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1. Johdanto
1.1 Tausta ja aihepiiri

Julkisilla hankinnoilla tarkoitetaan julkisyhteisdjen tekemi& hankintoja oman
organisaation ulkopuolelta. Tallaisia hankintoja voivat olla esimerkiksi tavara-, palvelu-
ja rakennusurakkahankinnat, joita valtio, kunnat ja kuntayhtymaét, valtion liikelaitokset
sekd muut hankintalainsdaddannossa maaritellyt hankintayksikot tekevat. N&ma
hankinnat tulee tehda hankintalainsd&ddannon eli lain julkisista hankinnoista (348/2007,
myO6hemmin hankintalaki) sek& lain vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja
postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista (349/2007, my&hemmin
erityisalojen hankintalaki) menettelytapoja noudattaen. Hankintalain taustalla ovat
Euroopan yhteison perustamissopimus, Euroopan unionin hankintadirektiivit sekd GPA-

sopimus (Government Procurement Agreement).

Hankintalaki linjaa muun muassa, ettd hankinnoissa on noudatettava avoimuutta ja sen
padasiallisena tavoitteena on tehostaa julkisten varojen kayttda hankintojen avoimella ja
tehokkaalla Kilpailuttamisella, varmistaa tarjoajien tasapuolinen ja syrjiméaton kohtelu,
parantaa Euroopan unionin jasenvaltioiden yritysten Kkilpailukykyd sekd edistéa
Euroopan unionin yhteismarkkinoiden tehokasta toimintaa." Néin pyrita4n turvaamaan
tavaroiden, palveluiden, p&iomien sekd tyontekijoiden vapaa liikkuvuus
yhteismarkkinoilla. Nama ovat myds Euroopan unionin perustamissopimuksessa
sovittuja perusvapauksia.? Tasavertainen ja syrjimaton kilpailumahdollisuus ehkaisee

my®&s harmaata taloutta ja korruptiota.’

Julkisissa hankinnoissa hankintayksikon tehtava on 16ytaa, valintaperusteesta riippuen,
joko hinnaltaan halvin tai kokonaistaloudellisesti edullisin tarjous. Vaikka
kokonaistaloudellisen edullisuuden merkitys on koko ajan lisdéntynyt, hinta on edelleen
keskeisin tekija tarjouskilpailuissa. Vuonna 2007 voimaantulleen hankintalain

uudistuksen eduskuntakésittelyssd esitettiin Pekkalan mukaan jopa sitd, ettd “halvin

! pekkala (2008), s. 24 — 28.
® Eskola & Ruohoniemi (2011), s. 21 — 22.
* pekkala & Pohjonen (2010), s. 22.



hinta” vaihtoehdosta luovuttaisiin kokonaan ja sen sijaan laatukriteerien kédyttiminen
olisi jatkossa pakollista esimerkiksi sosiaali- ja terveysalan hankinnoissa.* Tahan ei
kuitenkaan paadytty, mutta joka tapauksessa niin tarjoajat kuin hankintayksikotkin ovat
vahitellen siirtymassé tietyilld aloilla tdysin hintapainotteisesta ajattelusta enemmaén

laatupainotteiseen ndkemykseen.’

Julkinen sektori on jatkuvassa paineessa alentaa julkisten hankintojen kustannuksia.
Tama johtaa helposti hinnaltaan halvimman tarjouksen suosimiseen ja toisaalta
kannustaa sopimuksista kilpailevia yrityksia pyrkimddn mahdollisimman alhaisiin
tarjouksiin. 1lmion seurauksena on yhd enemman tarjouksia, jotka poikkeavat
olennaisesti  hankintayksikon alkuperdisestda  arviosta, tai muista samaan
tarjouskilpailuun jatetyista tarjouksista. 1lmi6 korostuu varsinkin taloudellisesti vaikeina
aikoina, kun yritykset pyrkivéat puolustamaan markkina-asemaansa. Poikkeuksellisen
alhaiset tarjoukset saattavat perustua teknisesti, taloudellisesti tai oikeudellisesti
epaterveisiin oletuksiin tai kaytantdihin ja johtaa nédin ollen monenlaisiin ongelmiin ja
hankintayksikén kannalta ei-toivottavaan kayttdytymiseen, kuten pyrkimykseen
lisdlaskuttamisesta, turvallisuusmadardyksista tinkimiseen, projektin viivastymiseen ja
heikompaan laatuun. Lisaksi haitalliset vaikutukset heijastuvat koko alihankintaketjun
lapi. N&in ollen poikkeuksellisen alhaisten tarjousten haitalliset vaikutukset heijastuvat

negatiivisesti koko yhteiskuntaan ja Euroopan unionin yhteismarkkinoihin.

Hankintalain mukaan hankintayksikkd voi hyldtd hankinnan laatuun ja laajuuteen
nahden hinnaltaan poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset.® Kyseisen lainkohdan esitdiden
mukaan poikkeuksellisen alhaisten tarjousten hylk&&dmisella mahdollistetaan
hankintayksikdlle ~ hankinnasta  aiheutuvien  riskien,  kuten  tarjoushinnan
riittimattomyydesta todennakdisesti aiheutuvien taloudellisten riskien huomioiminen.’
Hylk&amisen tulisi perustua nimenomaan siihen, ettei tarjoajan tarjoamalla hinnalla tai

muulla ehdolla ole mahdollista toteuttaa hankintaa uskottavasti tarjouspyynndssa

* Pekkala (2008), s. 361.

> Parikka & Pokkyld (2010), s. 2.

® Laki julkisista hankinnoista 30.3.2007/348, 63 §.
’ HE 50/2006, s. 107.



edellytetylld tavalla koska se perustuu esimerkiksi taloudellisesti tai oikeudellisesti
epéaterveisiin oletuksiin tai k&ytantoihin.

Vaikka poikkeuksellisen alhaisista tarjouksista on ollut maininta hankintadirektiiveissa
Jo vuosikymmenien ajan, niin ilmidlle ei ole kuitenkaan ollut yhtd yhteisesti
hyvaksyttyd, vakiintunutta maaritelméad. Myos eri jasenvaltioiden tuomioistuimet ovat
kasitelleet aihetta runsaasti, pohtimatta kuitenkaan termin merkitystad ja maaritelméaa
kovin syvallisesti.® Tyypillisesti Suomessa markkinaoikeus on joutunut arvioimaan
poikkeuksellisen alhaista tarjousta tilanteissa, joissa halvimman ja toiseksi halvimman
tarjouksen hinnanero on ollut suhteellisen pieni, jopa noin 10-20 prosenttia.’
Raikeimmissa tapauksissa ero on kuitenkin ollut huomattavasti suurempi, jopa kaksin-

tai kolminkertainen verrattaessa halvinta ja toiseksi halvinta tarjousta.

Jo ensimmadisesséd Euroopan yhteisén vuonna 1971 asettamassa julkisia hankintoja
koskevassa direktiivissa mainittiin poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset.™® Taman jalkeen
jokainen hankintadirektiiviuudistus on sisaltdnyt jonkin asteista saantelyd liittyen
poikkeuksellisen alhaisiin tarjouksiin, mutta vasta viimeisimpien vuonna 2014
asetettujen hankintadirektiivien valmistelumateriaalissa ilmi6lle annettiin ensikertaa
my06s suppeahko madritelmd, joka aikaisemmin on siis puuttunut kokonaan. Taman
madritelman mukaan poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset ovat tarjouksia, jotka
vaikuttavat poikkeuksellisen alhaisilta suhteessa kyseisiin rakennusurakoihin, tavaroihin
tai palveluihin, sekd saattavat perustua teknisesti, taloudellisesti tai oikeudellisesti
epaterveisiin oletuksiin tai kaytantsihin.'

Euroopan parlamentin ja neuvoston julkisia hankintoja koskeva direktiivi 2014/24/EU
annettiin 26.2.2014 ja ty6- ja elinkeinoministerid on tata tutkielmaa Kirjoitettaessa
viimeistelemassa hankintadirektiivin voimaan saattavan hankintalain
kokonaisuudistuksen hallituksen esitystd. Hallituksen esitys on tarkoitus antaa

eduskunnalle viimeistddn kesdkuussa 2016 ja tavoitteena on ettd uusi

® Blykke (2010) s. 20.

° Parikka & Pokkyld (2010), s. 14.

1% Neuvoston direktiivi 71/305/ETY.

u Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU, julkisista hankinnoista ja direktiivin
2004/18/EY kumoamisesta. Kappale (103).



hankintalainsaddantd olisi voimassa viimeistddn loppuvuodesta 2016. Uudistettujen
direktiivien tavoitteena on muun muassa hankintasédéntelyn yksinkertaistaminen sek&

pienten ja keskisuurten yritysten aseman parantaminen hankintamenettelyissa.?

Tyo- ja elinkeinoministerion hankintalain  kokonaisuudistuksen valmisteluryhma
julkaisi toukokuussa 2015 mietinndn, joka sisaltdd myds ehdotukset uusista
lakipykalista.’*  Uudistuksella tulee olemaan merkittava  vaikutus  Suomen
hankintalainsaddantoon — myos poikkeuksellisen alhaisten tarjousten oikeudellisen

séantelyn ndkokulmasta.

1.2 Tutkimuskysymykset ja -menetelmaét

Tutkimuksen tarkoituksena on selvittdd poikkeuksellisen alhaisten tarjousten
oikeudellista sadntelyé julkisissa hankinnoissa. Tutkimus on luonteeltaan normatiivinen,
eli pyrkii selvittdmaan miten nykyisen lainsaadannoén puitteissa poikkeuksellisen
alhaisia tarjouksia tulisi késitelld ja minkalaista asiaan liittyva oikeuskéaytantd on.
Lisaksi tutkimuksessa pohditaan hankintalainsaddannon uudistuksen vaikutusta sek&
esitetddn konkreettisia kehitysehdotuksia, kuten esimerkiksi kilpailuoikeuden puolella
kaytettdvien saalistushinnoittelutestien  soveltamista  poikkeuksellisen  alhaisen
hinnoittelun  tunnistamiseen.  Tutkimuksen  aihetta  késitellddn  seuraavien

tutkimuskysymysten kautta:

1) Minkalaista on poikkeuksellisen alhaisten tarjousten oikeudellinen sééantely?

2) Miten laaja hankintayksikdiden harkintavalta on poikkeuksellisen alhaisten
tarjousten osalta? Lisaksi mita velvollisuuksia paatoksentekoon liittyy?

3) Mité eri arviointikeinoja ja -menetelmid voidaan kayttdd poikkeuksellisen
alhaisten tarjousten tunnistamiseksi? Lisdksi miten saalistustestit soveltuvat
kyseiseen tarkoitukseen?

2 TEM/429/03.01.01/2016, s. 1.
B Tyo- ja elinkeinoministerion julkaisuja. Kilpailukyky 37/2015.



Uusimmissa vuonna 2014 asetetuissa Euroopan unionin hankintadirektiiveissa on
saadetty mahdollisuudesta jasenvaltioille kieltad pelkalld hinnalla kilpailuttaminen.
Kyseiset hankintadirektiivit on tarkoitus implementoida kansalliseen lainsaadantéon
vuoden 2016 loppuun mennessé ja niiden vaikutus tulee todennékdisesti olemaan
merkittdvd myos poikkeuksellisen alhaisten tarjousten n&kokulmasta. Téstd johtuen
tutkielmassa perehdytddn myos vireill4 olevaan hankintalainsaddannén uudistamiseen ja
pohditaan lainsdadannén muutosten vaikutuksia tutkimuskysymyksissd késiteltaviin
aiheisiin. Hankintalainuudistus tulee my6s tarjoamaan potentiaalisia jatkotutkimuksen

aiheita.

Menetelmaltdédn tutkimus on péaédasiassa oikeusdogmaattinen. Oikeusdogmaattisen
tutkimuksen keskeisimpana tarkoituksena on tulkita voimassa olevan lainsdadannon
kautta kasiteltdvand olevia tutkimusongelmia. Oikeuskirjallisuudessa puhutaan myods
oikeudellisesti  metodista, lainopista, jolla tarkoitetaan tutkimusta, jossa
hyvaksikaytetddn lakeja valmisteluaineistoineen sekd korkeimman oikeuden
ratkaisuja.’*  Keskeisin  tutkimusmenetelma lainopillisessa  tutkimuksessa on
oikeusjarjestykseen kuuluvien saant6jen tutkiminen ja erityisesti niiden sisallon
selvittdminen eli tulkitseminen sekda muun aineiston johdonmukainen j&sentdminen.
Lainopin tehtdvand on my06s oikeusjérjestyksen systematisointi. Tutkimuksessa
kaytetdan siind maarin myods oikeushistoriallista metodia, ettd julkisia hankintoja
koskevan lainsdadannon kehitysta verrataan pienissd madarin vireilla olevan hankintalain
uudistukseen. Oikeushistoria tutkii oikeudellisten normien tai oikeudellisen ajattelun
kehitysta. ™

1.3 Tutkimusmateriaali ja rajaukset

Poikkeuksellisen alhaisten tarjousten oikeudellista sadntelya julkisissa hankinnoissa on
kasitelty Suomessa verrattain véhén akateemisessa kirjallisuudessa. Aihetta kasittelevia
oikeustapauksia on eri oikeusasteista kuitenkin melko runsaasti ja varsinkin

korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisut ovat tirked osa tadman tutkimuksen

" Korkea-aho (2004), s. 10.
B Husa, Mutanen, Pohjolainen (2008), s. 24.



tutkimusmateriaalia. Myds markkinaoikeuden, muiden jasenvaltioiden seka Euroopan
unionin tuomioistuimen ratkaisuja k&ytetdan aineistona soveltuvin osin. Ongelma siita,
ettd markkinaoikeuden tapaukset eivdat olisi vield lainvoimaisia mahdollisen
jatkovalituksen vuoksi, tai ettd tapaukset olisivat “vanhentuneita” hankintalain
uudistamisen ndakokulmasta, on pyritty valttdmaan tutkimuksessa kasiteltavien

oikeustapausten valinnassa.

Oikeustapausten lisaksi tutkimusaineisto koostuu padasiassa saadoksistd, direktiiveista,
lainvalmisteluaineistosta ja oikeuskirjallisuudesta. S&addsten osalta keskitytddn
hankintalainsaddantoén,  minkd lisdksi  joiltakin  osin  kasitellddn  myos
kilpailulainsdadantoa. Erityisesti lainvalmisteluaineiston merkitys korostuu siita syysta,

ettd markkinaoikeus usein perustelee ratkaisuaan hankintalain esitoilla.

Poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia késittelevad akateemista kirjallisuutta on julkaistu
Suomea enemman muissa Euroopan unionin maissa, joten lahdeaineistona kaytetaan
my06s ulkomaista oikeuskirjallisuutta. Euroopan unionin direktiivit takaavat korkean

yhtendisyysasteen kansallisten hankintalainsdadéntojen valilla.

1.4 Tutkimuksen eteneminen

Tutkimus seuraa rakenteeltaan perinteistd oikeusdogmaattisen tutkimuksen rakennetta.
Johdantokappaletta seuraa nelja tutkimuskysymyksia kasittelevadd kappaletta, joista
ensimmdinen kaésittelee p&dosin aihealueen teoriataustaa ja tutkimuksen kannalta
olennaisia kasitteitd. Kuudennessa kappaleessa esitetddn johtopaattkset sekd joitakin

mahdollisia jatkotutkimusaiheita.



2. Poikkeuksellisen alhainen tarjoushinta

Tutkimuksen toinen kappale sisaltaa tutkimuksen kannalta teoriaosuuden seké selventaa
olennaisia kaésitteitd, kuten tarjousten vertailuperusteita julkisissa hankinnoissa.
Kappaleessa esitetddn myos kattava maaritelméa poikkeuksellisen alhaiselle hinnalle
voimassa olevan lainsdéddannon, oikeuskaytannon ja oikeuskirjallisuuden nakdkulmasta
seka analysoidaan poikkeuksellisen alhaisiin tarjouksiin liittyvéa oikeudellista séantelya
koko Euroopan unionin tasolla. Kappaleessa vastataan my6s ensimmaiseen

tutkimuskysymykseen:

”Minkéalaista on poikkeuksellisen alhaisten tarjousten oikeudellinen
sddntely?”

2.1 Tarjousten vertailuperusteet

Poikkeuksellisen alhaisten tarjousten aiheuttaman problematiikan ymmartamiseksi on
ensin syytd avata julkisten hankintojen paatdksentekoprosessia sekd tarjousten
vertailuperusteita. Hinta on yleenséd merkittavin yksittdinen tarjousten vertailuperuste,
monesti jopa ainoa sellainen. Tamé& jo itsessdédn luo motiiviin tarjouskilpailuun
osallistuville toimijoille tavoitella mahdollisimman alhaista hintaa tarjouskilpailun

voittamiseksi.

Tehokas, tasapuolinen ja avoin Kkilpailu julkisista hankinnoista mahdollistaa
hankintayksikoille mahdollisuuden tehdd mahdollisimman onnistuneita hankintoja
kokonaistaloudellisesti. Tasapuolisuuden ja syrjimattomyyden periaate edellyttdd myos
tarjoajien yhdenvertaista kohtelua ja hankintap&atoksen tekemistd ennalta ilmoitettujen
valintaperusteiden mukaisesti. Tarjouksista on lahtokohtaisesti valittava joko
kokonaistaloudellisesti edullisin tai hinnaltaan halvin. Jos tarjouksen valintaperusteena
kéaytetddn kokonaistaloudellista edullisuutta, otetaan tarjousten vertailussa huomioon
ennalta ilmoitetut vertailuperusteet ja arviointikriteerit. Kokonaistaloudellinen

edullisuus korostaa hankinnan soveltuvuutta juuri siihen tarkoitukseen, johon hankintaa



ollaan tekemdssd. Kokonaistaloudellinen edullisuus on myos sitd, ettd vertailtavien

kriteerien, kuten hinnan ja laadun vélinen suhde on paras mahdollinen.®

Periaatteessa hankinnan vertailuperuste muuttuu kokonaistaloudellisesti edullisimmaksi
jo silla, ettd arvioinnissa kdytetddn useampaa kuin yhta kriteerid eli hintaa, joka on
kéytannossa aina yksi tarjouksen kokonaistaloudellisuuden arviointikriteereistd, ellei
kyseessa ole suorahankinta jota voidaan kuitenkin pitadé poikkeustapauksena. Tarjousten
vertailuperusteet on myods ilmoitettava etukdteen tarjouspyynnossa. Jos néin ei ole

toimittu, on hankinta lahtokohtaisesti tehtdva halvimman hinnan mukaan.

Hankintalaissa on sekd pakollisia ettd harkinnanvaraisia tarjoajien ja tarjousten
poissulkemisperusteita. On tarkedd erottaa tarjoajan ja tarjouksen kelpoisuuden arviointi
toisistaan ja tarjoajien kelpoisuus onkin aina arvioitava ennen tarjousten vertailua,
vaikka rajanveto tarjoajan kelpoisuuden ja tarjouksen tarjouspyynnén mukaisuuden
vélilla ei olekaan aina aivan selked.'” Lisaksi hankintayksikkd voi tarjouspyynndssa
asettaa vaatimuksia ja edellytyksid tarjoajille. Naista vaatimuksista ja vaadittavista
selvityksistd on ilmoitettava hankintailmoituksessa tai tarjouspyynnossé. Tarjouksen
osalta hylk&ysperusteena voidaan k&yttdd muun muassa tarjouspyynnén vastaisuutta
sekd hinnaltaan poikkeuksellisen alhaista tai korkeaa tarjousta. Myds myo6hastyneet
tarjoukset on péaasaantoisesti suljettava tarjouskilpailusta. Sen sijaan vahaisen virheen

tai puutteen tarjouksessa ei viela pitéisi oikeuttaa tarjouksen hylkédamiseen.

Pelkan hintamuuttujan arviointi ja pisteytys on vyleisesti yksinkertaisempaa kuin
laatumuuttujan, silla muuttujana hinta on yleensa yksiulotteinen mikd tekee
kilpailuttamisen hinnalla helpoksi ja houkuttelevaksi hankintayksikon nékokulmasta.
Julkisissa tarjouskilpailuissa suurin ongelma hintamuuttujassa yleensa onkin, miten
pystytéan tunnistamaan poikkeuksellisen alhaiset tai korkeat tarjoukset, riippumatta siita
onko tarjousten vertailuperuste halvin hinta vai kokonaistaloudellinen edullisuus.
Toinen pelkén hinnan kayttdmiseen vertailuperusteena liittyvd ongelma on tarjousten
tasapuolisen vertailun varmistaminen. Pelkalld hintavertailulla ei useimmissa

tapauksissa pystytda huomioimaan tarjousten kaikkia olennaisia ominaisuuksia.

