkojen kuvaaminen siten, ettd sen perusteella saadaan yhteismitallisia

ja vertailukelpoisia tarjouksia. Tavoitteena on, ettd hankintayksikkoé voi verrata

3 c243/89 kohta 26.
1 kalima s. 144.
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saatuja tarjouksia tasapuolisesti. Hankintalain 62.2 §:ssa asetetaan mitattavuu-
den vaatimus. Tama tarkoittaa, ettd asetetun valintaperusteen tulee olla helposti
arvioitaessa ja toteutettavissa. Nain ollen asetettujen vertailuperusteet tulee voi-
da asettaa paremmuusjarjestykseen yleisesti hyvaksyttavalla ja toistettavalla ta-
valla. Sen sijaan hankintaperusteiden valittomyyden ja hankinnan kohteeseen
liittymisen seka valittdmien ettd valillisten syrjimattomyyden vaatimusten esit-
tdminen yleiselld tasolla on varsin ongelmallista.l> Tarjouspyyntdjen sisallon
puutteellisuudesta johtuva tarjousten vertailukelvottomuus on oikeuskaytan-
nossa katsottu yhdeksi merkittdvammaksi hankintamenettelya koskevaksi yksit-
tdiseksi ongelmaksi. Yhteismitattomat tarjoukset ovat kdytdnnossa johtaneet
tarpeeseen tdsmentda tarjouspyyntoa tai tarjouksia hankintamenettelyn aikana.
Tama on tyypillisesti johtanut tarjoajien tasapuolisen kohtelun vaarantavaan

toimintaan ja tismennyksiad on usein riitautettu.16

Markkinaoikeuden ratkaisussa 6.2.2008 58/08 Kouvolan seudun kuntayhtyma
kilpailutti yhdyskuntajatteen kerdyksen ja kuljetuksen. Tarjouspyynndssa valin-
taperusteeksi ilmoitettiin kokonaistaloudellinen edullisuus, joka arvioitaisiin
hinnan, kokemuksen ja vastuunkantokyvyn perusteella. Tarjouksen liitteina tuli
toimittaa mm. selvitys yhtion taloudellisesta tilanteesta sekd ymparist6- ja laa-
tupolitiikasta. Hankintapaatosta tehdessaan hankintayksikkod oli tdsmentanyt
valintaperusteita seka kdyttanyt arvioinnin pohjana tarjouksen liitteita sellaisel-
la tavalla, ettei tarjouskilpailuun osallistuvilla ollut tarjouspyynnon perusteella
tietoa niista seikoista, joilla oli merkitysta hankintapaiatoksen tekoon. Nain ollen
markkinaoikeus katsoi, ettei tarjouspyynto taltd osin turvannut tarjoajien tasa-
puolista syrjimatonta kohtelua ja tuottanut yhteismitallisia ja vertailukelpoisia

tarjouksia.

B Ekroos, Ari — Nissinen, Ari s. 13-14.
'° HE 50/2006vp s. 86.
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3.1 Tekniset eritelmit

Hankintayksikko voi esittdda hankinnan sisaltéa koskevat tekniset eritelmat mel-
ko joustavasti. Avoimuuden tavoitteena on tarjota yksittdistapauksessa paras
mahdollinen keino kuvata hankinnan kohde. Hankintalain 44 § on sdadetty siit4,
miten tekniset eritelmat on laadittava. Olennaista on, etti tekniset eritelmat
1. antavat tarjoajille yhtdldiset mahdollisuudet osallistua tarjous-
kilpailuun,
2. niissa ei saa mainita tiettyd valmistajaa tai tiettya alkuperaa olevia ta-
varoita,
3. eika niissa saa viitata tavaramerkkiin, erityiseen menetelmaan tai tuo-
tantoon siten, ettd viittaus suosii tai syrjii tiettyja tarjoajia tai ta-

varoita.

Viittaus tavaramerkkiin on poikkeuksellisesti sallittu vain, jos hankintasopi-
muksen kohdetta ei ole mahdollistaa riittdvan tasmallisesti tai selvasti kuvata
muutoin. Viittaukseen on liitettdva ilmaisu “tai vastaava”. (Hankintalaki 44 §).
Hankintalain ja hankintadirektiivin 23 artiklan mukainen oikeusohje on vahvis-
tettu Euroopan yhteiséjen tuomioistuimen tuomiossa C-359/93, komissio vs.
Alankomaat ns. Unix-tapaus. Tapauksessa oli kyse kayttojarjestelmdn hank-
kimista. Hankintaehdoissa oli ilmoitettu, ettd vaadittava kayttojarjestelma oli
UNIX-merkkinen jarjestelmd, joka on Bell Laboratories of ITT:n (USA) kehittdma,
useita tietokonemerkkeja kasittdva yhteysohjelma. Tuomiossaan oikeus katsoi,
ettd julkisia tavaranhankintoja koskevan direktiivinl? artiklan 6 kohdassa kiel-
letddn tavaramerkkien mainitseminen, ellei niiden yhteyteen ole liitetty mai-
nintaa "tai vastaava", tai elleivat hankintaviranomaiset voi muutoin selostaa so-
pimuksen kohdetta tarpeeksi tarkoilla ja kaikille asianomaisille tdysin selvilla
eritelmilld. Maininnan "tai vastaava" poisjattiminen sanan UNIX jalkeen voi sen
lisdksi, ettd UNIX-jarjestelmdn kanssa analogisten jarjestelmien kayttdjat saatta-
vat luopua tarjouskilpailuun osallistumisesta, hairitd tuontivirtoja yhteison sisai-
sessd kaupassa perustamissopimuksen 30 artiklan vastaisesti, koska sopimus
varataan siten pelkadstddn sellaisille tavarantoimittajille, jotka voivat kayttaa eri-

tyisesti mainittua jarjestelmaa.