'® | aki julkisista hankinnoista 30.3.2007/348.
7 Oksanen (2010), s. 58.



Hankintalain mukaan tarjouksista on hyvaksyttava se, joka on hankintayksikon kannalta
kokonaistaloudellisesti edullisin hankinnan kohteeseen liittyvien vertailuperusteiden
mukaan, tai se, joka on hinnaltaan halvin. Kokonaistaloudellisesti edullisimman
tarjouksen vertailuperusteina voidaan kayttaa hinnan liséksi esimerkiksi laatua, teknisia
ansioita, esteettisia ja toiminnallisia ominaisuuksia, ymparistoystavallisyytta,
kayttokustannuksia, kustannustehokkuutta, myynnin jélkeista palvelua ja teknista tukea,
huoltopalveluja,  toimituspaivdd tai  toimitus- tai  toteutusaikaa  taikka
elinkaarikustannuksia. Kuitenkin niin, ettd vertailuperusteita on talléin useampi kuin
yksi.®® Kansallisissa, EU-kynnysarvon alittavissa hankinnoissa vertailuperusteiden
painoarvoja ei ole pakko ilmoittaa, mutta myds niissd vertailuperusteet on ilmoitettava

tarkeysjarjestyksessa.'®
2.1.1 Alhaisin hinta

Niin julkisissa kuin yksityisissédkin hankinnoissa on pitkat perinteet kaytannélle, jossa
valitaan tarjouksista yksinomaan hinnaltaan edullisin. L&htokohta onkin, ettd
tarjouksista valitaan halvin joka tayttd4d tarjouspyynnossd esitetyt hankinnan
toteuttamiseen  ja  tarjoajien  ominaisuuksiin  liittyvat  vaatimukset, mikali
tarjouspyynndssa ei ole esitetty muita valintakriteerejd kuin hinta. Halvimman
tarjouksen valinnan ei Kkuitenkaan periaatteessa tulisi aina toteutua kirjaimellisesti,
koska tarjouksen tulisi olla myds hinnoiteltu niin, ettd hankinnan kohteen toteutus
kyseisell4 hinnalla on mahdollista.?

Tarjousten valinnassa kéytettavilla perusteilla tulisi paasaantoisesti olla taloudellista
merkitystda hankintayksikolle. Ja koska kysymys on julkisten varojen kéytosta,
hankinnasta aiheutuville kustannuksille tulisi antaa riittdvda painoarvoa tarjousten
valinnassa. Oikeuskéytdnnossd on katsottu, ettd julkisten hankintojen edullisuuden
vaatimuksista johtuen hinnalle on annettava hankinnan luonteesta riippuen riittdva

merkitys.?

'® | aki julkisista hankinnoista 30.3.2007/348, 62 §.

' Laki julkisista hankinnoista 30.3.2007/348, 72 §.

%% Lahdenpers & Sulankivi (2001) s. 115. Kts. my&s HE 50/2006 vp, s. 105.
! HE 50/2006 vp, s. 106.



Myos pelkédlla hinnalla Kilpailutettaessa hankinnasta aiheutuvien valittémien
kustannusten lisaksi merkityst4 voidaan antaa hankinnan koko elinkaaren aiheuttamille
kustannuksille. Téllaisia kustannuksia voivat olla esimerkiksi takuuehdot, huolto- ja
yllapitokustannukset tai jalleenmyyntiarvo.”? Myds sopimusehdoilla on yleensa suora
vaikutus hankinnan taloudelliseen arvoon ja toimittajien oletetaankin sitoutuvan

tiettyihin ehtoihin jo tarjouksen jattdmisen yhteydessa.

Ongelmana pelkalla hinnalla kilpailutettaessa voi kuitenkin olla, ettd toimittajien
erilaiset suorite-edut saattavat jaada tahattomasti huomioimatta. Suorite-edut voivat olla
erottamattomasti tarjoukseen liittyvid tekijoitd, kuten neuvonnan laatu, valikoiman
laajuus, varaston Kkattavuus, toimitusten nopeus, tilauspalvelu (ympérivuorokautinen
vastaanotto), muut palvelut (laaduntarkastus, pakkausten purkupalvelu), myyntiehdot
(rahti, vakuutus, maksuaika, kateisalennus), yhdistelmékauppoihin liittyvat edut
(alennus, hyvitys), joustavuus reklamaatiotapauksissa, palveluystavallisyys seka
imago.”® Useimmat naista suorite-eduista pystytddn rajaamaan halutulla tavalla
tarjouspyynndssa ja sopimusehdoissa, mutta jotkut niista saattavat jdddad huomioimatta
tai ne ovat muuten vain erottamaton osa tarjoajan tarjousta. Silloin ne saattavat
vaikuttaa tarjouksen hintaan ja tat4 kautta negatiivisesti tarjouksen kilpailukykyyn,
mikali vertailu tehd&d&n halvimman hinnan perusteella. Tama korostuu ennen kaikkea
suurissa ja monimutkaisissa hankinnoissa ja saattaa vaaristdd markkinoiden toimintaa

seka julkisten varojen tehokasta kayttoa.

Julkisissa hankinnoissa hankintayksikon on pyydettava tarjousten hintatiedot siten, etta
ne ovat selkeésti vertailukelpoisia, riippumatta siitd onko vertailuperuste alhaisin hinta

vai kokonaistaloudellinen edullisuus.

2.1.2 Kokonaistaloudellinen edullisuus

Kokonaistaloudellisen edullisuuden vertailuperusteiden asettaminen on l&htdkohtaisesti
hankintayksikon harkintavallan alaisuudessa. Kuitenkin silloin, kun valintaperusteena

kéaytetddn kokonaistaloudellista edullisuutta, vertailuperusteet ja niiden suhteellinen

%> HE 50/2006 vp, s. 106.
> Ellonen (1998) s. 37-41.
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painotus on ilmoitettava hankintailmoituksessa tai tarjouspyyntdasiakirjoissa. Painotus
voidaan ilmaista my0s ilmoittamalla kohtuullinen vaihteluvéli. Jos vertailuperusteiden
suhteellisen painotuksen ilmaiseminen ei ole perustellusti mahdollista, vertailuperusteet
on ilmoitettava tarkeysjarjestyksessa.?* Painoarvo voidaan ilmaista joko absoluuttisena
tai kohtuullisena vaihteluvélind. Hankintayksikoille on asetettu myo6s rajoitteita
vertailuperusteiden  kayttamiselle.  Lainvalmisteluaineistossa  todetaan,  etta
vertailuperusteiden tulee liittyd hankinnan kohteeseen, niiden on oltava objektiivisia ja
syrjimattomia, eivatkd ne saa antaa hankintayksikolle rajoittamatonta valinnanvapautta.
Hankinnan kohteeseen liittyviksi voidaan katsoa sellaiset vertailuperusteet, jotka
koskevat vélittdmasti hankinnan kohdetta, kuten tavaran, palvelun tai rakennustyon
laatu, hinta tai toimitusaika.® Vertailuperusteet eivat mydskaidn saa antaa

hankintayksikélle liikaa vapauksia vertailun toteuttamiseksi.”®

Kéytettdessd kokonaistaloudellista edullisuutta tarjousten vertailuperusteena, ovat
yleisesti kdytetyimmat vertailuperusteet hankinnan kohteen hinta ja laatu. Laatu voidaan
kasitteend kuitenkin késittdd hyvin laajasti ja julkisissa hankinnoissa laatutermin alle
laitetaan monesti ominaisuuksia, joita ei perinteisesti edes tulkita suoranaiseksi
laaduksi, kuten monet aiemmin luetelluista suorite-etuuksista. Laadun mé&érittdminen
yksiselitteisesti onkin hankalaa, silla toisin kuin hinta, laatu on Kkésitteend
moniulotteinen, suhteellinen ja vaikeasti hahmotettava. Laadun suhteellisuus tarkoittaa
sitd, ettd laatu ilmaisee erilaisten vertailujen tuloksia, eli laatu on ensin méariteltava
tarjouspyynndssa, jotta sitd voidaan mitata ja siten kayttad tarjousten vertailuperusteena.
Jotta tarjousten vertailu olisi tasapuolista ja lapindkyvéd, ja jottei siitd muodostuisi liian
raskasta ja byrokraattista prosessia, on vertailuperusteena lahtokohtaisesti kaytettava
vain sellaisia tekijoita, joiden perusteella voidaan selkedsti arvioida miten hyvin tarjous
vastaa hankintapyynnon vaatimuksiin, hankinnan kohteen madrittelyihin seké tarjousten
hintalaatusuhdetta.

Hankintayksikon on verrattava tarjouksia jokaista valittua vertailuperustetta kayttaen, ja

hankintapaatoksessa on perusteltava vertailuperusteiden soveltaminen tarjoukseen.

** Laki julkisista hankinnoista 30.3.2007/348, 62 §.
> HE 50/2006 vp, s. 105.
%6 Kuusniemi-Laine & Takala (2007) s. 174 — 182. Kts. my0s Eskola & Ruohoniemi (2011) s. 236 — 237.
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Oikeuskaytdannon mukaan tarjousvertailusta tai hankintapadtoksesta on selvasti kéaytava
ilmi kaikkien tarjousten osalta miten niita on arvioitu kunkin vertailuperusteen osalta.?’
Euroopan unionin kansallisessa oikeuskaytanndssa on vakiintuneesti katsottu, etta
hankintayksikén harkintavaltaan voidaan puuttua vain silloin, jos valinta- tai

vertailuperusteiden asettamisessa on syyllistytty syrjintaan.?®

2.2 Miké on poikkeuksellisen alhainen?

Poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia koskeva suppeahko sadntely kumpuaa Suomen
kansalliseen hankintalainsaadantdén Euroopan unionin hankintadirektiiveistd. Téasta
huolimatta ilmidlle ei ole yhté yleisesti hyvaksyttya maaritelmaa tai viitekehystda, jonka
avulla poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset voitaisiin automaattisesti tunnistaa. Itse
asiassa koko ongelman luonteesta ja siitd miten sitd pitaisi kasitelld, ei vallitse
yhteisymmarrysta.?® Kasitteen madritteleminen onkin ensimmainen askel ongelman
ymmartamiseksi. Yksinkertaisimmallaan termilld tarkoitetaan yleensa sitd, etta tarjous
on arvoltaan merkittavasti alhaisempi kuin hankintayksikké on alun perin olettanut,
mik& ymmérrettavasti jattad paljon tulkinnan varaan. Tilaajan omasta hinta-arviosta
merkittavasti poikkeavan tarjouksen lisaksi poikkeuksellisen alhaisena voidaan pitaé
my06s muista saaduista tarjouksista oleellisesti poikkeavia tarjouksia ja mikali tarjoaja ei

pysty antamaan riittdvéan uskottavaa selvitysta.

Poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset saattavat johtaa tavallista korkeampaan ongelmien
esiintymisriskiin ~ hankkeen  toteutusvaiheessa.*®  Laatuongelmat, toteutusajan
venyminen, kohonneet kustannukset, tarjouskilpailun voittaneen yrityksen taloudelliset
vaikeudet, oikeuteen asti etenevat riitatilanteet sekd koko hankkeen viivastyminen tai
lopulta jopa keskeytyminen ovat esimerkkeja mahdollisista toteutusvaiheen
ongelmatilanteista. Erddssa moottoriteiden suunnittelua kasittelevassé tutkimuksessa

kustannuksien nousemisriskin huomattiin olevan jopa seitsemankertainen niissa

*’ HE 50/2006 vp, s. 106

*® HE 50/2006 vp, s. 105.

> Megremis (2014) s. 461.

%% | ahdenpers & Sulankivi (2001) s. 115-116.

12



tapauksissa, joissa tarjous oli epatavallisen alhainen verrattuna kohtuullisen hintaisiin

tarjouksiin.*!

Mikali tarjouksen tehnyt yritys ei pysty suoriutumaan toimituksesta tarjouksen
toimitusehdoilla, saattaa se joutua toimimaan taloudellisesti kestaméattoméllg tavalla
joka taas voi johtaa aikaisemmin kuvatunlaisiin ongelmiin. Perusteluiden kestavalla
pohjalla olevalle liiketoiminnalle tulisi Kkuitenkin aina olla objektiivisia. On myos
tarkedd ottaa huomioon, tarkastellaanko sitd, onko tarjous taloudellisesti kestavalla
pohjalla  hankintayksikon vai tarjoajan n&kokulmasta. Esimerkiksi tarjoajien
kannattavuusvaatimukset saattavat vaihdella suurestikin yrityskohtaisesti seka riippuen
yleisestd taloudellisesta tilanteesta. N&in ollen alhainenkaan katevaatimus ei valttamatta
aiheuta suoraan yliméaaraista riskid hankinnan toimitukselle, eika sita néin ollen voida
pitdd  kovin  luotettavana mittarina  poikkeuksellisen  alhaisten  tarjousten
tunnistamiseksi.*> My6s julkinen sektori joutuu jatkuvasti pyrkimaan toimintansa
tehostamiseen ja kustannusten sadstdmiseen joten alhaisemmat tarjoushinnat ovat
hankintayksikoillekin lahtokohtaisesti positiivinen asia, mutta vain mikali toimittaja

pystyy suoriutumaan toimituksestaan sopimuksen mukaisesti.

Joissakin tilanteissa syyt poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen taustalla saattavat olla
myos tahallisia. Téllaisia syitd voivat olla esimerkiksi harmaaseen talouteen liittyva
vastuuttomuus tai tarkoituksellinen lisalaskuttamiseen pyrkiminen.** Tahaton syy
poikkeuksellisen alhaiselle hinnalla taas voi olla esimerkiksi laskentavirhe, kuten
hankintaan kuuluvien osien unohtaminen tarjousvaiheessa. Mikéli hankintayksikko
epéilee tarjouksessa olevan laskuvirhe, tulee sen pyytdd lisatietoja tai antaa

tarkistuskehotus ennen tarjouksen hylkaamista tai hyvaksymista.

Vuonna 1998 Euroopan komissio asetti tyoryhmén tutkimaan ja laatimaan ehdotuksen
siitd, miten poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset voitaisiin tunnistaa ja miten niihin tulisi

puuttua yhteison sisamarkkinoilla tasapuolisen kilpailun varmistamiseksi.>* Tyéryhma

*! Crowley & Hancher (1995) s. 236.

> Megremis (2014) s. 467.

** Lahdenpers & Sulankivi (2001) s. 116.

*DG I Working Group on Abnormally Low Tenders Report (1999).
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julkaisi noin vuotta mydhemmin raporttinsa, jossa se totesi ettd julkisten hankintojen
laatua voitaisiin parantaa ehkéaisemalla ja eliminoimalla epé&tavallisen alhaiset
tarjoukset. Raportin mukaan tarjous voidaan tulkita poikkeuksellisen alhaiseksi, mikali

se: °

1) “verrattuna hankintayksikon alkuperaiseen arvioon hankinnan arvosta seka
muihin saatuihin tarjouksiin vaikuttaa epatavallisen alhaiselta eik& n&in ollen
pystyisi saavuttamaan tavanomaista liiketoiminnalle normaalia
kannattavuustasoa;

2) sekd mikali edella mainitun lisdksi tarjoaja ei pysty antamaan uskottavaa
selvitystd tarjouksensa alhaiselle hinnalle, joka voi perustua esimerkiksi
valmistusmenetelmaéan,  tekniseen  ratkaisuun  tai  johonkin  muuhun
poikkeuksellisen suotuisaan tai omaperaiseen ratkaisuun tai olosuhteisiin. ”

Poikkeuksellisen alhaiselle tarjoushinnalle on siis tarjottu useita erilaisia selityksia,
mutta yhtd yksiselitteista vastausta kysymykseen ei kuitenkaan ole. On tdrke&& ottaa
huomioon myos se, ettd vaikka termi itsessaan viittaakin vain hintaan, niin Euroopan
unionin tuomioistuimen oikeuskaytannossa on vahvistettu, etta silla voidaan tarkoittaa
myos esimerkiksi poikkeuksellisen alhaista hankinnan kohteen toteuttamisen
tyomaaraa.®® Tallainen tilanne ei vaadi lisaksi sita, etta tarjouksen hinta olisi muuten

mitenk&an poikkeavan alhaisella tasolla.

Toisenlainen ndkdkulma poikkeuksellisen alhaisten tarjousten maéarittelemiselle on
tarkastella asiaa vain tarjouskohtaisesti. Sen sijaan ettd ilmidlle pyrittaisiin antamaan
tarkka méaritelmad tai raja-arvot lainsd&ddannollisin keinoin, se voidaan méaarittaa
tapauskohtaisesti hankintayksikdn tekemassa hankintailmoituksessa tai
tarjouspyynndssa. Erdédssa oikeustapauksessa tuomioistuin totesi poikkeuksellisen
alhaisen tarjouksen olevan epamaéarédinen konsepti, joka tulee mééritelld erikseen

jokaisessa tapauksessa vallitsevissa olosuhteissa.®’

DG Il Working Group on Abnormally Low Tenders Report (1999).
%% Belfass SPRL v Council of the European Union, Case T-495/04, kappaleet 29-30.
%7.€-147/06 SECAP SpA
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2.3 Oikeudellinen saantely

Puhuttaessa poikkeuksellisen alhaisista tarjouksista liitetdan konsepti lahtokohtaisesti
julkisiin hankintoihin. Kuten aikaisemmin todettiin, julkisia hankintoja saatelee
hankintalaki, joka taas perustuu Euroopan unionin direktiiveihin. Ongelma voi toki
ilmetd myds muissa kuin julkisissa hankinnoissa, mutta talléin myods oikeudellinen

séantely poikkeaa merkittévasti julkisista hankinnoista.

Oikeudellisen sdéntelyn nékokulmasta aihe on siind mielessd hieman ongelmallinen,
ettd Euroopan unionin hankintadirektiivit aiheuttavat asiaan liittyvaa sééntelyda, mutta
varsinaisen konseptin méaéaritelma on melko puutteellinen. Toisaalta ilmion tarkempi
maadritteleminen on saatettu tarkoituksella jattaa jasenvaltioiden itse tehtavéksi. Monet
jasenvaltioista ovat niin tehneetkin ja sisallyttdneet kansalliseen lainsd&ddantoonsé
hyvinkin tarkkoja standardeja ja raja-arvoja poikkeuksellisen alhaisten tarjousten

tunnistamiseksi.

2.3.1 Euroopan unionin direktiivit

Jo ensimmaisestda Euroopan yhteison asettamasta julkisia hankintoja koskevasta
direktiivistd lahtien jokainen hankintadirektiiviuudistus on sisaltanyt jonkin asteista
saantelya liittyen poikkeuksellisen alhaisiin tarjouksiin.®®  Samaa linjaa jatkavat
huhtikuussa 2014 asetetut viimeisimmat julkisia hankintoja koskevat direktiivit, jotka
tulevat uudistamaan julkisia hankintoja saatelevad jasenvaltioiden kansallista
lainsd&dantéa merkittavasti. Niin  sanotussa  klassisessa hankintadirektiivisséa
poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset ovat saaneet merkittdvasti aiempaa enemman
huomiota. Direktiivissd 2014/24/EU poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia sadntelevé

artikla 69 on kirjattu seuraavalla tavalla:

1. Hankintaviranomaisen on vaadittava, etta talouden toimijat antavat
selvityksen tarjouksessa olevista hinnoista tai kustannuksista, jos tarjoukset
vaikuttavat poikkeuksellisen alhaisilta rakennusurakoihin, tavaroihin tai
palveluihin ndhden.

%% Neuvoston direktiivi 71/305/ETY
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2. Edelld 1 kohdassa tarkoitetut selvitykset voivat koskea erityisesti

a) valmistusmenetelman, palvelun suorittamisen tai rakennusmenetelman
taloudellisia nékokohtia;
b) valittuja teknisia ratkaisuja tai tarjoajan k&ytettdvissd olevia

poikkeuksellisen edullisia ehtoja tuotteiden toimittamiseksi tai palvelun
suorittamiseksi taikka urakan toteuttamiseksi;

C) tarjottujen rakennusurakoiden, tuotteiden tai palvelujen omintakeisuutta;
d) 18 artiklan 2 kohdassa tarkoitettujen velvoitteiden noudattamista;

e) 71 artiklassa tarkoitettujen velvoitteiden noudattamista;

f) tarjoajan mahdollisesti saamaa valtiontukea.

3. Hankintaviranomaisen on arvioitava annetut tiedot kuulemalla tarjoajaa. Se
voi hylata tarjouksen vain siina tapauksessa, etta toimitettu naytto ei tyydyttavasti
selitd tarjottujen hintojen tai kustannusten alhaista tasoa, kun otetaan huomioon 2
kohdassa tarkoitetut tekijét.

Hankintaviranomaisten on hylattéva tarjous, jos ne ovat todenneet, etta tarjous on
poikkeuksellisen alhainen, koska se ei ole 18 artiklan 2 kohdassa tarkoitettujen
sovellettavien velvoitteiden mukainen.

4. Jos hankintaviranomainen toteaa, ettd tarjous on poikkeuksellisen alhainen
tarjoajan saaman valtiontuen takia, kyseinen tarjous voidaan hylata pelkastaan
tAstd syystd vasta tarjoajan kuulemisen jalkeen, jos tadma ei pysty
hankintaviranomaisen vahvistamassa riittdvassa maaraajassa nayttdmaan toteen,
ettd kyseinen tuki on SEUT 107 artiklassa tarkoitettua sisdmarkkinoille
soveltuvaa tukea. Jos hankintaviranomainen hylkda tarjouksen naissa
olosuhteissa, sen on ilmoitettava asiasta komissiolle.

5. Jasenvaltioiden on hallinnollisen yhteistydn puitteissa asetettava pyynnésta
muiden jasenvaltioiden saataville kaikki kaytettdvissdan olevat 2 kohdassa
lueteltujen seikkojen osalta esitettyja todisteita ja asiakirjoja koskevat tiedot,
kuten lait, asetukset, yleisesti sovellettavat tydehtosopimukset tai kansalliset
tekniset standardit.

Liséksi direktiivin valmisteluaineistossa poikkeuksellisen alhaisille tarjouksille annettiin

ensimmadista kertaa myds suppea maaritelma. Maaritelmén mukaan ne ovat tarjouksia,

jotka vaikuttavat poikkeuksellisen alhaisilta suhteessa kyseisiin rakennusurakoihin,

tavaroihin tai palveluihin, ja saattavat perustua teknisesti, taloudellisesti

oikeudellisesti epaterveisiin oletuksiin tai kaytantsihin.*

3 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU, julkisista hankinnoista ja direktiivin
2004/18/EY kumoamisesta. Kappale (103).
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Direktiivin valmisteluaineistossa kuvattu madritelma ei kuitenkaan ota kantaa millaan
tavalla varsinaisiin  arviointikeinoihin.  Alkuperdisessd ehdotuksessa unionin
hankintadirektiiviksi poikkeuksellisen alhaisten tarjousten tunnistamiseksi ehdotettiin
my0s matemaattisia standardeja. Niiden mukaan hankintayksikko olisi ollut velvoitettu
pyytaméaan tarjoajilta selvitysté tarjouksensa perusteista, mikali kaikki alla olevat ehdot

olisivat tayttyneet:*

»= hinta tai laskutettava kustannus on yli 50 % alhaisempi kuin muiden
tarjoajien keskiméaaréinen hinta tai kustannukset;

= hinta tai laskutettava kustannus on yli 20 % alhaisempi kuin toiseksi
edullisimman tarjouksen hinta tai kustannukset;

= tarjouksia on jatetty vahintaan viisi.

Kyseisia ~matemaattisia standardeja ei kuitenkaan otettu osaksi lopullista
hankintadirektiivid. Lopullisen hankintadirektiivin ehk& merkittdvin muutos liittyen
poikkeuksellisen alhaisiin tarjouksiin aiempaan verrattuna on se, ettd hankintayksikoilla
on velvollisuus pyytda selvitystd ja tarjoajalla velvollisuus antaa selvitys
hankintayksikén pyynnostd aina kun kysymyksessd on poikkeuksellisen alhaiselta
vaikuttava tarjous.** Varsinkin hankintayksikoiden velvollisuuksien nakoékulmasta téta
voidaan pitad merkittdvana muutoksena aiempaan direktiiviin verrattuna seka nykyisen
hankintalainsaddannon valossa. Merkittdvaa on myods ettd tarjousten hylkaamisestéa
haluttiin tehda tietyissd tapauksissa jopa pakollista. Pakollista tarjouksen hylk&&dminen
on jatkossa esimerkiksi silloin, jos hankintaviranomainen on todennut, etta
poikkeuksellisen alhainen hinta tai alhaiset kustannukset johtuvat unionin pakollisen
sosiaali-, ty0- tai ympadristdlainsaadannon tai sen mukaisen kansallisen lain taikka

kansainvalisen tyGoikeuden maaraysten noudattamatta jattamisesta.*?

Myos Euroopan yhteison tuomioistuimelta (joka vuoteen 2009 asti tunnettiin Euroopan

yhteisdjen tuomioistuimena) on haettu linjausta sithen, mika tulisi tulkita

40 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU, 69 §.

o Ty6- ja elinkeinoministerién julkaisuja. Kilpailukyky 37/2015. 5.225

2 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU, julkisista hankinnoista ja direktiivin
2004/18/EY kumoamisesta. Kappale (103).
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poikkeuksellisen alhaiseksi tarjoukseksi, mutta tuomioistuin on paatoksessaéan todennut
ettd poikkeuksellisen alhaisen hinnan méérittaminen on jasenvaltioiden vastuulla.*®
Samaisessa ratkaisussaan Euroopan yhteisdjen tuomioistuin totesi myods ettd
hankintayksikkd ei voi rajoittaa tarjoajan oikeutta toimittaa selvityksid, vaan sen on
tarjouksen poikkeuksellista alhaisuutta arvioidessaan otettava huomioon kaikki
selvitykset, jotka asianomainen tarjoaja toimittaa. Kyseista tapausta voidaankin pitad
tuomioistuimen linjausten johdosta merkittdvand ennakkotapauksena poikkeuksellisten
alhaisten tarjousten arvioimisen ja oikeudellisen sdéntelyn kannalta ja siihen viitataan
usein asiaa kasittelevissd tutkimuksissa ja lainvalmisteluaineistoissa. Uudistettu
hankintadirektiivi ei tuo asiaan merkittdvad muutosta, vaan poikkeuksellisen alhaisen
hinnan ~ maarittdminen on  edelleenkin  jasenvaltioiden  vastuulla.  Jatkossa
hankintayksikoilld on kuitenkin velvollisuus pyytéé tarjoajilta selvitysta tarjouksen
hinnan perusteista, aina kun kysymyksessa on poikkeuksellisen alhaiselta vaikuttava
tarjous. Tatd voidaan pitdd merkittdvdna muutoksena vaikka direktiivi ei otakaan
varsinaisesti kantaa siihen mika pitdisi tulkita poikkeuksellisen alhaiseksi vaikuttavaksi

tarjoukseksi.

Tarjotun hinta- tai kustannustason poikkeuksellisuuden arvioiminen on uudessa
hankintadirektiivissa hankintayksikoiden harkintavallassa, kuten aikaisemminkin. Mygs
perustelut hinnan tai kustannusten poikkeuksellisuutta arvioitaessa ovat linjassa
nykylainsaadannon kanssa. Jatkossa huomiota tulee kuitenkin kiinnittdd entista
enemman muun muassa hankinnan laatuun ja laajuuteen seka toimitusaikaan, hankinnan
oikeudellisiin, taloudellisiin sek& teknisiin tekijoihin, muiden tarjoajien antamiin
hintoihin seka toimialalla tyypilliseen hinnoittelurakenteeseen.** Hankintaviranomaisen
on arvioitava annetut tiedot kuulemalla tarjoajaa ja se voi hylaté tarjouksen vain siina
tapauksessa, ettd toimitettu nayttd ei tyydyttavasti selitd tarjottujen hintojen tai
kustannusten alhaista tasoa. Pyydettdvat selvitykset tarjoajan poikkeuksellisen
alhaisesta tarjoushinnasta voisivat liittyA muun muassa valmistusmenetelmééan,
taloudellisiin tai teknisiin ratkaisuihin, tarjoajan kéytettavissa oleviin poikkeuksellisen

edullisiin hankinnan ehtoihin seka tarjottavien ratkaisujen omintakeisuuteen. Selvitykset

2 Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisu yhdistetyissa asioissa C-285/99 ja C-286/99 Impresa
Lombardini (Kok. 2001, s. 1-9233)
“ Tyo- ja elinkeinoministerion julkaisuja. Kilpailukyky 37/2015. 5.225
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voivat liittyd myGs ympéristo-, sosiaali- ja tyooikeudellisten velvoitteiden
noudattamiseen seka alihankintoihin ja alihankkijoiden vastaavien velvoitteiden
noudattamiseen. Euroopan komission tulkintojen mukaan pyydettavat selvitykset voivat
liittyda  esimerkiksi  tydsuojeluun, sosiaalimaksujen  maksamiseen, ylitdiden
maksamiseen, tyoturvallisuuteen sek& laittoman tyon kieltoon liittyvien sdddosten
soveltamiseen. Lista ei kuitenkaan ole tyhjentavé, vaan tarjoajilta voidaan pyytaa ja
niilld on oikeus antaa selvitys myds muista asiaan vaikuttavista seikoista. Komission
mukaan tietoja voidaan pyytaa myos muilta tahoilta.*® Talla voinee tulkita tarkoitettavan

esimerkiksi ulkopuolista asiantuntijatahoa.

2.3.2 Jasenvaltioiden kansalliset hankintalait

Kuten edellisessé kappaleessa todettiin, niin alkuperéisessa ehdotuksessa unionin
uudeksi hankintadirektiiviksi ehdotettiin  poikkeuksellisen alhaisten tarjousten
tunnistamiseksi my0s matemaattisia standardeja. Nama standardit eivat kuitenkaan
paatyneet osaksi lopullista direktiivid. Useissa jasenvaltioissa on kuitenkin kansallisessa
hankintalainsdddannossa asetettu vastaavanlaisia raja-arvoja tai standardeja sille,
paljonko tarjouksen hintataso saa maksimissaan poiketa muista tarjouksista tai
hankintayksikén omasta hinta-arviosta. Mikéli tarjouksen hinta ylittad kyseiset raja-

arvot tai standardit, se johtaa yleensd automaattisesti pakolliseen lisaselvityspyyntdon.

Alla olevaan taulukkoon on koottu kaikkien Euroopan unionin jasenvaltioiden
kansallisten hankintalainsdédéantdjen standardit siitd, paljonko tarjouksen hintataso saa
poiketa muista tarjouksista tai tilaajan omasta hinta-arviosta. Yhteensa kahdeksalla
jasenvaltiolla on maakohtaisia standardeja tai raja-arvoja implementoituna kansalliseen

hankintalainsaadantoon.*®

Valtio Artikla Standardi
Alankomaat 2.116 -
Belgia 99 e Jos vahintaan nelja tarjousta on jatetty, tutkitaan 15 %
keskiarvon alle jadvét. Jos tarjouksia on seitseman tali

> Tyo- ja elinkeinoministerién julkaisuja. Kilpailukyky 37/2015. 5.226.
* Taulukon tiedot ovat peraisin virallisista jasenvaltioiden viranomaisten yllapitamista lahteista, mutta
suomeksi kddnnettyja. Tiedot tarkistettu 28.7.2015.
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enemman, niin korkeinta ja alhaisinta tarjousta ei
lasketa mukaan keskiarvoon.

Bulgaria 70 Mikali tarjous on 30 % alhaisempi kuin muiden
tarjousten keskiarvo.

Espanja 85 & 136 Mikali tarjous on vahintdan 25 % halvempi kuin
hankkeen alkuperdinen kustannusarvio (kun vain yksi
tarjous jatetty).

Mikali tarjous on vahintaan 20 % halvempi kuin toinen
tarjous (kun kaksi tarjousta on jatetty).

Mikali tarjous on véhintdan 10 % halvempi kuin
kaikkien tarjousten keskiarvo (kun kolme tarjousta on
jatetty), kuitenkin niin, ettd mikali kallein tarjous on 10
% keskiarvoa kalliimpi, niin ei sitd oteta huomioon
keskiarvoa laskettaessa.

Mikali tarjous on véhintaén 10 % halvempi kuin
kaikkien tarjousten keskiarvo (kun nelja tarjousta on
jatetty), kuitenkin niin, etté tarjouksia jotka ovat yli 10
% keskiarvoa kalliimpia ei oteta huomioon keskiarvoa
laskettaessa. Mikéli jaljelld jaa vahemman kuin nelja
tarjousta niin noudetaan yll& olevia ehtoja.
Poikkeustapauksissa hankintayksikk® voi vahentaa
sovellettavia raja-arvoja 1/3:1la markkinaolosuhteiden
mukaisesti.

Irlanti 30 -

Iso-Britannia 30 -

Itdvalta 125 -

Italia 86 - 89 Kaytettdessa halvinta hintaa vertailuperusteena, jos
vahintaan viisi tarjousta on jatetty, verrataan hintaa
keskiarvoon, niin ettd korkeinta ja alhaisinta tarjousta
ei lasketa mukaan keskiarvoon.

Kaytettdessd kokonaistaloudellista edullisuutta
vertailuperusteena, mikali seka hinta- etté laatupisteet
ovat enemman kuin 4/5 vastaavista enimmaispisteista.

Kreikka 153 -

Kroatia 91 -

Kypros 61 -

Latvia 48 -

Liettua 40 -

Luxemburg | 243 - 245 -

Malta 57 -

Portugali 71 Mikali tarjous on 40 % alhaisempi kuin hankkeen
alkuperdinen kustannusarvio.

Puola -

90
Ranska 55 -
Romania 202 Mikali tarjous on 30 %:a alhaisempi kuin hankkeen
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alkuperdinen kustannusarvio, silloin kuin tarjouksia on
alle viisi.

e Mikaéli tarjous on 15 % alle tarjousten keskiarvon, pois
lukien seka korkein ettéd alhaisin tarjous mikali
tarjouksia on enemman kuin viisi kappaletta.

Ruotsi 3-4 -
Saksa 16 -

Slovakia 42 -

Slovenia 49 o Mikali tarjous on 50 % alhaisempi kuin tarjousten
keskiarvo seké 20 % alhaisempi kuin toiseksi alhaisin
tarjous silloin kuin v&hintaan nelj& tarjousta on jatetty.

Suomi 63 -
Tanska 55 -
Tsekin 77 -
Tasavalta
Unkari 69-70 |e Mikalitarjous poikkeaa yli 20 % hankkeen
alkuperaisesta kustannusarviosta.
Viro 48 -

Taulukko 1. Euroopan unionin jasenvaltioiden kansallinen lainsdadantd  koskien
poikkeuksellisen alhaisten tarjousten tunnistamista.

Euroopan unionin jasenvaltioiden kéyttdmat menetelmét poikkeuksellisen alhaisten
tarjousten tunnistamiseksi lainsd&ddénnollisin  keinoin voidaan jakaa kahteen eri
kategoriaan: tarjouksia kesken&an vertaileviin menetelmiin sek& tarjouksen hintatasoa
hankintayksikén alkuperdiseen hinta-arvioon vertaileviin menetelmiin. Menetelmien
kayttd vaikuttaisi jakaantuvan melko tasaisesti niissd maissa, jotka ovat ottaneet
kayttoon kyseisid standardeja tai raja-arvoja. Italia ja Romania kéyttdvat molempia
menetelmid, riippuen tarjousten lukumé&éarastad. On kuitenkin muistettava, ettd4 Euroopan
unionin uudet hankintadirektiivit tulevat vaikuttamaan kaikkien jasenvaltioiden
kansallisiin lainsaadantdihin vuoden 2016 aikana, ja ndin ollen myods poikkeuksellisen
alhaisten tarjousten tunnistamiseksi kaytetyt standardit ja raja-arvot saattavat muuttua.
Suomessa tyo- ja elinkeinoministerion hankintalain kokonaisuudistuksen mietinté ja
ehdotus uudesta hankintalaista eivat sisalla tdméan tyyppisida elementteja. Mydskééan

koko Euroopan unionin kattavia yhteisia standardeja ei ole siis tulossa kayttoon.
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Kun verrataan jasenvaltioiden asettamia standardeja Euroopan unionin suunnittelemiin
standardeihin, sallivat ne selvésti vahemman poikkeamaa kuin alkuperainen ehdotus.*’
Eli jasenvaltioiden kayttoonottamia kaytadntdja voidaan pitdd keskimaarin selvasti
tiukempina kuin unionin suunnittelemia standardeja, jotka eivét siis kuitenkaan tulleet
siséllytetyiksi lopulliseen hankintadirektiiviin. Standardeissa ja raja-arvoissa on

kuitenkin suurta vaihtelua myos jasenvaltioiden valilla.

Todellisuudessa edelld esitetyilla menetelmilla ei kuitenkaan suoraan voida taata
alihintaisten tarjousten tunnistamista tai kyseessd olevaan hankintaan “oikean”
hintatason l0ytamistd. Rajat ovat aina jokseenkin keinotekoisia, ja sen takia onkin
tarkedd, ettd niita kaytetddn vain ja ainoastaan lisaselvitysta vaativien tarjousten
seulomiseksi. Lisaksi ne saattavat olla turhan herkkia paljon keskiarvosta poikkeavien
tarjousten  vaikutukselle  tai  jopa  suoranaisille  manipulointiyrityksille.*®
Keinotekoisillakin rajoilla voi kuitenkin olla merkittdva tarjoajien toimintaa ohjaava
vaikutus, ja ne saattavat védhentda tahallisten poikkeuksellisen alhaisten tarjousten

maaraa tarjouskilpailuissa.

Lisaksi on syytd mainita, ettd poikkeuksellisen korkeasta hinnasta ei ole saannoksia
Euroopan unionin hankintadirektiiveissd tai Suomen hankintalainsaddannossa.
Oikeuskaytanndssa on kuitenkin todettu ettd hankinnan keskeyttdminen on mahdollista,
mikdli saadut tarjoukset ovat hankintayksikolle hinnaltaan lilan korkeita.*
Tarjouspyynnossa olisi kuitenkin syytéd etukéteen todeta, ettd kaikki tarjoukset voidaan
hylatd, jos niiden hintataso on liian korkea. Mitdan tarjouksista ei ole mydskaan
valttamatonta hyvaksya mikéli tarjouksen hinta ylittdd hankintayksikén budjetin, joka
on maéaritelty ja dokumentoitu ennen hankintamenettelyn aloittamista. N&issa tilanteissa

neuvottelumenettelyyn siirtymisesta tulisi julkaista uusi hankintailmoitus.>

i Megremis (2014) s. 470. Kts. myos ehdotus Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiiviksi julkisista
hankinnoista (2011) 896. Artikla 69.

*® Giffin (2010) s. 3.

* KHO 28.11.2001/2973

>0 Tyo- ja elinkeinoministerion julkaisuja. Kilpailukyky 37/2015. s. 132.
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2.3.3 Kansallinen hankintalaki Suomessa

Suomessa Euroopan unionin uudistettuihin hankintadirektiiveihin perustuva julkisia
hankintoja koskevan lainsaadédnndn kokonaisuudistus on vield kédynnissd ja sita
valmistellaan ty6- ja elinkeinoministeridssd. Euroopan unionin uudet hankintadirektiivit
hyvéaksyttiin - helmikuussa 2014. Suomessa hankintalainsdddannon  uudistusta
valmistellut tyéryhma sai mietintonsa valmiiksi kevaalla 2015.%" Talla hetkella tys- ja
elinkeinoministerio on viimeistelemdssa hankintadirektiivit voimaan saattavan
hankintalain kokonaisuudistuksen hallituksen esitystd joka on tarkoitus antaa
eduskunnalle  viimeistddn  kesdkuussa 2016. Tavoitteena on ettd  uusi
hankintalainsaadanto olisi voimassa viimeista4n loppuvuodesta 2016.

Nykyisessékin  hankintalaissa séadetddn  mahdollisuudesta hylatd  hinnaltaan
poikkeuksellisen  alhaiset  tarjoukset sek& téllaisten tarjousten  kasittelyn
menettelytavoista.”® Lain valmistelumateriaalissa todetaan, ettd poikkeuksellisen
alhaisten tarjousten hylk&amisella mahdollistetaan hankintayksikélle hankinnasta
aiheutuvien riskien, kuten tarjoushinnan riittdmattémyydesta todennédkdisesti
aiheutuvien taloudellisten riskien huomioon ottaminen, ja ettd hylk&amisen tulisi
perustua nimenomaan siihen, ettei tarjoajan tarjoamalla hinnalla tai muilla ehdoilla ole
mahdollista uskottavasti toteuttaa hankintaa tarjouspyynnéssa edellytetylla tavalla.”*
Liséksi nykyisen hankintalain 348/2007 valmistelumateriaalissa mainitaan mahdollisina
syind poikkeuksellisen alhaiseen tarjoushintaan virhe hinnan laskemisessa, erot
yritysten valisissd teknisissa ratkaisuissa, tuotannon tehokkuudessa, tuotanto- ja
toimituskapasiteetissa, tuotantokapasiteetin kayttOasteessa ~ sekda  yritysten
katevaatimuksissa, tai ettd kyseessd voi olla myos tarjoajan pyrkimys vallata uusia, tai
puolustaa vanhoja, markkinoita. Tallaisten syiden ei lainvalmistelumateriaalin
perusteella pitéisi oikeuttaa tarjouksen hylk&amiseen alihintaisena, mikéli tarjoaja
pystyy luotettavasti osoittamaan mahdollisuutensa hankinnan toteuttamiseen. Lista ei

kuitenkaan ole kaikenkattava vaan hankintayksikko voi pyytaa selvitystd myds muista

>t Ty6- ja elinkeinoministerién julkaisuja. Kilpailukyky 37/2015.
>> TEM/429/03.01.01/2016, s. 1.