Y771 62/ EEC
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3.2 Tuotantomenetelmaa koskevat vaatimukset
Hallituksen esityksen mukaan tekniset eritelméat voivat koskea myds tuotanto-
menetelmdd, jos tuotantomenetelmaa koskevalla vaatimuksella on valiton liitty-
ma hankinnan kohteena olevan palvelun, tavaran tai rakennustyon laatuun tai
muihin ominaisuuksiin. Hankintayksikko voi nain ollen edellyttdd myos ymparis-
toystavallistd tuotantomenetelmda silloin, kun vaatimus liittyy hankinnan koh-
teeseen.18 Tallainen tuotantomenetelmaa koskeva vaatimus on esimerkiksi elin-
tarvikkeiden tuottaminen luonnonmukaisella viljelylla seka sahkoén tuottaminen
ympadristoystavallisia energialdhteita kayttdaen. Edellinen liittyy myo6s arviointiin
siitd, onko eettisten arviointiperusteiden kayttaminen syrjivaa. Talla viitataan
esimerkiksi lapsityévoiman kayttoon hyddykkeiden valmistuksessa. Vaikka lap-
sityovoimalla tuotetun hyodykkeen hankinnan kieltdva ehto tuotteen valmistuk-
seen liittyvana olisi sellaisenaan kielletty, julkisyhteisdjen tulee noudattaa ih-
misoikeussopimuksia ja ndin hankinnan eettisiin periaatteisiin viittaamalla han-
kintayksikko voi sivuuttaa lapsityovoimalla tuotetut hyodykkeet tarjouskilpai-
lusta.1? Eri asia on, missa hankinnan vaiheessa tillainen tarjous tulisi hylata. Ky-
se on hankintalain 8 luvun mukaisesta ehdokkaan arvioinnista, joten poissulke-

minen tulisi tehda ennen, kun varsinainen tarjousten arviointi aloitetaan.

Ongelma saattaa syntya my®os silloin, kun taloudellisten valintaperusteiden lisak-
si kdytetdadn sosiaalisia valintaperusteita. Sosiaalisilla valintaperusteilla tarkoite-
taan sellaisia hankinnan kohteen eettisid ominaisuuksia, joiden taloudellisen ar-
von objektiivinen maaritteleminen on vaikeaa, esimerkiksi esteettinen parem-
muus. EY tuomioistuin on suhtautunut vaihtelevasti ei-taloudellisten arviointipe-
rusteiden kayttdmiseen. Tapauksessa Beentjes2? hankintaviranomainen oli aset-
tanut valintaperusteeksi pitkdaikaistyottomien kayttdmisen tyon tekemiseen.
Tuomioistuin ei pitdnyt tdysin poissuljettuna tyollisyysvaihtoehdon poissulke-

mista tarjousten vertailussa. Ottaen kuitenkin huomioon ulkopuolisten tarjoajien

¥ HE 50/2006 vp. s. 89.
' Kalima s. 204-205.
%% Asia 31/87 Beentjes, tuomio 20.9.1988, Kok. 1988, s. 4635
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mahdollisuuden pitkdaikaisty6ttomien kiyttamiseen tydstd suoriutumiseen tu-

lee valintaperusteesta helposti syrjiva.

4. Loppupaatelmia
Syrjinnan kielto on yksi keskeinen julkisissa hankinnoissa noudatettavista peri-
aatteista. Se velvoittaa hankintaviranomaisia toisaalta asettamaan valintaperus-
teet sellaisiksi, ettei niilla syrjitd tarjouskilpailuun osallistuvia mutta se myds
asettaa velvoitteita koko hankintaprosessille. Sekd kansalliset ettd EY tuomiois-
tuin ovat toistuvasti ottaneet kantaa, onko tarjouspyynnossa tai hankinta-
prosessissa loukattu osallistujien yhdenvertaista kohtelua ja syyllistytty syrjin-
taan. Hankintadirektiivin 2 artiklassa ja hankintalain 2 §:ssd mainitun syrjimat-
tomyyden vaatimuksen kayttaminen on mahdollista useimmiten ratkaista vain
tapauskohtaisesti. Kysymys on usein my6s ndytosta ja sen arvioimisesta. On hy-
vin mahdollista ettd julkishallinto syrjii vapaiden ohjelmien kayttdjia tarjous-
pyynnoissa joissa on madritelty kaytettavat ohjelmistot nimeltd. Kuitenkin mikali
muilla ohjelmistoilla ei saavuteta yhteensopivuutta ndiden ohjelmistojen kanssa,

ne eivat ole "vastaavia”.
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