>? Laki julkisista hankinnoista 30.3.2007/348, 63 §.

>* HE 50/2006 vp. s. 107.
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tekijoista, jotka voivat olla perusteena tarjoushinnan alhaisuudelle.® Hankintalain
uudistuksen yhteydessa hallituksen esityksessa esitettyjé perusteluita voidaan néilta osin
pitdd hyvin samantyyppisind kuin mitd on esitetty myos uudistetun hankintadirektiivin

ja hankintalainsdéddannon uudistusten yhteydessé viime aikoina.

Vuonna 2014 hyvaksytty uudistettu hankintadirektiivi on tarkoitus implementoida
Suomen kansalliseen lainsdéddéntoon vield vuoden 2016 aikana. Ehkd merkittavin
muutos liittyen poikkeuksellisen alhaisiin tarjouksiin aiempaan verrattuna tulee olemaan
hankintayksikoiden velvollisuus pyytdd tarjoajilta selvitystd tarjouksen hinnan
perusteista, aina kun kysymyksessa on poikkeuksellisen alhaiselta vaikuttava tarjous.
Varsinkin hankintaviranomaisten velvollisuuksien nakodkulmasta tatd voidaan pitaa
merkittdvana muutoksena nykylainsaadannon valossa, vaikka direktiivi ei otakaan
varsinaisesti kantaa siithen miké pitdisi tulkita poikkeuksellisen alhaiseksi vaikuttavaksi

tarjoukseksi.

Toinen merkittdvd muutos tulee olemaan se, ettd tarjousten hylk&amisesta haluttiin
tehdd tietyissa tapauksissa jopa pakollista. Pakollista tarjouksen hylkd&minen on
jatkossa  esimerkiksi silloin, jos hankintaviranomainen on todennut, ett4
poikkeuksellisen alhainen hinta tai alhaiset kustannukset johtuvat unionin pakollisen
sosiaali-, ty0- tai ymparistolainsaadannon, tai sen mukaisen kansallisen lain taikka

kansainvélisen tydoikeuden maaraysten noudattamatta jattamisesta.

>> HE 50/2006 vp. s. 107 — 108.
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3. Perusteluita poikkeuksellisen alhaiselle hinnalle

Tutkimuksen kolmannessa kappaleessa esitetdén perusteluita poikkeuksellisen alhaisille
tarjouksille eli selvitetddn missé olosuhteissa ne voivat olla hyvaksyttavié niin tarjoajan
kuin  hankintayksikonkin  nakokulmasta. Lisaksi selvitetddn hankintayksikon
selvitysvelvollisuuden sekd harkintavallan laajuutta. Kappaleessa vastataan toiseen

tutkimuskysymykseen:

”"Miten laaja hankintayksikdiden harkintavalta on poikkeuksellisen
alhaisten tarjousten osalta? Lisaksi mita velvollisuuksia paatoksentekoon

liittyy?”

3.1 Perusteluita tarjoajan nakokulmasta

Kuten todettua, hinnaltaan poikkeuksellisen alhainen tarjous ei suinkaan aina ole
hankintalain ~ vastainen tai pitdisi automaattisesti hylatd tarjouskilpailusta.
Poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset eivat mydskaan itsearvoisesti ole ongelmallisia ja
onhan  myo6s hankintayksikdiden intressissa  tehdd  kokonaistaloudellisesti
mahdollisimman edullisia hankintoja — ja ndin ollen kéayttdd julkisia varoja
mahdollisimman tehokkaasti. Edulliselle tarjoushinnalle voi olla taysin laillinen peruste,
kuten esimerkiksi jokin uusi innovaatio tai muista tarjouksista poikkeava tekninen
ratkaisu, jonka ansiosta yritys kykenee tarjoamaan tuotteen tai palvelun muita

edullisemmin.

Tarjoajan nékokulmasta luonnollisesti tarkein motiivi poikkeuksellisen alhaisen
tarjouksen jattamiselle on halu voittaa kyseinen tarjouskilpailu, mita varmasti jokainen
tarjouskilpailuun osallistuva yritys tavoittelee riippumatta tarjouksen hintatasosta. Kun
mennédan yksityiskohtaisesmmalle ja konkreettisemmalle tasolle poikkeuksellisen
alhaisten tarjousten syihin, voidaan tehda jako kolmeen alaryhméén: tuotantoperusteiset

syyt, informaatioperusteiset syyt seka strategiset syyt.>®

> @lykke (2010) s. 112. Kts. myds Alexandersson & Hulten (2007) s. 167-172.
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3.1.1 Tuotantoperusteiset syyt

Tuotantoperusteiset syyt ovat paasaantdisesti tarjoajien vélisid eroavaisuuksia. Ne
voivat olla eroja esimerkiksi tarjoajien osaamisessa, kokemuksessa vastaavanlaisista
toimituksista tai kustannusrakenteessa. Mittakaavaetu voi hankinnan luonteesta riippuen
mahdollistaa sen, ettd iso toimija pystyy tarjoamaan saman palvelun tai tuotteen pienta
toimijaa huomattavasti edullisemmin. Toisaalta pienet tai kokemattomat tarjoajat, jotka
eivat vield pysty hyodyntdméddn nditd tuotantoperusteisia etuja, saattavat pyrkié
paaseméan markkinoille tarjoamalla poikkeuksellisen alhaisella hinnalla, jotta ne

jatkossa pystyisivat hyddyntamaan esimerkiksi juuri mittakaavaetua tuotannossaan.’

Taman tyyppiset syyt alhaiselle hinnalle ovat yleensd hyvéksyttavia ja jopa toivottavia,
silld ne ovat merkki toiminnan tehokkuudesta ja ndin ollen taysin hyvéksyttavia syita
alhaiselle tarjoushinnalle. Taman vuoksi ne ovatkin itse asiassa perusteluita
poikkeuksellisen alhaiselle tarjoushinnalle. Myds ostajan puolella pyritaan
hyodyntdmadn mittakaavaetuja muun muassa tekemadlle yhteishankintoja ja
perustamalla niitd varten erityisid yhteishankintayksikoitd, jotka mahdollistavat
alhaisemmat yksikkdhinnat ostamalla kerralla suurempia maéaria ja hyodyntamalla

vahvempaa isomman ostajan neuvotteluasemaa.

Yksittaisen yrityksen toiminnan optimoinnin nakokulmasta saattaa olla kannattavaa
joissakin tilanteissa tehdd selvasti normaalitilannetta edullisempi tarjous myos
esimerkiksi tilanteessa, jossa yritykselld on helposti pilaantuvia tuotteita, jotka se haluaa
saada varastostaan liikkeelle mahdollisimman nopeasti.”® Tallaisessa tilanteessa
yritykselle voi olla kannattavaa myydd Kkyseiset tuotteet jopa hankintahintaa

halvemmalla, mikali vaihtoehtona on niiden menettdminen.

Myo6s uudistetussa Euroopan unionin hankintadirektiivissa todetaan ettd julkisten
hankintojen markkinoilla on kehittymé&sséa vahva suuntaus julkisten ostajien kysynnan

yhdistamiseen, jotta saataisiin mittakaavaetuja muun muassa alhaisempien hintojen ja

*7 Blykke (2010) s. 112.
>® Blykke (2010) s. 114.
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lilketoimikustannusten muodossa, ja jotta hankintojen hallinnointi ja ammattimaisuus

tehostuisivat.>®

Monimutkaisten toimitusten ja niihin liittyvien sopimusten kustannuslaskentaan ja sita
kautta hinnoitteluun liittyy usein huomattava madra epdvarmuutta ja muuttujia joita
useinkaan ei voida kovin luotettavasti ennustaa sopimuksentekohetkelld. Tapaukset
joissa on paljon hinnoitteluun vaikuttavia muuttujia ja oletuksia saattavat johtaa
tahtomatta tarjoajan puolelta poikkeuksellisen alhaiseen hinnoitteluun. Kyseinen syy
liittyy kuitenkin ensisijaisesti toimintaympariston epévarmuuteen eikd niinkaan
suoranaisiin  tarjoajan  tekemiin  virheisiin, kokemattomuuteen tai muihin

informaatioperusteisiin syihin joita kuvataan tarkemmin seuraavassa kappaleessa.®’

3.1.2 Informaatioperusteiset syyt

Informaatioperusteisia syitd ovat esimerkiksi riskien aliarvioiminen tai eparealistiset
odotukset kehityskustannusten osalta. Taman tyyppiset informaatioperusteiset syyt ovat
yleensa tahattomia syitd poikkeuksellisen alhaiselle hinnalle tarjoajan nakokulmasta ja
varsinkin kokemattomammat tarjoajat saattavat tehda hinnoittelussaan tdman tyyppisia
virheitd. Palvelun tai tavaran nykytoimittajalla onkin yleensd enemmén tietoa
toimituksesta ja siihen liittyvista kustannuksista.®® Tama eroaa kuitenkin varsinaisesta
mekaanisesta virheestd hinnan laskemisessa jota kasitelladn téssd tutkimuksessa

my6hemmin.

Informaatioperusteisten  syiden tarkoituksellinen  kayttaminen  poikkeuksellisen
alhaisella hinnalla tarjoamiseen voi olla mahdollista esimerkiksi silloin, jos tarjoaja saa
jotenkin ennakkoon tiedon jonkun muun tarjoajan tarjouksen hinnasta ja haluaa tdman
tiedon perusteella laskea oman tarjouksen hintansa kilpailijan hintaa alhaisemmaksi.
Edelld kuvatun kaltainen menettely voisi tosin johtaa oikeudellisiin seuraamuksiin

kilpailulainsdddannon nakokulmasta.

> Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU, kohta (59).
% Blykke (2010) s. 114.
*! @lykke (2010) s. 114.
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3.1.3 Strategiset syyt

Kilpailluilla markkinoilla on varsin tavallista ettd markkinoille pyrkivat yritykset
saattavat aluksi joutua operoimaan tappiolla tai tinkimaan katevaatimuksistaan siihen
asti ettd saavat asemansa markkinoilla vakiinnutettua. Lisdksi monilla aloilla vaaditaan
suuria alkuinvestointeja, jotta markkinoille padsy olisi ylipaatddn mahdollista. Tdma
asettaa tarjoajat siind mielessé eri asemaan, ettd nykyisen palveluntoimittajan ei monesti
tarvitse ottaa naita alkuinvestointeja hinnoittelussaan huomioon, olettaen etta kyseessa
on siis ulkopuolinen yksityinen taho. Nykyisia palveluntarjoajia voikin olla liki
mahdoton haastaa, ellei yritys ole valmis operoimaan lyhyelld aikavélilla tappiolla tai

ainakin tavallista alhaisemmalla tuottovaatimuksella.

Taman kaltaiset strategiset pyrkimykset pééstd julkisen sektorin markkinoille eivat
kuitenkaan itsessadn saisi olla tarjouksen hylk&&misperusteita, mikali tarjoaja pystyy
uskottavasti ja luotettavasti todentamaan kykynsa hankinnan toteuttamiseen ja
osoittamaan, ettd poikkeuksellisen alhainen hinta ei johdu lainvastaisesta menettelysta
tai kielletysta valtion tuesta. Tarjoajalla on asiassa kuitenkin nayttévelvollisuus, eika
vetoaminen strategisiin syihin vield itsessadn ole riittdva argumentti, mikéali tarjoaja ei

lisdksi pysty uskottavasti todentamaan kykyddn hankinnan toteuttamiseen.

Ei ole taysin yksiselitteistd minkalaiset strategiset syyt poikkeuksellisen alhaiselle
hinnalle ovat hyvaksyttavid ja mitka taas eivat. Esimerkiksi maédradvan markkina-
aseman vaarinkayttd soveltamalla saalistushinnoittelua on kilpailulain perusteella
kiellettyd.> Pyrkimys niin sanottujen referenssien hankkimiseen taas saattaa olla
yritykselle strategisesti erittdin tarkedd. Varsinkin pienille tai kokemattomille yrityksille
julkisten hankintojen onnistunut toimitus voi usein johtaa lisdantyneeseen
lilketoimintaan niin yksityisella kuin julkisellakin sektorilla. T&t4 varten yrityksen voi
olla véalttaméatonté tarjota poikkeuksellisen alhaisella hinnalla paéstakseen markkinoille.
Referenssit antavat yrityksille monesti paremmat vertailupisteet tarjouskilpailussa, joten
ainoaksi keinoksi niiden puuttumisen kompensoimiseksi saattaa j&&da hinnan

alentaminen ja pyrkimys talla tavalla parantaa yrityksen kilpailuasemaa myos tulevissa

®2 Kilpailulaki 12.8.2011/948, 7 §.
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tarjouskilpailuissa. Yhtdlailla my0ds esimerkiksi imagosyyt saattavat toimia yrityksen
hinnoittelustrategian perusteena.

Oikeuskaytannon osalta rajanveto strategisten syiden osalta on melko héilyvaa. Erééassa
tapauksessa hankintakilpailusta poikkeuksellisen alhaisen hinnan perusteella hylatyksi
tullut osapuoli valitti asiasta markkinaoikeuteen ja vetosi valituksessaan muun muassa
siihen, ettd sen hinnoittelun taustalla oli ollut tavoite saada hyva referenssi tulevia
ohjelmistohankintoja varten ja ettd kyseinen referenssi olisi toimittajalle erityisen
merkittdvd. Markkinaoikeus ei kuitenkaan pitanyt tata riittdvand perusteena ja totesi
paatoksessédan hankintayksikon menettelyn hankintalain mukaiseksi kun se hylkasi

tarjouksen poikkeuksellisen alhaisen hinnan perusteella.®®

3.1.4 Kielletyt menettelytavat

Kuten edellisessé kappaleessa todettiin, ei ole yksiselitteistd vastausta kysymykseen,
minkalaiset strategiset syyt ovat hyvaksyttdvia poikkeuksellisen alhaiselle hinnalle.

Selvéa on kuitenkin, etta lainvastainen menettely ei luonnollisesti ole hyvaksyttavaa.

Tarjouksen hinnoitteleminen selkeasti alihintaiseksi voi olla tarjoajan nékokulmasta
strateginen valinta. Tallaisessa tilanteessa saattaa olla kyse myds saalistushinnoittelusta
(englanniksi predatory pricing). Saalistushinnoittelulla tarkoitetaan tilannetta, jossa
madaradvassa asemassa oleva yritys tarkoituksella altistaa itsensa tappioille tai luopuu
voitosta lyhyell& aikavalilla olemassa olevien tai potentiaalisten kilpailijoiden sulkemi-
seksi pois markkinoilta. Kyseinen menettely voidaan kuitenkin tulkita kilpailulain
vastaiseksi laittomaksi markkina-aseman vaarinkaytoksi. Kilpailulain perusteella
kiellettyd on esimerkiksi kohtuuttomien osto- tai myyntihintojen taikka muiden
kohtuuttomien kauppaehtojen suora tai valillinen maaraaminen.** Julkisissa
tarjouskilpailuissa syy saalistushinnoitteluun voi olla tarkoitus pé&std hyotymadn
mééradvastd markkina-asemasta pitkalld aikavalilla, tai muissa vastaavanlaisissa

tulevissa tarjouskilpailuissa. Vaikka saalistushinnoitteluun ei suoranaisesti liity ehdoton

* MAO:165/14
* Kilpailulaki 12.8.2011/948, 7 §.
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vaatimus tappioiden takaisin saamisen tavoittelusta pidemmalla aikavalilla, on
useimmissa oikeustapauksessa  kuitenkin tunnistettu viitteitd tdméankaltaisista

tavoitteista.®®

On kuitenkin tarkedd ottaa huomioon, ettd poikkeuksellisen alhainen tarjoushinta ei
tarkoita automaattisesti ettd kyse olisi saalistushinnoittelusta. Sama péatee myos
painvastoin.® Saalistushinnoittelu ei myoskaan automaattisesti tarkoita sitd, etta
kyseinen toimitus olisi toimittajalle automaattisesti taloudellisesti kannattamatonta.
Mutta taloudellisesta ndkokulmasta saalistushinnoittelun kriteeriksi voi riittdé se, etta
tarjous tehdadn alhaisemmalla katteella kuin normaalissa kilpailutilanteessa tehtaisiin.
Yleensd on kuitenkin vaikeaa nayttaa toteen, ettd tarjoaja olisi pystynyt tekeméaén

tarjouksellaan enemman tuottoa ja yha voittamaan tarjouskilpailun.®’

Yksi saalistushinnoittelun muodoista on viestin lahettdminen hinnoittelun avulla muille
markkinatoimijoille (englanniksi signalling). Tarjouskilpailuiden yhteydessa télla
tarkoitetaan yleensa tilannetta, jossa aggressiivisella tarjoushinnalla pyritdén viestimaan
kilpailijoille, ettei niiden kannata yrittd4d péaastd viestin l&hettdjan markkinoille
kyseisessé tarjouskilpailussa tai vastaavissa tulevissa tarjouskilpailuissa. Tallainen
tilanne voi olla mahdollinen esimerkiksi silloin, kun jokin tietty yritys on toiminut
palvelun tai tavarantoimittajana jo yhden tai useamman sopimuskauden ajan, ja se
haluaa pitaa kilpailijat loitolla. Julkisten tarjouskilpailuiden kohdalla viesti voi olla
suunnattu kilpailijoiden lisaksi myos poliittisille paattajille.® Myds viestin lahettamisen
hinnoittelun avulla osoittaminen laittomaksi voi olla haastavaa useissa tapauksissa,
mutta periaatteessa samat Kriteerit kuin tavanomaisenkin saalistushinnoittelun osalta

pétevat.

® Blykke (2010) s. 261.

® Blykke (2010) s. 115.

® Motta (2004) s. 445 — 446. Kts. myds @lykke (2010) s. 256.
% Blykke (2010) s. 115 - 116.
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3.2 Tarjouksen hyvaksyminen

Poikkeuksellisen alhaisten tarjousten arvioiminen on usein ongelmallista siitd syysta,
ettd harvoin tiedetddn mik& olisi oikea hintataso kyseiselle hankinnalle. Lopulliset
tarjoukset saattavat erota suurestikin hankintayksikon alkuperdisestd hankinnan hinta-
arviosta ja myds markkinahinnan maéarittdminen on usein haastavaa. Liséksi jos
lopullisen tarjouksen jattaneitd yrityksid on vain muutamia, joskus jopa vain yksi, on
johtopééatosten tekeminen oikeasta hintatasosta vertailemalla tarjouksia vaikeaa tai jopa
mahdotonta. Vastuu hinnan arvioinnista ja selvitysten tekemisestd on viime kédessa
hankintayksik6lld. Hankintayksik6lla on mahdollisuus tehdd hyvinkin Kkattavia
selvityksia ja vertailuanalyyseja (niin sanottuja benchmark-tutkimuksia) tarjoushinnan
perusteiden selvittamiseksi sekd oikean hintatason maéarittdmiseksi. Viime ké&dessé
hankintayksikon péaatoksen tulisikin perustua mahdollisimman kattavaan analyysiin
jotta tarjoajien tasapuolinen kohtelu toteutuisi ja mielivaltaiset paatokset pystyttaisiin

valttamaan.

Kansantalouden ndkokulmasta katsottuna mahdollisimman tehokas julkisten
hankintojen kilpailuttaminen ja kokonaistaloudellisesti edullisimman tarjouksen
hyvaksyminen on lahtokohtaisesti tehokkain tapa kayttdd julkisia varoja.
Hankintayksikoilla ei tdmén hetkisen hankintalainsdddannon perusteella ole suoranaista
velvollisuutta hylata poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia tai edes vaatia asiasta
tarkempaa selvitystd vaan asia on hankintayksikéiden omassa harkintavallassa. Mikali
alhaisen hinnan ei uskota aiheuttavan merkittdvaa suoriutumattomuusriskia, ei tallaisten
tarjousten hylkddminen yleensd ole edes hankintayksikon intressissd. Liséksi
nykyisenkaltaisessa pitkittyneessd taloudellisessa taantumassa useimmat julkiset
toimijat joutuvat etsimdan jatkuvasti kustannussdéstoja, joten perusteluiden
edullisimman tarjouksen hylkaamiselle taytyy olla vahvoja. Myds laillinen valtion tuki

voi olla hyvéksyttava syy poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen hyvaksymiselle.

3.2.1 Harkintavalta tarjouksen hyvéksymiseksi

Hankintayksikon nékokulmasta poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen hyvéksymiselle

voi olla useita motiiveita. Edullinen tarjoushinta voi houkutella siihen liittyvista
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riskeistd huolimatta tai hankintaan liittyvia riskeja voi olla yksinkertaisesti aliarvioitu
hankintayksikon toimesta. Hankintayksikko saattaa myos olettaa hankintasopimuksen
olevan riittdvén vahva suojaamaan sitd mahdollisten riskien toteutumiselta. Myos pelko
hankintaprosessin pitkittymisesta valitusten takia saattaa olla syy edullisimman
tarjouksen hyvéksymiselle tai pelko julkisesta mielipiteestd seka siihen liittyva vaikeus
perustella miksi halvinta tarjousta ei valittu.®®

Vastaavasti kuten on hankintayksikon harkintavallassa hylata poikkeuksellisen alhainen
tarjous siitd tehdyn selvityksen perusteella, on hankintayksikén harkintavallassa myods
hyvaksya alihintainen tarjous. Oikeuskéytdannén perusteella hankintayksikolla
vaikuttaisi olevan oikeus tarjouksen hylkaaméttad jattamisen lisdksi myos olla
pyytamaétta siitd lisaselvitystd ilman painavaa syytd. Tama kuitenkin todennékdisesti
muuttuu merkittvasti, kun uusi hankintalaki astuu voimaan. Uusi hankintadirektiivi
velvoittaa hankintaviranomaisia vaatimaan, ettd tarjoajat antavat selvityksen
tarjouksessa olevista hinnoista tai kustannuksista, jos tarjoukset vaikuttavat

poikkeuksellisen alhaisilta.”

Esimerkiksi tapauksessa MAO 183/12 markkinaoikeus totesi, ettd vaikka yksi
tarjouksista oli selvasti alhaisempi kuin muut tarjoukset, ei hankintasddnnoksissa
kuitenkaan ole asetettu hankintayksikolle  velvollisuutta hylatd tarjousta
poikkeuksellisen alhaisen tarjoushinnan perusteella, vaan hankintayksikolla on
harkintavaltaa sen suhteen, arvioiko se tarjouksen toista tarjousta alhaisemman hinnan

merkitsevan mahdollista perustetta tarjouksen hylkaamiselle.™

MAO 183/12

Tapauksessa voittaneen tarjoajan tarjoushinta oli 5.700 euroa, valittajan
tarjoushinta 44.370 euroa ja tarjouskilpailussa kolmanneksi tulleen tarjoajan
tarjoushinta 56.000 euroa. Hankintayksikkd ei pyytanyt voittaneelta tarjoajalta
selvitystd tarjouksen perusteista eikd hyldnnyt sen tarjousta poikkeuksellisen
alhaisena, vaan piti tarjoushintaa oikeasuhtaisena tarvittavaan tydomaaraan nahden.

% Blykke (2010) s. 118.

7 Ty6- ja elinkeinoministerién julkaisuja. Kilpailukyky 37/2015. s.355

! Asiaa on kasitelty oikeuskdytannossa laajemminkin (mm. KHO 20.3.2012 T 644, MAO 119/10 ja MAO
223/11) seka oikeuskirjallisuudessa mm. Pekkala & Pohjonen. (2010), s. 516-517.
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Perusteluissaan markkinaoikeus toteaa, ettd voittaneen tarjoajan tarjoushinta on
sindnsd ollut selvasti alhaisempi kuin muiden tarjoajien tarjoushinnat.
Hankintasdannoksissa ei kuitenkaan ole asetettu hankintayksikolle velvollisuutta
hylata tarjousta poikkeuksellisen alhaisen tarjoushinnan perusteella vaan
hankintayksik6lld on harkintavaltaa sen suhteen, arvioiko se tarjouksen toista
tarjousta alhaisemman hinnan merkitsevdn mahdollista perustetta tarjouksen
hylkaamiselle. Hankintayksikén on kuitenkin meneteltédva asiassa syrjimattomaésti
ja tasapuolisesti.

Hankintayksikon harkintavallan kayttamistd voidaan tutkia myos siitd nakokulmasta,
pitddko hankintayksikko saatuja selvityksid alhaisen hinnan perusteista uskottavina ja
paattad olla hylkddmatta alihintaista tarjousta. Taman kaltainen tilanne voi syntya
esimerkiksi jos hankintayksikkd on jonkin toisen tarjoajan valituksen vuoksi paatynyt
pyytaméan lisaselvityksen halvimman tarjouksen tehneeltd yritykseltd sen tarjouksen
hinnoittelun perusteista. Selvityksen arvioituaan hankintayksikolla on edelleenkin
mahdollisuus  hyvaksya halvin tarjous tietyin  edellytyksin.  Esimerkiksi
ylivuotoliikenndintia koskevassa ratkaisussa MAO 530/09 markkinaoikeus katsoi, ettei
tarjousta pitdnyt hylatd sen jéalkeen, kun tarjoajalta oli pyydetty selvitystd hinnan

perusteista.’?
MAO 530/09

Perusteluissaan markkinaoikeus totesi hankintayksikdn pyytdneen voittaneelta
tarjoajalta selvitysta alhaisesta tarjoushinnasta. Hankintayksikolle toimittamassaan
selvityksessa voittanut tarjoaja oli selvittdnyt hinnoittelunsa perusteita muun
muassa Kkuljetusten tehokkaammalla ja taloudellisemmalla jakautumisella
aikaisempaan sopimuskauteen verrattuna.

Taman perusteella markkinaoikeus katsoi, ettei asiassa ilmennyt, etta
hankintayksikko olisi ylittdnyt harkintavaltansa ja menetellyt hankintasddnnosten
vastaisesti, kun se ei hylannyt voittaneen tarjoajan tarjousta sen perusteella, etta
voittaneen tarjoajan tarjouksessa ilmoitettu hinta olisi ollut hinnaltaan
poikkeuksellisen alhainen.

72 Asiaa on kasitelty myos mm. tapauksessa MAO 223/122.
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3.2.2 Hankintayksikon selvitysvelvollisuus

Kuten todettua hankintayksikoilla ei tdmén hetkisen hankintalain perusteella ole
suoranaista lainmukaista velvollisuutta hylatd poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia tai
edes vaatia tarkempaa selvitystd niiden hinnoittelun perusteista. Pelkka epéily liian
alhaisesta tarjoushinnasta ei kuitenkaan viela riit4 perusteeksi tarjouksen hylk&aamiselle.
Hylk&d4dmisen tulee perustua tosiasialliseen ndyttoon siita, etta tarjotulla hinnalla ei ole
uskottavasti mahdollista suoriutua kyseisestd hankinnasta hankintayksikon ja lain
madrittelemalla tavalla. My6s asianomaiselle tarjoajalle on aina annettava mahdollisuus
lisselvitysten antamiseen, jotta se voi osoittaa kykynsd hankinnan asianmukaiseen
toteuttamiseen. Eli tarjousta ei yksiselitteisesti voi hylatad alhaisen hinnan perusteella

pelkéstaan tarjouksessa ilmoitettujen tietojen varassa.

Oikeuskéytdnndssé on todettu hankintayksikén syyllistyneen menettelyvirheeseen, jos
se on hylannyt jonkin tarjouksen hinnaltaan liian alhaisena pyytdmatta tarjouksen
perusteista ensin liséselvitystd. Hankintayksikkd siis syyllistyy lainvastaiseen
menettelyvirheeseen, mikali se hylk&a tarjouksen alhaiseen hintaan perustuen vain
tarjouksessa ilmoitettujen tietojen varassa. KHO on tapauksessa 2001:57 ottanut kantaa
tarjoajien syrjimattomaén kohteluun ja tarjouksen hylk&&miseen pelk&std&dn hinnan
alhaisuuden perusteella ilman lisaselvitysta.” Ratkaisuaan KHO perustelee seuraavalla

tavalla:

KHO 2001:57

Hankintayksikon menettelyd on arvioitava ottaen erityisesti huomioon julkisista
hankinnoista annetun lain 1 §8:n 1 momentissa ja 6 8:n 3 momentissa asetettu
tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattoman kohtelun vaatimus.

Tama vaatimus edellyttdd, ettei muita tarjouksia huomattavasti halvempaa
tarjousta jatetd tarjousten vertailun ulkopuolelle pelkéstaan talla perusteella ilman
riittdvdd arviota ja selvitystd siitd, mikd on tarjouksen tosiasiallinen
toteuttamiskelpoisuus ja edullisuus.

Tassd asiassa hankintayksikkd ei ole tehnyt tallaista riittdvééd arviota vaan on
tyytynyt perustamaan ratkaisunsa lahinné hinnan alhaisuuteen sellaisenaan. Naissa

& Myos markkinaoikeus paatyi samankaltaiseen ratkaisuun tapauksessa MAO 151/09.
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oloissa hankintayksikon menettely ei ole turvannut tarjoaja A:n tasapuolista ja
syrjimatonta kohtelua. Menettely on siten ollut talta osin virheellinen.

3.2.3 Hankintayksikon nayttovelvollisuus

Oikeuskaytdnndssa on kéyty rajan vetoa myds siitd, miten laaja on hankintayksikon
nayttovelvollisuus poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen hylkddmisessa. Esimerkiksi
KHO:n vuosikirjaratkaisussa 2013:10 katsottiin, ettei hankintayksikolla ollut oikeutta
hylatd tarjousta alhaisen tarjoushinnan perusteella, koska tarjoaja pystyi luotettavasti
osoittamaan mahdollisuutensa hankinnan toteuttamiseen. Tapauksessa on otettu kantaa
my0s siihen, kuinka perusteellisiin selvityksiin poikkeuksellisen alhaisen tarjoushinnan

selvityksen tulee perustua.

KHO 2013:10

Hankintayksikko pyysi halvimman tarjouksen tehnyttd yhtiota selvittdmaan, milla
perusteilla yhtid katsoi voivansa suoriutua asiantuntijapalvelusta tarjoukseen
siséltyvalla  tyotuntimaaralla ja  hinnalla  tarjouspyynndn  mukaisesti.
Hankintayksikko hylkasi pyytaménsa lisaselvityksen jalkeen yhtion tarjouksen
julkisista hankinnoista annetun lain 63 §:n 1 momentin nojalla hinnaltaan
poikkeuksellisen alhaisena. Hankintayksikon paédtoksessa katsottiin lisaksi, ettd
yhtion tarjouksesta oli puuttunut tarkastuksiin oleellisesti liittyva vuosittain
laadittava kirjallinen raportti ja siitd aiheutuvat kustannukset. Yhtion tarjous
hylattiin my0ds tarjouspyynndn vastaisena. Hankintayksikko pééatti hankkia
tarkastustyon toiseksi halvimman tarjouksen tehneeltd yhti6ltd, joka oli tehnyt
tarkkailusiltojen tarkastukset vuodesta 1992 l&htien. Hankintayksikkd ei ollut
aikaisemmin kilpailuttanut tarkastussiltojen tarkastusta.

Markkinaoikeus katsoi yhtion hakemuksesta, ettd yhtion tarjous ei ollut
vuosiraportin laatimisen osalta tarjouspyynnon vastainen ja ettei muihinkaan
tarjouksiin ollut siséltynyt hakijan tarjoukseen verrattuna yksityiskohtaisempaa
kuvausta raportista, sithen kuuluvasta tyoajasta tai  kustannuksista.
Markkinaoikeus kumosi yhtion hakemuksesta hankintayksikon péaatoksen myods
siltd osin kuin yhtion tarjous oli hylatty hinnaltaan poikkeuksellisen alhaisena.
Hankintayksikolld ei ollut oikeutta hyldtd tarjousta, koska tarjoaja pystyi
luotettavasti osoittamaan mahdollisuutensa hankinnan toteuttamiseen. Korkein
hallinto-oikeus pysytti markkinaoikeuden paatoksen.” Ratkaisusta aanestettiin
aanin 3-2.

" MAO 69/11
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Tuomioistuimet perustelivat ratkaisujaan muun muassa silla, ettei hankintayksikko ollut
aiemmin  Kilpailuttanut  kyseistd hankintaa, joten hankintayksikon tietdmys
oikeasuhtaisesta markkinahinnasta asettui kyseenalaiseksi eikd hankinnan ennakoitua
arvoa voitu pitaa luotettavana arviona. Toisaalta KHO &énesti tapauksesta aanin 3-2, ja
my0s eridvia mielipiteitd perusteltiin muun muassa sill&, ettd hankintayksikolla oli ollut
perusteltu ndkemys tyon sisdllostd ja sen edellyttdméstd tyOmé&ardsta aiempien
kokemustensa perusteella, vaikka kyseistd hankintaa ei ollutkaan Kilpailutettu
aikaisemmin. Nain ollen eridvien mielipiteiden mukaan hankintayksikkd oli voinut
perustellusti tehd& arvion hankinnan arvosta ja tydoméaarasta suorittamallaan tavalla ja

hankintayksikoll& oli oikeus hylata tarjous.

Vaikka kyseessd on danestysratkaisu, KHO:n ratkaisusta voi vetda johtopéaatoksen, etta
tarjouksen hylk&&minen alhaiseen hintaan vedoten edellyttdd hyvin yksiselitteista ja
perusteellista selvitysta siitd, ettei tarjotulla hinnalla kykene suoriutumaan hankinnasta.
Hankintayksikon tulee siis pystya selkeésti osoittamaan, ettei kyseisella hinnalla ole
mahdollista suoriutua uskottavasti hankinnasta, mikd vahvistaa hankintayksikon
nayttovelvollisuutta. Tapauksen perusteella vaikuttaisi myos siltd, ettd hankintayksikon
nayttovelvollisuus korostuu varsinkin silloin kun tarjous hyl&tédan alhaisen hinnan
perusteella tilanteessa, jossa hankintayksikké ei ole aiemmin kilpailuttanut
vastaavanlaista hankintaa, eika silla ole selvdd ndyttda hankinnan todellisista

kustannuksista ja vaadittavasta tydmaarasta, jolla hankinta on toteutettavissa.

3.3 Tarjouksen hylk&&minen

Hankintayksikko saa parhaan mahdollisen vastineen hankinnasta maksamalleen hinnalle
vain siind tapauksessa, ettd tarjouskilpailun voittanut yritys pystyy suoriutumaan
sopimusvelvoitteestaan. Poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen hyvaksyminen saattaa
kasvattaa riskid siitd, ettei tarjoaja pysty suoriutumaan velvoitteestaan alun perin
tarjoamallaan hinnalla, mik& taas saattaa johtaa hankintayksikén kannalta ei-

toivottavaan kéyttaytymiseen, kuten pyrkimykseen lisalaskuttamisesta.

Vélttddkseen tdman kaltaisten riskien realisoitumisen hankintayksikkd voi hylata
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hankinnan laatuun ja laajuuteen nahden hinnaltaan poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen
tiettyjen ehtojen téyttyessd. Tarjousta ei voi kuitenkaan hyl&td vain alhaisen hinnan
perusteella, tai muiden tarjouksessa ilmoitettujen tietojen varassa, vaan ennen
hylkaamistd hankintayksikon on pyydettdva tarjoajalta kirjallista selvitysté tarjouksen
perusteista, jotta tarjoajalla on mahdollisuus osoittaa kykenevdnsd hankinnan
asianmukaiseen toteuttamiseen. Annetun selvityksen jélkeen alihintaisen tarjouksen
hylkadminen on mahdollista tietyin perustein, mutta pelkké epdily alihintaisuudesta ei
vield itsesséén riitd, vaan hylkaamisen tulee perustua tosiasialliseen nayttéon siitd, ettei
tarjotulla hinnalla kykene uskottavasti suoriutumaan hankinnasta hankintayksikén

ennalta maarittelemalla tavalla.

Mikali saadut selvitykset eivét ole uskottavia, ja tdmé voidaan perustella kestavasti ja
lapindkyvasti, hankintayksikolla on harkintavaltaa hylata alihintainen tarjous. On
kuitenkin syytd huomioida, ettid hankintalain sanamuoto ”voi hyl&t4” ei sindnsa velvoita
hankintayksikkéa pyytdmaan selvitystd hinnan perusteista tai  hylkddmaan
poikkeuksellisen alhaista tarjousta. Uudistetussa hankintadirektiivissa asia on kuitenkin
muotoiltu niin ettd hankintaviranomaisen on jatkossa vaadittava, etti tarjoajat antavat
selvityksen tarjouksessa olevista hinnoista tai kustannuksista, jos tarjoukset vaikuttavat
poikkeuksellisen alhaisilta.”

3.3.1 Miksi hylata halvin tarjous?

Hankintayksikolla on siis saadun selvityksen jalkeen mahdollisuus hylatd kyseinen
tarjous sen oman harkintavallan puitteissa. Tassé yhteydessa termilla ”harkintavalta”
voidaan tulkita tarkoitettavan l&dhinnd hylkdamisen ja selvityspyynnon perustumista
todelliseen syyhyn, jonka voi tarvittaessa nayttaa perustellusti toteen. Onkin selvéa, etta

hylkaaminen ei saa olla syrjivaa, vaan kaikkia tarjoajia on kohdeltava tasapuolisesti.

Hankintasopimukset eivét koskaan ole taydellisia eika niilla pystyta taysin varautumaan
kaikkien mahdollisten riskien toteutumiseen. Tarjoaja saattaa myds pyrkié

neuvottelemaan sopimuksen toimitusehdot uudestaan, mikali se ei muuten kykene

7 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU, 69 §.
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tayttdmaan sopimusvelvoitteitaan. Hankintayksikk¢ saattaa talloéin olla pakotettu
suostumaan sopimuksen uudelleen neuvottelemiseen, miké&li toinen vaihtoehto on
toimittajan ajautuminen konkurssiin ja hankinnan toimituksen keskeytyminen. Tosin
hankintalaki asettaa tiettyja rajoituksia sen suhteen, miten laajoja muutoksia
sopimukseen voidaan tehdd jalkikateen. Merkittdvat muutokset esimerkiksi hintaan
saattavat johtaa hankintayksikon velvollisuuteen  jarjestdd kokonaan  uusi
hankintaprosessi. Tdma taas on kallista ja aiheuttaa ylimaaréista viivastysta. Varsinkin
jos toimitusvelvollisuus on suurimmilta osin jo tdytetty, olisi kaikkien osapuolien
kannalta kallista irtisanoa sopimus ja aloittaa kokonaan uusi hankintaprosessi jéljella
olevan sopimusvelvollisuuden tayttdmiseksi. My6s toimittajan ajautuminen konkurssiin
aiheuttaisi hankintayksikélle ylimaaraisia kustannuksia, koska sen taytyisi 10yt jokin
toinen toimittaja saattamaan keskenerainen tyd loppuun.” Nama syyt poikkeuksellisen
alhaisten tarjousten hylkaamiselle liittyvat pdadasiassa hankintayksikon haluun
minimoida riski joutua tilanteeseen, jossa tarjoaja ei kykene suoriutumaan

sopimusvelvoitteistaan.

Hankintayksikot ovat julkisia toimijoita, jotka kayttdvdt toiminnassaan yhteisia
verorahoja. Niiden intressissa pitéisi olla reilun ja avoimen Kilpailun yllapitdminen ja
vahvistaminen markkinoilla seka kilpailulainsddddnnon noudattamisen varmistaminen.
Poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen hyvaksyminen voi johtaa markkinoilla toimivan
yrityksen madradavan markkina-aseman vahvistamiseen tai jopa saalistushinnoittelun

kayton hiljaiseen hyvéksymiseen.

3.3.2 Suoriutumattomuusriski

Suoriutumattomuusriskiin vaikuttaa vahintaankin epasuorasti valittu yhtiomuoto. Suurin
osa julkisiin tarjouskilpailuihin osallistuvista yrityksistd on osakeyhtititd. Osakeyhtiot
ovat pddomayhtioitd, joissa osakkeenomistajat eivéat vastaa henkil6kohtaisesti yhtion
velvoitteista ja sitoumuksista, vaan ainoastaan yhtiéon sijoittamallaan padomalla.
Osakeyhtio, joka on jo valmiiksi heikossa taloudellisessa kunnossa, saattaa olla alttiimpi

tarjoamaan tietoisesti hinnalla, jolla se ei valttdmatta kykene toimittamaan, koska silla ei

’® Blykke (2010) s. 119 — 120.
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periaatteessa ole mitddn menetettdvdd mikali se ajautuu konkurssiin (englanniksi
iImiosta kaytetddn nimitysta Last change pricing). Tarjouskilpailun voittaminen taas
saattaisi antaa yritykselle vahintdankin hieman lisaa elinaikaa ja parhaassa tapauksessa
se voisi onnistua kaantamaan liiketoimintansa pysyvasti kannattavaksi.”” Taloudellisesti
vakaiden yhtididen voidaan olettaa toimivan siind mielessa rationaalisesti, etteivat ne
ota tarpeetonta taloudellista riskid joka voi johtaa kannattamattomaan liiketoimintaan ja
taloudellisiin vaikeuksiin tulevaisuudessa. Julkisissa tarjouskilpailuissa kyseista riskia
pyritaan yleensé rajaamaan asettamalla vaatimuksia esimerkiksi osallistuvien yrityksien
koolle liikevaihdolla mitattuna. T&ll& pyritddn siihen, ettd yritykset eivat olisi
taloudellisesti liian riippuvaisia vain kyseisesté toimituksesta ja etta niilla olisi parempi
riskinkantokyky. Myds esimerkiksi vakuuden asettaminen tai emoyhtion takauksen

vaatiminen ovat yleisesti kaytettyja keinoja suoriutumattomuusriskin hallitsemiseksi.

3.3.3 Harkintavalta tarjouksen hylk&amiseksi

Rakennuttamiskonsulttipalvelujen hankintaa koskevassa tarjouskilpailussa
hankintayksikkd kéytti harkintavaltaansa poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen
hylkadmiseksi. Alhaisen hinnan lisaksi tarjouksessa ilmoitettu tyohon kaytettava
kokonaistuntimdara oli ollut hankintayksikon mielesta epéilyttavan alhainen.
Markkinaoikeus hyvaksyi perustelut ja perusteli paatdstdan markkinaoikeus seuraavalla

tavalla:

MAO 85/12

Valittajan tarjous on ollut hinnaltaan olennaisesti alhaisempi kuin muut
hankintayksikén saamat tarjoukset. Valittajan tarjoama kokonaishinta on ollut
vain noin neljannes muista tarjouksista halvimman tarjouksen kokonaishinnasta.
Valittaja ei ole hankintayksikon asiaa erikseen tiedusteltua esittanyt erolle muuta
syyté kuin rakennuskohteiden lyhyen etéisyyden yrityksen toimipisteesta.

Hankintayksikolla on harkintavaltaa sen suhteen, pitddk0 se tarjoushintaa
poikkeuksellisen alhaisena ja hylk&d&dkd se tarjouksen talla perusteella.
Markkinaoikeus katsoo, ettd valittajan esittdmét syyt tarjoamansa hinnan
alhaisuudelle eivat ole olleet riittavid selittdm&an ndin suurta eroa muihin
tarjouksiin  ndhden. Hankintayksikkd on perustanut ratkaisunsa valittajan
tarjouksen hylkaamisesta perusteltuun epdilyyn siitd, ettei valittaja kykene

77 @lykke (2010) s. 117.
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toimittamaan pyydettya palvelua tarjotulla hinnalla. Nain ollen markkinaoikeus
katsoo, ettd hankintayksikolld on ollut hyvaksyttdva peruste katsoa valittajan
tarjous hinnaltaan poikkeuksellisen alhaiseksi ja hylata se télla perusteella.

Paadtoksessaan markkinaoikeus siis vahvisti hankintayksikon toimineen oikein kun se oli
pitanyt tarjousta poikkeuksellisen alhaisena ja ettd hankintayksikko sai hylata kyseisen

tarjouksen suoritetun vertailun perusteella.

Myos verkkosivustopalvelun hankintaa koskevassa ratkaisussa MAO 557-560/11
markkinaoikeus totesi ettd hankintayksikot olivat harkintavaltansa puitteissa voineet
arvioida riittdvan kattavasti hankinnan toteuttamismahdollisuudet valittajan antaman
selvityksen perusteella sekd hankinnan toteuttamiseen liittyvat riskit suorittamallaan
tavalla. Néin ollen tarjouksen hylk&&minen hankinnan laatuun ja laajuuteen nahden
poikkeuksellisen alhaisena oli perusteltua. P&atostadn markkinaoikeus perusteli

seuraavalla tavalla:

MAO 557-560/11

Tarjousten vertailun teki asiantuntijaryhnmé, joka tuli lopputulokseen, ettei
tarjotulla hinnalla ja muilla tarjouksessa esitetyilld ehdoilla ollut mahdollista
toteuttaa hankintaa tarjouspyynnossa madritetylla tavalla. Hankintayksikot
perustelivat valittajan tarjouksen hylkaamistd sen poikkeuksellisen alhaisella
hinnalla, raataldintien suurella lukumaaralla ja henkilotyopéivien véhdaiselld
maaralld. Hankintayksikdiden arvion mukaan edelld mainitut tekijat merkitsevét
niille riskia siita, ettd valittaja ei kykenisi toimittamaan tarjoamaansa sovellusta
asetetun aikataulutavoitteen mukaisesti ilmoittamallaan hinnalla.

Vaikka valittaja on esittanyt tarjouksensa edullisuuden perustuvan alalla toimiviin
toimittajiin ndhden edistyksellisiin toimintamalleihin, markkinaoikeus katsoo, etta
hankintayksikét ovat harkintavaltansa puitteissa voineet arvioida valittajan
antaman selvityksen perusteella hankinnan toteuttamismahdollisuudet ja siihen
liittyvat riskit suorittamallaan tavalla ja hylata valittajan tarjouksen hankinnan
laatuun ja laajuuteen nahden poikkeuksellisen alhaisena.

Markkinaoikeus perusteli patostdadn hankintayksikon harkintavallalla sen suhteen,
arvioiko se tarjouksen toista tarjousta alhaisemman hinnan merkitsevan mahdollista
perustetta tarjouksen hylkdamiselle. Tarjouskilpailusta hylatyksi tullut yritys esitti
selvityksessaan ettd alhaisempi tarjoushinta perustuu muun muassa sen kehittdmiin

kilpailukykytekijoihin ja ohjelmistotuotteisiin seka edistyksellisiin tietojarjestelma-,
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ohjelmisto- ja liiketoimintamalleihin. Markkinaoikeus ei kuitenkaan pitanyt selvitysta
riittdvan  uskottavana  todisteena  toimituksesta  suoriutumiselle,  vaikka
lainvalmistelumateriaaleissa onkin todettu erojen tuotannon tehokkuudessa olevan erds

tarjousten hintaeroja selittavista tekijoista.”®

Oikeuskaytanto vaikuttaisi siis melko vakiintuneelta sen suhteen, etta poikkeuksellisen
alhainen tarjous voidaan hyl&td hankintalain 63 8:n edellytykset huomioiden, eli jos
tarjoajalta on ennen tarjouksen hylk&amista pyydetty selvitystd hinnan perusteista ja
selvityksen perusteella voidaan osoittaa, ettei tarjotulla hinnalla voi uskottavasti

suoriutua hankinnasta.

Viime kadessa poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen hyvéksyminen tai hylkddminen on
siis hankintayksikon omassa harkintavallassa. Vastaavasti hankintayksikkd kantaa
kuitenkin my®os riskin siitd, ettd myéhemmin sopimuskaudella alihintaisesta tarjouksesta
koituu sille ongelmia, kuten toimituksen viivastyminen alkuperdisesta suunnitelmasta,
budjetin ylittyminen tai toimittajan ajautuminen taloudellisiin vaikeuksiin. Tall6in
hankintayksikko saattaa joutua harkitsemaan sopimuksen purkamista tai irtisanomista,
hankintaprosessin aloittamista uudelleen sek& mahdollisia vahingonkorvausvaatimuksia

tai muita oikeudellisia seuraamuksia.

3.3.4 Velvollisuus hyl&t4 tarjous

Taman hetkisen hankintalainsdéddannon valossa ei ole taysin yksiselitteisen selvad mika
on hankintayksikon selvitysvelvollisuus tilanteessa, jossa tarjouksen tehneen yrityksen
voidaan epéillé tinkineen tydnantajavelvoitteistaan tai muista sosiaalisista vastuistaan.
Poikkeuksellisten alhaisten tarjousten taustalla voi olla my®és muitakin harmaan
talouden ilmi6itd kuten veronkiertoa. Oikeuskdytannon perusteella vaikuttaa selvalta
ettd tallaisessa tapauksessa hankintayksikolla on kiistatta oikeus tarjouksen
hylk&&dmiseen, mutta myos néyttdvelvollisuus asiassa on hankintayksikolla. Néin ollen
varsinaista velvollisuuttakaan selvityksen teettdmiseen tai tarjouksen hylkddmiseen ei

syntyne, ellei hankintayksikolla ole perustellusti syyta epéilld poikkeuksellisen alhaisen

’® HE 50/2006 vp. s. 108.
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tarjouksen perustuvan lainvastaiseen menettelyyn. Jatkossa tilanne selkeytyy siltd osin
ettd uudistetun hankintadirektiivin mukaan tarjouksen hylk&&minen on jatkossa
pakollista tapauksissa, joissa hankintaviranomainen on todennut, ettd poikkeuksellisen
alhainen hinta tai alhaiset kustannukset johtuvat Euroopan unionin pakollisen sosiaali-,
ty6- tai ympaéristolainsdéddannon tai sen mukaisen kansallisen lain taikka kansainvéalisen

tydoikeuden maaraysten noudattamatta jattamisesta.”

Myds markkinaoikeus on vahvistanut tapauksessa 216/12 ettd hankintayksikolla on
oikeus hyléata tarjous alhaisen hinnan perusteella, mikéli hankintayksikkd pystyy
perustellusti osoittamaan, ettd tarjoajan veloitushinnat alittavat tyontekijoille tyosta

maksettavat lakisaateiset korvaukset sosiaalikuluineen.

MAO 216/12

Tapauksessa joka kasitteli maalaus- ja rakennustoitd, voitiin hyl&ta tarjous, joka
oli noin 10 % edullisempi kuin voittanut tarjous.

Hankintapaatoksessa on perusteltu valittajan tarjouksen hylkéamista alihintaisena
silla, ettd valittajan tarjoamat hinnat alittavat Rakennusliitolta ja
Rakennusteollisuusliitolta saadut alimmat mahdolliset tydehtosopimuksen
mukaiset tuntihinnat ja ettei valittajan hankintayksikon pyynnostd antamaa
selvitysté alhaisesta hinnasta ole voitu pitaa hyvaksyttavana.

Selvitykseen perustuen, tarjous voitiin hylata alihintaisena. MAO Kkatsoi, ettd
hankintayksikkd on voinut harkintavaltansa rajoissa hylata tarjouksen, koska
valittajan antama selvitys ei ole ollut uskottava, eika hylkédamisen tarkoituksena
ole ollut syrji& valittajaa.

3.4 Virhe hinnan laskemisessa

Syyné tarjouksen poikkeuksellisen alhaiseen hintaan voi olla myds tarjoajan virhe
hinnan laskemisessa. Mikéli hankintayksikon on syyta epéilld virhetté tarjouksen hinnan
laskemisessa, on sen arvioitava mahdollisuudet pyytdd tadsmennyksia tarjoukseen.
Toisaalta hankintayksikén on myos voitava luottaa tarjouksissa ilmoitettuihin tietoihin.
Hankintayksikon hyvéksyessd tarjouksen on tarjoaja l&htokohtaisesti sitoutunut

toteuttamaan hankinnan tarjoamallaan hinnalla riippumatta siit4, onko hinta jotenkin

7 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU, julkisista hankinnoista ja direktiivin
2004/18/EY kumoamisesta. Kappale (103).
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poikkeava. Lain mukaan tarjouksesta tulee sitova sen jalkeen, kun hankintayksikkd on

ottanut siita selon oikeustoimilain mukaisesti:°

“Tarjous tai vastaus, joka peruutetaan, ei ole sitova, jos peruutus saapuu sille,
jolle tarjous on tehty tai vastaus annettu, ennen kuin h&n on ottanut selon
tarjouksesta tai vastauksesta tahi samaan aikaan, kuin tdmd tapahtuu.”

Myos KKO on todennut ratkaisussaan ettei tarjouksen tehnyt yritys ollut oikeutettu en&a
perumaan ilmaisuerehdyksen johdosta annettua poikkeuksellisen edullista tarjoustaan,
koska tarjous oli jo ehtinyt mééradvasti vaikuttamaan hankintayksikon toimintaan. KKO

perustelee tapauksen ratkaisuaan seuraavasti:

KKO 2008:57

Pyydettyddn yrityksiltd tarjoukset linja-autojen vuorokausihuoltotoistd ja
perussiivouksesta seké sisékattojen ja penkkien pesusta kaupunki paatti hyvéksya
A:n tarjouksen. Ennen hankintapaatosta kaupunki oli kiinnittanyt A:n huomiota
A:n tarjouksen hinnoitteluperusteisiin. A ilmoitti hankintapaatoksen jéalkeen
kaupungille, etta tarjouksen hinnastoa laadittaessa oli erehdyksestd tapahtunut
laskentavirhe.

Tarjous oli maaraavasti vaikuttanut kaupungin toimintaan kaupungin hyvéksyttya
A:n tarjouksen. A ei voinut vetdytyd tarjouksesta sanotun ajankohdan jalkeen.
Kaupungin kiinnitettyd A:n huomiota tarjouksen hinnoitteluperusteisiin
kaupungin ei katsottu pitdneen tietdd A:n erehdyksesta.

Hankintayksikollda on hankintalain mukaan velvollisuus selvittdd perusteet, joista
poikkeuksellisen edullinen tarjoushinta johtuu.® Kyseisessa tapauksessa KKO 2008:57
hankintayksikén voidaan todeta toimineen hankintalain mukaisesti, kun se on pyrkinyt
selvittamaan syyn poikkeuksellisen edulliseen tarjoushintaan. Vield tassédkaan vaiheessa
tarjoaja ei ole kuitenkaan havainnut laskentavirheeseen perustunutta virheellistd
tarjoushintaansa, vaan se on vakuuttanut hinnan olevan oikea ja my6s hankinnan olevan
toteutettavissa silld hinnalla. Hankintayksikkdé on luottanut tarjoajalta saatuun
selvitykseen ja tehnyt hankintapadtoksen kyseisen tarjoajan hyvéksi. Tdman jalkeen

tarjoaja ei ole enda perustellusti voinut perua tarjoustaan.

8 Laki varallisuusoikeudellisista oikeustoimista 13.6.1929/228, 7 §.
81 | aki julkisista hankinnoista 30.3.2007/348, 63 §.
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Mikéali tarjoajan olisi t&ssé vaiheessa annettu nostaa tarjouksensa hintaa, se olisi
asettanut muut tarjoajat eriarvoiseen asemaan, koska niiden tarjousten hinnat oli jo
julkaistu. Né&in ollen hankintalain vaatima tarjoajien tasapuolinen kohtelu ei olisi
toteutunut. Hankintapaatoksen peruminen ja uuden tarjouskilpailun aloittaminen taas
olisi viivéstyttanyt hankinnan toimeenpanoa ja aiheuttanut lisdkustannuksia
hankintayksikolle.

3.5 Laiton valtiontuki

Hankintalain mukaan hankintayksikkd voi hylata tarjouksen, joka on hinnaltaan
poikkeuksellisen alhainen tarjoajan saaman lainvastaisen valtiontuen vuoksi.®
Tarjoajien tasapuolisen kohtelun lisdksi sadnnoksen tarkoituksena on ehkaista
yhteistlainsdadédnnon vastaisten valtiontukien Kilpailua vaaristavia vaikutuksia.
Valtiontuilla tarkoitetaan laajasti julkisista lahteistd olevia erilaisia etuuksia, kuten
suoria avustuksia, edullisia lainoja, takauksia tai markkinahintaa alhaisempia vuokria.
Valtiontuella tarkoitetaan my6s muiden kuin valtion viranomaisten myontdmia tukia

kuten esimerkiksi kuntien tai alueellisten viranomaisten antamia tukia.®

Ennen hylkdadmispéaatosta tarjoajalle on aina varattava kohtuullinen aika sen
osoittamiseksi, ettd valtiontuki on myonnetty laillisesti. Jos tarjoaja ei pysty
hankintaviranomaisen vahvistamassa riittdvassa ajassa nayttdmaan toteen, ettd kyseessé
oleva tuki on myonnetty laillisesti, voidaan tarjous hylatd. Jos hankintaviranomainen
hylkaa tarjouksen laittoman valtiontuen perusteella, on sen ilmoitettava asiasta
Euroopan yhteisdjen komissiolle.* Toimivalta tukien hyvaksyttavyyden arvioimisessa
on perustamissopimuksen mukaan komissiolla, joka paattdd jasenvaltioilta tulevien

ennakkoilmoitusten perusteella tukien hyvaksyttavyydesta.®®

8 Laki julkisista hankinnoista 30.3.2007/348, 63 §.

® HE 50/2006 vp. s. 108 - 109.

8 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU (artikla 69, kohta 4).
% HE 50/2006 vp. s. 108 - 109.
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3.6 Hankintayksikén antama tuki

Hankintalain 64 §:ss& saddetddn my0ds hankintayksikon antaman tuen huomioon
ottamisesta tarjousten vertailussa. Pyk&lan tarkoituksena on turvata tarjoajien
yhdenvertainen kohtelu hankintayksikon omistaman yhteison tai laitoksen osallistuessa
tarjouskilpailuun tai tilanteessa, jossa hankintayksikko antaa tarjoushintaan vaikuttavaa
taloudellista tukea jollekin oman organisaation ulkopuoliselle tarjouskilpailuun
osallistuvalle toimijalle. Tallgin hankintayksikon tulee tarjousten vertailussa ottaa

huomioon sille aiheutuvat todelliset tarjoushintaan vaikuttavat seikat.

Hallituksen esityksessd todetaan, ettei julkisten toimijoiden osallistumisella
hankintamenettelyihin tarjoajan roolissa tule aiheuttaa Kkilpailun vé&&ristymisté
yksityisiin tarjoajiin néhden, vaan niitd tulisi kohdella samalla tavoin kuin muita
tarjouskilpailuun osallistuvia. Kaikkien tarjousten tulisi olla vertailukelpoisia
keskenddn, silla muussa tapauksessa tarjoushinnat eivat valttaméattd kuvaa
hankintayksikélle aiheutuvaa todellista kustannusta.® Todellisuudessa nain ei
kuitenkaan tapahdu aina ja hankintayksikon antaman tuen kohdalla huomio tulisikin

Kiinnittdd nimenomaan tarjoajien tasapuoliseen kohteluun.

Hankintayksikolté tukea saavan yksikon tai laitoksen tarjous ei voi olla tilaajan kannalta
kokonaistaloudellisesti edullisin, jos tarjouksen mukainen toimitus edellyttéda
tilaajayhteison taloudellista tukea, vaikka se muuten olisikin tarjoushinnaltaan halvin
tarjouskilpailussa annetuista tarjouksista. Tallainen tarjous on vertailukelpoinen muiden
tarjousten kanssa vasta, kun tilaajayhteison subvention vaikutus on lisétty
tarjoushintaan.?” Lisaksi on syyta huomioida, etta alihinnoitteluna ei pideté esimerkiksi
henkildston kayton tehostamista ja tehtdvien yhteensovittamista silloin, kun on kyse

hankintayksikon omistamasta yksikosta.®

® HE 50/2006 vp. s. 109.
¥ HE 50/2006 vp. s. 109.
% parikka & Pokkyli (2010), s. 16.
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4. Poikkeuksellisen alhaisen hinnan arviointikeinot

Tutkimuksen  neljdnnessd  kappaleessa  perehdytddn  tarkemmin  erilaisiin
poikkeuksellisen alhaisen hinnan arviointi- ja tunnistamiskeinoihin, kuten
kustannusl&htoiseen lahestymistapaan seké vertailevaan analyysiin. Lisaksi kappaleessa
selvitetdén kilpailuoikeudellisten saalistushinnoittelutestien soveltuvuutta
poikkeuksellisen alhaisten tarjousten tunnistamiseen. Kappaleessa vastataan myds
kolmanteen tutkimuskysymykseen:

"Mitd eri arviointikeinoja ja —menetelmia voidaan kayttda poikkeuksellisen
alhaisten tarjousten tunnistamiseksi? Lisaksi miten saalistustestit soveltuvat
kyseiseen tarkoitukseen?”

4.1 Eri menetelmien soveltuvuus

Kuten todettua, poikkeuksellisen alhaisten tarjousten tunnistamiseksi ei ole olemassa
yhté vakiintunutta ja laajalti kdytossé olevaa menetelméa. Tadma on johtanut siihen, etta
kyseiseen tarkoitukseen on kehitetty erilaisia menetelmié ja kéytantoja asiaan liittyvan
oikeudellisensééntelyn noudattamiseksi. Tarjousten kustannuksiin ja kannattavuuteen
liittyvat arviointikeinot voidaan karkeasti jakaa kahteen ryhmaan: yksittéisen
tarjouskilpailun tuloksiin perustuviin menetelmiin seka laajempia tilastollisia aineistoja
hyddyntaviin  analyyseihin.®®  Varsinkaan tilastollisia aineistoja hyddyntavista
menetelmistd monet eivat kuitenkaan suoraan sovellu hyddynnettéviksi julkisissa
tarjouskilpailuissa, koska niiden ei voida katsoa olevan téysin linjassa hankintalain
kanssa. Hankintalain mukaan vertailuperusteiden taytyy muun muassa koskea
hankinnan valitontd kohdetta, mita esimerkiksi tilastollisten menetelmien kayttaminen
oikean hintatason méaérittamiseksi ei taytd, mikali niitd kdytetddn suoraan sellaisenaan
tarjousten hylkdamis- tai vertailuperusteena. Hankintalain nakokulmasta ei kuitenkaan
ole suoranaisia esteitd tilastollisten menetelmien hyddyntamiseksi poikkeuksellisen
alhaisten tarjousten tunnistamisessa, kunhan hankintalain mukaisesti ennen tarjouksen

hylkd&dmispaatosta tarjoajalle annetaan mahdollisuus kirjallisen selvityksen antamiseen

8 Lahdenpera & Sulankivi (2001) s. 116.
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tarjouksensa ja sen hinnan perusteista. Hankintayksikko voikin toimia esimerkiksi siten,
ettd ilmoittaa jo tarjouspyynnossd, ettd kaikista hinnaltaan tietyn tason alittavista
tarjouksista tullaan pyytamaan tarkemmat selvitykset. Néin ollen menettelytavat, joissa
poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia madriteltdessd kaytetddn hyvéksi matemaattisia
perusteita tai -malleja, eivat ole automaattisesti hankintalainsdddannon vastaisia, mikéli
ndma perusteet ovat puolueettomia ja syrjiméttomid. Tarjousten hylkd&dmisen
automaattisesti perustuen johonkin matemaattiseen kaavaan voidaan taas katsoa

selkedsti rikkovan hankintalakia.

Keskiarvohintaan tai niin sanottuun oikeaan hintaan perustuvat menettelyt on todettu
hankintalainsaddannon vastaisiksi my6s Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen
oikeuskaytannossa.™® Oikeustapausten perusteella keskiarvohintaa alhaisempi hinta ei
voi sellaisenaan olla hylkéys- tai poissulkemisperuste tarjouskilpailussa, mutta
keskiarvohinnan alittavista tarjouksista voidaan kuitenkin automaattisesti pyytéa
tarjoajilta liséselvityksid. Asiaa on késitelty niin sanotussa Lombardini -tapauksessa,
jossa haettiin Euroopan yhteisdjen tuomioistuimelta ennakkopéatdsta muun muassa

seuraavaan kysymykseen:™

”Onko direktiivin 93/37/ETY 30 artiklan 4 kohdan vastaisena pidettava sellaista
automaattista laskumenetelméaa, jossa tarkastusmenettelyyn saatettavia tarjouksia
koskeva poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen kynnys maaraytyy tapauskohtaisten
perusteiden ja aritmeettisen keskiarvon mukaan siten, ettd tarjoajat eivat saa
ennalta tietda tdman kynnyksen suuruutta”

Lopullisen ratkaisun perusteluissa menettely katsottiin hankintadirektiivien mukaiseksi,
koska kaytettdessd kyseistd menetelmad& kaikki tarjoajat ovat siind mielessd samassa
asemassa, ettei yksikdan tarjoaja voi etukadteen tietdd, mille tasolle lopullinen
keskiarvohinta tulee asettumaan. Myods avoimuuden ja lapindkyvyyden periaatteiden
voitiin katsoa tayttyvén, koska kaikki tarjoajat olivat saaneet tiedon sovellettavasta
menetelmastd jo etukateen. Toisaalta tuomioistuin toteaa pé&atoksensa perusteluissa
myaos, ettei hankintadirektiivissd anneta selkedd maaritelméé poikkeuksellisen alhaiselle

hinnalle, eikd ndin ollen myo6skaan tarkastusmenettelyyn johtavia laskentatapoja ole

%0 -285/99 ja C-286/99.
°1 €-285/99.
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madritelty, vaan niiden maérittelemisen todetaan olevan jasenvaltioiden omassa

harkintavallassa.®?

4.2 Tilastolliset analyysit

Pelkastaan yksittdisen tarjouskilpailun tarjouksia vertailevat menetelmat toimivat
yleensd melko huonosti, koska kyseinen tarjousten joukko on monesti suhteellisen pieni
ja sen hintajakaumakin talldin sattumanvarainen. Ei voida siis varmuudella tietaa,
ovatko Kkaikki tarjoukset sattumalta vaikka alimitoitettuja. Liséksi julkisissa
tarjouskilpailuissa saattaa olla tilanne, ettd vain muutama tarjoaja jattda lopullisen
tarjouksen. Tallaisessa tilanteessa on selvédd, ettei kunnollista analyysia pystyta
tekemaan pelkéstddn néiden tarjousten vélilla. Tallin vertailu voidaan toteuttaa
perusteellisemmilla tilastollisilla  menetelmilld, joilla pyritddn saavuttamaan

luotettavampi lopputulos.

Kuvassa 1 ndkyy millainen tarjoushintojen jakauma olisi tilanteessa, jossa tarjousten
maarda olisi erittdin suuri. Talléin jakauma noudattaisi niin sanottua normaalijakaumaa,
jonka keskialueelta voitaisiin suoraan erottaa ”normaalihintaiset” tarjoukset, kun taas
reuna-alueilla olevat tarjoukset olisivat hinnaltaan automaattisesti joko poikkeuksellisen
alhaisia tai korkeita. Monissa EU-maissa kaytdssa olevat menetelmat poikkeavien

tarjouksien tunnistamiseksi perustuvat samaan logiikkaan.

%2 c-285/99, kohta 67.
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Kuva 1. Erilaisia otoksesta riippuvia normaalijakaumia.*®

Yksittdisessé tarjouskilpailussa tarjousten hintajakaumassa on yleensa enemmén
hajontaa, eika tarjousten ndin ollen voida luotettavasti olettaa noudattavan
normaalijakaumaa. Toisin sanoen, kaikki tarjoukset voivat periaatteessa asettua mille
tahansa hinta-alueelle, eikd niistd sen takia voida suoraan vetdd johtopaatoksia
tarjousten edullisuudesta tai kalleudesta. Halvinkin tarjous saattaisi  siis
normaalijakaumalla todellisuudessa kuulua ylimmélle reuna-alueelle. On siis
periaatteessa mahdollista, ettd kaikki saadut tarjoukset ovat kyseiseen hankkeeseen
nahden alihintaisia, kohtuuhintaisia tai ylihintaisia. Téhén saattaa vaikuttaa esimerkiksi
suhdannetilanne tai hankkeen imagoarvo.®* Myds tarjoajat saattavat pyrkia
hinnoittelemaan oman tarjouksensa normaalitilanteesta poikkeavalla tavalla, jos ne
tietdvat ettd tarjouskilpailuun osallistuu vain muutama muu tarjoaja niiden itsensa

liséksi.

Mikali saadut tarjoukset eivat noudata normaalijakaumaa, voi niiden keskiarvokin

talloin asettua hankkeen ominaisuudet ja todellinen markkinatilanne huomioon ottaen

 Lahdenpers & Sulankivi (2001) s.119.
o Lahdenpera & Sulankivi (2001) s.118.
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esimerkiksi alihintaisten tarjousten alueelle. Talloin keskiarvon alittavien tarjousten
hylkadmiselld ei k&ytdnndssé saavutettaisi haluttua lopputulosta. N&in ollen pienen
otoksen perusteella laskettua keski- tai raja-arvoa ei voida pitad kovinkaan luotettavana
indikaattorina tarjouksen hintatasosta. Ja vaikka suuruusluokka olisikin oikea, rajan
vetdmistd keinotekoisesti muuten kahden hinnaltaan toisiaan hyvin l&hell&d olevan

tarjouksen valiin ei voida pitaa kovinkaan oikeudenmukaisena menettelyna.*®

Euroopan komission asettama DG |1l -tydryhma ehdotti raportissaan, ettd yksittaisen
tarjouskilpailun tulosten k&yttoa objektiivisempi menetelma olisi aiempien tarjousten
yksikkokustannustilastoihin pohjautuvien ali-, yli- ja kohtuuhintaisten tarjousten
madritteleminen, joka tehtaisiin riippumatta kulloinkin kyseessa olevassa kilpailussa
saaduista tarjouksista. Ehdotuksen taustalla on oletus siitd, ettd kyseisista tiedoista
saataisiin kuvan 1 kaltainen suuri normaalijakaumaa noudattava joukko, jonka pohjalta
paatoksia voitaisiin tehdé luotettavammin.®® Ehdotus voisi toimia hyvin yksinkertaisten
hyodykkeiden hankinnoissa, mutta monimutkaisten hankintojen kohdalla eri tarjousten

vertailukelpoisuuden varmistaminen olisi erittdin haastavaa.

4.3 Saalistustestit

Kilpailuoikeuden puolelta tutumman kasitteen saalistushinnoittelun tunnistamista varten
on kehitetty erilaisia niin sanottuja saalistustestejd, joita on sovellettu laajalti seka
Euroopan unionin ettd  jasenvaltioiden  tuomioistuimissa  kasiteltdessa
kilpailuoikeudellisia kysymyksid. Yleisimmin kaytossd olevien saalistustestien

perusperiaate on vertailla hinnan ja kustannusten valista suhdetta.

Néiden saalistustestien laajamittainen soveltaminen myds alihintaisten tarjousten
tunnistamiseksi voisi olla perusteltua ongelmien samankaltaisen luonteen vuoksi.
Kilpailuoikeudellisten direktiivien ensisijainen tarkoitus on estéé hallitsevan markkina-
aseman vaarinkaytto ja sita kautta turvata Euroopan unionin sisdmarkkinoiden tehokas
toiminta. Hankintadirektiivejd voidaan pitdd tavoitteiltaan monilta osin hyvin

samanlaisina ja ndin ollen kilpailulainsdddantéa tukevina: molemmat pyrkivat

* Lahdenpers & Sulankivi (2001) 5.118 - 119.
** DG Il Working Group on Abnormally Low Tenders Report (1999).
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lisddméaan tehokasta ja tasapuolista kilpailua Euroopan unionin sisamarkkinoilla. Lisaksi
hankintadirektiivit pyrkivat myos osaltaan varmistamaan Kkilpailulainsaddannon
noudattamisen sek& tavoitteiden toteutumisen, eli hankintadirektiivejd voidaan pitéa
jopa eraanlaisina kilpailulainsdddanndn “tukidirektiiveina”.®”  Saalistushinnoittelun
tunnistamiseen  tarkoitettujen  kustannuslahtoisten  testimenetelmien  laajempi
hyddyntdminen olisi perusteltua myos sen takia, ettd ne ovat valmiiksi kaytdssé olevia,
osittain samaan tarkoitukseen kehitettyja, eri tuomioistuimissa jo koeteltuja ja pitkalle

kehiteltyja testimenetelmia.”®

Kuten Kkiellettyja menettelytapoja  késittelevassd kappaleessa 3.1.4 todettiin,
saalistushinnoittelu ei automaattisesti tarkoita ettd kyseinen toimitus olisi toimittajalle
taloudellisesti kannattamatonta tarjotulla hinnalla. Kriteeriksi voi riittad se, etta tarjous
tehda@an alhaisemmalla katteella kuin normaalissa kilpailutilanteessa tehtdisiin. Yleensa
on kuitenkin vaikeaa ndyttaa toteen, ettd tarjoaja olisi pystynyt tekemaan tarjouksellaan
enemman tuottoa ja yha voittamaan tarjouskilpailun, varsinkin julkisten
tarjouskilpailuiden kohdalla. Tdéma todistamisen vaikeus vaikuttaa suoraan myos

testimenetelmien soveltamiseen.

431 AKZO-testi

Todennékoisesti tunnetuin ja laajimmin kéytetty saalistushinnoittelun tunnistamiseen
kehitetty kustannusléhtéinen testimenetelma on niin sanottu AKZO-testi, joka on saanut
nimensa samannimisesta tapauksesta (AKZO Chemie BV vastaan Euroopan yhteisdjen
komissio).” Suomessakin kilpailuvirasto on omassa tapauskaytanndssaan seurannut
Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytdntod, jonka yhtend keskeisend
ldhtdkohtana pidetddn juuri AKZO-tapausta ja sen yhteydessd esitettyja

O AKZO-tapauksessa saalistushinnoittelun avulla

saalistushinnoittelun  kriteereja.™®
pyrittiin estdmain pienemman kilpailijan toiminnan laajentaminen uusille markkinoille
erdan kemikaalin valmistuksessa. Ratkaisussaan Euroopan yhteisgjen tuomioistuin

sovelsi kustannuksia vertailevassa osiossa kaksiosaista testida saalistushinnoittelun

7 Blykke (2010) s. 252.

% Blykke (2010) s. 252.

» c-62/86

190 kts. viraston paatdkset: dnro. 495/61/92, 374/61/91, 348/61/92.
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todentamiseksi. Tutkittaessa sit, onko jokin yritys kayttanyt
saalistushinnoittelumenetelmad, on tuomioistuimen mukaan erotettava toisistaan
muuttuvat kustannukset ja kokonaiskustannukset. Ratkaisussaan tuomioistuin totesi, etta
hinnoittelua alle keskiarvoa alhaisempien muuttuvien kustannusten on pidettava
saalistushinnoitteluna. Lisdksi my0ds kokonaiskustannusten keskiarvoa alhaisempia
hintoja voidaan pita4 saalistushinnoitteluna yhdessa muun naytén kanssa.'%*

Tapauksen perusteella muuttuvien kustannusten keskiarvoa alhaisempia hintoja voidaan
siis ldhtokohtaisesti pitda osoituksena madradvan markkina-aseman vaarinkaytostad —
mikali niille ei kyetd osoittamaan muuta hyvaksyttdvaa syytd - koska maaradvassé
asemassa olevan, tallaisia hintoja soveltavan yrityksen taloudellisena tarkoituksena
voidaan olettaa olevan Kilpailun estdaminen sulkemalle Kilpailijoita markkinoiden
ulkopuolelle. Toisaalta kokonaiskustannusten keskiarvoa alhaisempia mutta muuttuvien
kustannusten keskiarvoa korkeampia hintoja on pidettédvé osoituksena markkina-aseman
vadrinkaytosta ainoastaan, mikali sen on vahvistettu olevan osa Kkilpailijan

syrjayttamiseen tdhtdavaa suunnitelmaa.

Normaalitilanteessa hinnoittelua alle keskim@&rdisten muuttuvien kustannusten on
pidettdva aina saalistushinnoitteluna, silla yritys tekee tappiota jokaisen myymansa
yksikdn osalta. AKZO-tapauksen yhteydessa esitettyja kriteereja ei voida kuitenkaan
muun muassa kustannusrakenteiden eroista johtuvista syista pitada kaikilla aloilla tai
kaikissa tilanteissa  tarkoituksenmukaisimpana tapana tarkastella  epadiltyd
saalistushinnoittelua. Esimerkiksi aloitettaessa toiminta kokonaan uusilla markkinoilla
tai myytéessd loppuun ei-kurantti varasto hinnat voinevat lyhytaikaisesti alittaa

muuttuvat kustannukset. %2

Muita saalistushinnoittelun tunnistamiseksi kdytossd olevia menetelmid ovat
esimerkiksi Average Variable Cost, Average Avoidable Cost, Average Total Cost seka
Long Run Average Incremental Cost testimenetelmat. Kaikki eri menetelmat ovat

kuitenkin logiikaltaan hyvin samantyyppisia.'® Yhta ainutta menetelmaa ei voida

191 c-62/86. Kts. myds Kuoppamiki (2003) s. 956.

192 Kuoppamiki (2003) s. 956-957.
1% Blykke (2010) s. 261-264.
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kuitenkaan muun muassa kustannusrakenteiden eroista johtuvista syista pitad kaikilla
aloilla tai kaikissa tilanteissa tarkoituksenmukaisimpana tapana saalistushinnoittelun

todentamiseksi.

4.3.2 Saalistustestien soveltaminen poikkeuksellisen alhaisiin tarjouksiin

Saalistushinnoittelun tunnistamista varten kehitettyjen hinnan ja kustannusten suhdetta
tutkivien saalistustestien hyddyntaminen myds poikkeuksellisen alhaisten tarjousten
tunnistamiseksi olisi varsin perusteltua monestakin syystd. Ensinnédkin, ongelmat ovat
luonteeltaan  hyvin  samantyyppisia ja  toiseksi  hankintalainsaadantd ja
Kilpailulainsdadantd  tavoitteiltaan  yhtenevdisid.  Saalistustestin ~ soveltamista
poikkeuksellisen alhaisten tarjousten tunnistamiseen voidaan havainnollistaa
yksinkertaisen paattelyketjun avulla. Kuvassa 2 havainnollistetaan tavanomaisen
saalistushinnoittelutestin soveltamista vaiheittain poikkeuksellisen alhaisten tarjousten
tunnistamiseen ja osoitetaan testin toimivuus ja yhteensopivuus Kkyseiseen

kayttotarkoitukseen.

Oletettu Todellinen Muuttuvat
kokonaiskustannus kokonaiskustannus kustannukset

Kuva 2. Saalistustestin soveltaminen poikkeuksellisen alhaisten tarjousten
tunnistamiseksi.

Testi etenee vaiheittain niin, ettd ensimmaisessd vaiheessa arvioidaan Kkattaako
tarjouksen hinta oletetut kokonaiskustannukset. T&lld tarkoitetaan yleens&
hankintayksikén ennalta tekemda olettamaa tai hankintaa varten budjetoimaa hintaa.
Lisdksi  sovellettaessa  saalistustestid  poikkeuksellisen  alhaisten  tarjousten
tunnistamiseen julkisissa hankinnoissa, on oletettuihin kokonaiskustannuksiin syyté

olettaa siséltyvan myos liiketoiminnalle tavanomainen Kate.

Mikali hinnan ei uskota kattavan oletettuja kokonaiskustannuksia, pyydetéén tarjouksen

tehneeltd yritykselta selvitys tarjouksen hinnan ja kustannusten perusteista. Td&man

53



hetkinen hankintalaki velvoittaa hankintayksikkoja pyytaméan tarjoajalta aina selvitysté
hinnan perusteista ennen tarjouksen hylkadmista, mutta on hyvin pitkalti
hankintayksikdiden omassa harkintavallassa, minkd ne tulkitsevat poikkeuksellisen

alhaiseksi tarjoukseksi.

Tarjoajalle taytyy siis aina kuitenkin antaa mahdollisuus perustella, mista
poikkeuksellisen alhainen tarjoushinta sen nédkemyksen mukaan johtuu. Useat syyt
voivatkin olla taysin hyvaksyttavia, kuten edistykselliset tuotantoperusteiset syyt.
Talléin tarjousta ei vélttamatta tule hylatd poikkeuksellisen alhaisena. Tallaisia
hyvaksyttavié syitd alhaiselle tarjoushinnalle ké&siteltiin tarkemmin kappaleessa 3.1.

Selvityksen tarkoituksena on saada selville mitkd ovat tarjoajan todelliset
kokonaiskustannukset oletettujen sijaan. Tietyt tekijat, kuten laillinen valtiontuki,
saattavat oikeuttaa joissakin tapauksissa myods todellisia kustannuksia alhaisemman

tarjoushinnan. Valtiontukia kasiteltiin tarkemmin kappaleessa 3.6.

Seka lainsd&ddannon, ettd oikeuskaytannon, ndkokulmasta ei ole yksiselitteistd miten niin
sanottujen referenssien hankkiminen alhaisella tarjoushinnalla pitaisi ottaa huomioon.
Periaatteessa yrityksille pitéisi antaa mahdollisuus hankkia referensseja aggressiivisella
hinnoittelulla, mutta toisaalta on selvaa, ettei tarjouksen hinnoitteleminen todellisten

kustannusten alle pitéisi olla hyvéksyttavaa julkisissa hankinnoissa.

Testin kolmas ja viimeinen vaihe on tutkia tarjouksen muuttuvia kustannuksia.
Yksinkertaisesti mikéli tarjouksen hinta on alhaisempi kuin muuttuvat kustannukset, on
tarjous todettava poikkeuksellisen alhaiseksi ja hylattdva. Samaa logiikkaa sovelletaan
saalistustesteissd Kilpailuoikeuden puolella, ja myo6s oikeuskéytdntd on taltd osin
vakiintunutta saalistushinnoittelun kohdalla.’® Muuttuvien kustannusten tulisi olla
ehdoton alaraja yksinkertaisesti siitd syystd, ettei sitd alhaisempi hinta ole
jarkiperusteisesti perusteltavissa ja sen voidaan todeta olevan selkeésti haitallista

tehokkaille markkinoille.
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4.3.3 Kritiikki

Yksittdiset Euroopan unionin j&senvaltiot ovat ottaneet kayttoon erilaisia
kustannusléhtoisia  testimenetelmia poikkeuksellisen alhaisten tarjousten
tunnistamiseksi, mutta koko unionin laajuinen yhteinen testimenetelma puuttuu
edelleen, vaikka komissio on sellaisen kayttoonottoa ehdottanut. Yhteisen
testimenetelmén kayttéonottaminen voisi lisdtd tarjoajien tasapuolista kohtelua ja
oikeusturvaa seka parantaa julkisten hankintojen lapinakyvyytta.'® Talla hetkelld
hankintayksikoilld on merkittavasti harkintavaltaa sen suhteen, pitdvatkd ne jotakin
tarjousta poikkeuksellisen alhaisena, sekd miten ne tulkitsevat annettua selvitysta
tarjouksen hinnan perusteista. Vakioitujen testimenetelmien kayttdonotto voisi talta osin
lisatd tarjoajien oikeusturvaa sekd antaa myos muille tarjoajille mahdollisuuden valittaa

paatoksesta, mikéli ne epéilevét voittaneen tarjouksen olevan poikkeuksellisen alhainen.

Kuten edellisessa  kappaleessa  todettiin, varteenotettava vaihtoehto  olisi
saalistushinnoittelun tunnistamiseksi tarkoitettujen testimenetelmien soveltaminen
poikkeuksellisen alhaisten tarjousten tunnistamiseksi. Tamakaan ei kuitenkaan ole
taysin ongelmatonta. Vaikka kilpailu- ja hankintalainsd&ddannon tavoitteet ovat monilta

osin yhtenevaéisi, ei testimenetelmien siirtdminen ole aivan yksinkertaista.

Ensinndkin uuden testimenetelmén kayttddnottaminen edellyttaisi sitd ettd seka tarjoajat
ettd hankintayksikot ymmartdvat sen vaikutukset ja soveltamisen riittdvan hyvin.
Tamankaltaisten testimenetelmien soveltaminen voi olla melko monimutkaista ja
tyolastd, mika lisdisi hankintayksikdiden tydmaaréaé ja asettaisi uudenlaisia vaatimuksia
niiden osaamiselle. Ei ole mydskéan selvdd missd madrin hankintayksikoilld on
mahdollisuuksia saada tarvittavia Kkustannustietoja eri tarjouksista. Tarjoajien
nakokulmasta kyse on monesti liikesalaisuuksista joten tarjoajien oikeusturvan kannalta
saatettaisiin joutua ongelmallisiin tilanteisiin, mikéli hankintayksikdiden roolia

kasvatettaisiin kilpailuviranomaisten vastuualueelle.
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Lisaksi kuten kappaleessa 4.3.1 todettiin, my0s saalistushinnoittelun tunnistamiseksi on
kaytossé useita erilaisia testimenetelmid, koska yksi ainoa testi soveltuisi huonosti
kaikkiin tilanteisiin. Menetelmat perustuvat yksinkertaistettuihin taloudellisiin
malleihin, jotka yleensd perustuvat oletukseen markkinoiden téydellisestd kilpailusta.
Taman takia on luonnollista, ettd menetelmét eivat yleensa tdysin vastaa myoskaan
reaalimaailman vaatimuksia.'®® My®s hankintojen monimutkaisuus asettaa haasteita
testimenetelmien soveltamiselle. Saalistustestit soveltuvat parhaiten tapauksiin joissa
verrataan yksittdisen tuotteen yksikkokustannuksia ja -—hintoja, mutta esimerkiksi
monimutkaisten IT-hankintojen kohdalla niiden soveltaminen on huomattavasti
haastavampaa, ja myos testien tulokset epaluotettavampia. Tama saattaisi myos johtaa

testien ei toivottuun tarjoajien kayttdytymista ohjaavaan vaikutukseen.

Ei voida my6Gsk&dan automaattisesti tehdd oletusta, ettd saalistushinnoittelu ja
poikkeuksellisen alhainen tarjous voidaan suoraan rinnastaa toisiinsa kvantitatiivissa
mielessd. Termit ovat lain eri osa-alueilta jolloin myds terminologioiden kohdalla on

luonnollisesti eroavaisuuksia.

Saalistushinnoitteluun  liittyy olennaisesti my0s madrddvan markkina-aseman
vaadrinkayttd. Maardédvan markkina-aseman vaarinkayttd ei kuitenkaan liity suoraan
poikkeuksellisen alhaisiin tarjouksiin eika siis ole edellytys sille, ettd tarjous voidaan
tulkita poikkeuksellisen alhaiseksi. Poikkeuksellisen alhaisten tarjousten kohdalla kyse
voi olla maarédévan markkina-aseman vaarinkaytosté ainoastaan, jos tarjoajalla on ollut
tarjouksen jattohetkelld madradva markkina-asema tarjoushyddykettd koskevilla
relevanteilla hyddyke- ja alueellisilla markkinoilla. Toisaalta jos tarjoaja syyllistyy
saalistushinnoitteluun julkisessa hankinnassa, on mahdollista ettd tarjoaja syyllistyy
samalla myos poikkeuksellisen alhaisella hinnalla tarjoamiseen. Teoriassa on tosin toki
my6s mahdollista, ettd tarjoaja syyllistyy tarjouksen poikkeuksellisen alhaiseen

hinnoitteluun, mutta ei saalistushinnoitteluun — tai toisin pain.®’
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5. Johtopaatokset

Tutkimuksen tarkoituksena oli selvittad poikkeuksellisen alhaisten tarjousten
oikeudellista s&antelya julkisissa hankinnoissa tutkimalla miten nykyisen lainsaddannén
puitteissa poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia tulisi kasitella ja minkalaista on asiaan
liittyvd oikeuskaytantd. Liséksi tarkoituksena oli tarkastella hankintalainsdadanndn
uudistuksen vaikutusta poikkeuksellisen alhaisten tarjousten nakokulmasta sekd pohtia
kilpailuoikeuden puolella  kéaytettdvien saalistushinnoittelutestien  soveltamista

poikkeuksellisen alhaisten tarjousten tunnistamiseen.

Poikkeuksellisen alhaisten tarjousten oikeudellinen sadntelyn tekee ongelmalliseksi se
etta hankintadirektiivit ja niihin perustuva hankintalaki eivat ole méaaritelleet ilmi6ta tai
siithen liittyvad sdantelyd kovinkaan tarkasti. Tastd johtuen myo6s hankintayksikdiden
velvollisuudet sekd oikeudet ovat olleet osittain epaselvid. Tuomioistuimet ovat
kuitenkin antaneet suuntaa oikeuskaytdnnolle ja toisaalta Euroopan unionin
tuomioistuin  on todennut poikkeuksellisen alhaisten tarjousten tarkemman

maadrittelemisen olevan jasenvaltioiden vastuulla.

Poikkeuksellisen alhaisten tarjousten aiheuttama problematiikka kumpuaa osittain
julkisen sektorin jatkuvasta paineesta alentaa julkisten hankintojen kustannuksia, miké
taas johtaa helposti hinnaltaan halvimman tarjouksen suosimiseen. Luonnollisesti myos
sopimuksista kilpailevat yritykset pyrkivat voittamaan julkisia tarjouskilpailuja, joskus
jopa tuotantokustannuksia alhaisemmilla tarjouksilla mikali ne uskovat hyotyvansa
tarjouskilpailun voittamisesta muulla tavoin riittdvésti. Seurauksena on yha enemmaén
tarjouksia, jotka poikkeavat olennaisesti hankintayksikon alkuperéisesta arviosta tai

muista samaan tarjouskilpailuun jatetyista tarjouksista.

IImidsta seuraava ongelma on ettd tarjoukset saattavat perustua teknisesti, taloudellisesti
tai oikeudellisesti epaterveisiin oletuksiin tai kaytantdihin ja johtaa n&in ollen
monenlaisiin ongelmiin ja hankintayksikdn kannalta ei-toivottavaan kayttaytymiseen,
kuten pyrkimykseen lisdlaskuttamisesta tai turvallisuusmaarayksistd tinkimiseen.

Hankintayksikoiden ndkdkulmasta poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset saattavat johtaa
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my0s tavallista korkeampaan ongelmien esiintymisriskiin hankkeen toteutusvaiheessa.
Laatuongelmat, toteutusajan venyminen, kohonneet kustannukset, tarjouskilpailun
voittaneen yrityksen taloudelliset vaikeudet, oikeuteen asti etenevét riitatilanteet seka
koko hankkeen viivastyminen tai lopulta jopa keskeytyminen ovat esimerkkeja
mahdollisista toteutusvaiheen ongelmatilanteista johon poikkeuksellisen alhaisen
tarjouksen hyvaksyminen voi pahimmillaan johtaa. Hankintayksikkd saa parhaan
mahdollisen vastineen hankinnan kohteesta maksamalleen hinnalle vain siin
tapauksessa, ettd tarjouskilpailun  voittanut  yritys  pystyy  suoriutumaan

sopimusvelvoitteestaan.

Poikkeuksellisen alhaisten tarjousten aiheuttama problematiikka on ollut tiedossa jo
pitkaan, silla jo ensimmaisessd Euroopan yhteisén vuonna 1971 asettamassa julkisia
hankintoja koskevassa direktiivissa mainittiin poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset.
Taman jalkeen jokainen hankintadirektiiviuudistus on siséltanyt jonkin asteista
séantelya liittyen poikkeuksellisen alhaisiin tarjouksiin, mutta vasta viimeisimpien
vuonna 2014 asetettujen hankintadirektiivien valmistelumateriaalissa ilmidlle annettiin
ensikertaa myds suppeahko maéaritelmad, joka aikaisemmin on siis puuttunut kokonaan.
Taman madritelman mukaan poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset ovat tarjouksia, jotka
vaikuttavat poikkeuksellisen alhaisilta suhteessa kyseisiin rakennusurakoihin, tavaroihin
tai palveluihin, sekd saattavat perustua teknisesti, taloudellisesti tai oikeudellisesti

epaterveisiin oletuksiin tai kaytantoihin.

Hankintayksikkd voi hylatd hankinnan laatuun ja laajuuteen nahden hinnaltaan
poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen tietyin edellytyksin. Tarjousta ei voi kuitenkaan
suoraan hylaté alhaisen hinnan perusteella, tai muiden tarjouksessa ilmoitettujen tietojen
varassa, vaan ennen hylkaamistd hankintayksikdn on pyydettava tarjoajalta kirjallista
selvitysté tarjouksen perusteista, jotta tarjoajalla on mahdollisuus osoittaa kykenevéansa
hankinnan asianmukaiseen toteuttamiseen. Annetun selvityksen jélkeen alihintaisen
tarjouksen hylk&&minen on mahdollista tietyin perustein, mutta pelkkd epaily
alihintaisuudesta ei vield itsessaan riitd, vaan hylkdamisen tulee perustua tosiasialliseen
nayttoon siitd, ettei tarjotulla hinnalla kykene uskottavasti suoriutumaan hankinnasta
hankintayksikon ennalta mé&érittelemé&lld tavalla. Hankintaviranomaisen on arvioitava

annetut tiedot ja se voi hyl&té tarjouksen vain siind tapauksessa, etta toimitettu naytto ei
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tyydyttavésti selitd tarjottujen hintojen tai kustannusten alhaista tasoa. Pyydettavat
selvitykset tarjoajan poikkeuksellisen alhaisesta tarjoushinnasta voivat liittyd muun
muassa valmistusmenetelméan, taloudellisiin tai teknisiin ratkaisuihin, tarjoajan
kaytettavissa oleviin poikkeuksellisen edullisiin hankinnan ehtoihin sek& tarjottavan
ratkaisun omintakeisuuteen. Tutkimuksen tulosten perusteella oikeuskéytanto
vaikuttaisi melko vakiintuneelta sen suhteen, ettd poikkeuksellisen alhainen tarjous
voidaan hylata hankintalain 63 §:n edellytykset huomioiden, eli jos tarjoajalta on ennen
tarjouksen hylkdamista pyydetty selvitystd hinnan perusteista ja selvityksen perusteella

voidaan osoittaa, ettei tarjotulla hinnalla voi uskottavasti suoriutua hankinnasta.

Poikkeuksellisen alhaisten tarjousten hylkaamiselld mahdollistetaan hankintayksikoille
hankinnasta  aiheutuvien  riskien, kuten  tarjoushinnan riittdmattomyydesta
todennékadisesti aiheutuvien taloudellisten riskien huomioiminen ja niihin varautuminen.
Hylk&amisen tulisi perustua nimenomaan siihen, ettei tarjoajan tarjoamalla hinnalla tai
muilla ehdoilla ole mahdollista toteuttaa hankintaa uskottavasti tarjouspyynndssa
edellytetylld tavalla, koska tarjous perustuu esimerkiksi taloudellisesti, laadullisesti tai

juridisesti epaterveisiin oletuksiin tai kaytantoihin.

Tutkimuksen toisessa kappaleessa esiteltiin tutkimuksen kannalta olennaisia kasitteité,
kuten tarjousten vertailuperusteita julkisissa hankinnoissa. Hinta on yleensa merkittavin
yksittdinen tarjousten vertailuperuste, monesti jopa ainoa sellainen. Tdmé jo itsessédén
luo motiiviin tarjouskilpailuun osallistuville toimijoille tavoitella mahdollisimman
alhaista hintaa tarjouskilpailun voittamiseksi. Pelkdn hintamuuttujan arviointi ja
pisteytys on yleisesti yksinkertaisempaa kuin laatumuuttujan, silla muuttujana hinta on
yleensd vyksiulotteinen mika tekee kilpailuttamisen pelkalld hinnalla helpoksi ja
houkuttelevaksi hankintayksikon nakokulmasta. Julkisissa tarjouskilpailuissa ongelma
hintamuuttujassa yleensé on, miten pystytadan tunnistamaan poikkeuksellisen alhaiset tai
korkeat tarjoukset, riippumatta siitd onko tarjousten vertailuperuste halvin hinta vai
kokonaistaloudellinen  edullisuus.  Toinen  pelkdn  hinnan  k&yttdmiseen
vertailuperusteena liittyvd ongelma on tarjousten tasapuolisen vertailun varmistaminen.
Pelkélla hintavertailulla ei useimmissa tapauksissa pystytd huomioimaan tarjousten

kaikkia olennaisia ominaisuuksia.
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Poikkeuksellisen alhaisia tarjouksia koskeva suppeahko oikeudellinen sdéntely
kumpuaa Suomen  kansalliseen  hankintalainsdddantoon  Euroopan  unionin
hankintadirektiiveistd. Tastd huolimatta ilmidlle ei ole yhtd yleisesti hyvaksyttya
maadritelmaa tai viitekehysta, jonka avulla poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset voitaisiin
automaattisesti  tunnistaa.  Yleisimmin poikkeuksellisen alhaisella tarjouksella
tarkoitetaan sitd, ettd tarjous on arvoltaan merkittdvasti alhaisempi kuin
hankintayksikkd on alun perin olettanut. Tilaajan omasta hinta-arviosta merkittavasti
poikkeavan tarjouksen lisaksi poikkeuksellisen alhaisena voidaan pitdd myods muista

saaduista tarjouksista oleellisesti poikkeavia tarjouksia.

Poikkeuksellisen alhaisten tarjousten arvioiminen on usein haastavaa siitd syysta, etta
harvoin tiedetddn mika olisi oikea hintataso kyseiselle hankinnan kohteelle. Lopulliset
tarjoukset saattavat erota suurestikin hankintayksikon alkuperdisestd hankinnan hinta-
arviosta ja myo6s markkinahinnan maéarittdminen on usein haastavaa. Liséksi jos
lopullisen tarjouksen jattaneitd yrityksia on vain muutamia, joskus jopa vain yksi, on
johtopaatosten tekeminen oikeasta hintatasosta vertailemalla tarjouksia vaikeaa tai jopa

mahdotonta.

Alkuperéisessa ehdotuksessa unionin hankintadirektiiviksi 2014/24/EU
poikkeuksellisen alhaisten tarjousten tunnistamiseksi ehdotettiin myds matemaattisia
standardeja. Ehdotuksen mukaan hankintayksikot olisivat olleet velvoitettuja pyytdméaén
tarjoajilta selvitysta tarjouksensa perusteista, mikéli tiettyihin raja-arvoihin sidotut ehdot
olisivat tayttyneet. Kyseisid kvantitatiivisia standardeja ei kuitenkaan otettu osaksi

lopullista hankintadirektiivia.

Useissa  Euroopan  unionin  j&senvaltioissa on  kuitenkin  kansallisessa
hankintalainsaddannossa asetettu vastaavanlaisia raja-arvoja tai standardeja sille,
paljonko tarjouksen hintataso saa maksimissaan poiketa muista tarjouksista tai
hankintayksikon omasta alkuperéisesta hinta-arviosta. Mikéli jonkin tarjouksen hinta
ylittdd  kyseiset standardit, se johtaa yleensd automaattisesti pakolliseen
lisaselvityspyyntoon. Tutkimuksen kolmannessa kappaleessa esitettiin kootusti kaikkien

Euroopan unionin jasenvaltioiden kansallisten hankintalakien standardit siitd, paljonko
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tarjouksen hintataso saa poiketa muista tarjouksista tai tilaajan omasta hinta-arviosta.
Yhteensa kahdeksalla j&senvaltiolla on maakohtaisia standardeja tai raja-arvoja
implementoituna kansalliseen hankintalainsdddantoon. Jasenvaltioiden kéayttamat
menetelmat poikkeuksellisen alhaisten tarjousten tunnistamiseksi lainsaadannallisin
keinoin voidaan jakaa karkeasti kahteen eri kategoriaan: tarjouksia kesken&an
vertaileviin menetelmiin sek& tarjouksen hintatasoa hankintayksikon alkuperdiseen
hinta-arvioon vertaileviin menetelmiin. Joissakin jasenvaltioista on kdytdssa molempia

menetelmia.

Hankintaviranomainen voi halutessaan myods itse maéarittad tietyt tarjouskohtaiset
standardit tai raja-arvot osana tarjouspyynttd, joiden ylittyminen siis johtaisi
automaattisesti lisaselvityspyynt6on, mutta ei koskaan automaattiseen tarjouksen
hylkadmiseen. Olennaista tdssé tapauksessa on, ettd kyseiset standardit ovat kaikkien

tarjoajien tiedossa jo ennen tarjousten vertailua.

Vuonna 2014 hyvaksytyn uudistetun hankintadirektiivin ehkd merkittavin muutos
liittyen  poikkeuksellisen  alhaisiin  tarjouksiin  aiempaan  verrattuna  on
hankintayksikéiden velvollisuus pyytdd tarjoajilta selvitystd tarjouksen hinnan
perusteista, aina kun kysymyksessa on poikkeuksellisen alhaiselta vaikuttava tarjous.
Varsinkin hankintayksikdiden velvollisuuksien nakdkulmasta tata voidaan pitaa
merkittdvand muutoksena aiempaan  direktiiviin  verrattuna, sekd nykyisen
hankintalainsdddannon valossa, vaikka direktiivi ei otakaan varsinaisesti kantaa siihen
mik& pitéisi tulkita poikkeuksellisen alhaiseksi vaikuttavaksi tarjoukseksi. Toinen
merkittdvd muutos on se, ettd tarjousten hylkaamisestd haluttiin tehda tietyissa
tapauksissa jopa pakollista. Pakollista tarjouksen hylkd&dminen on jatkossa esimerkiksi
silloin, jos hankintaviranomainen on todennut, etta poikkeuksellisen alhainen hinta tai
alhaiset  kustannukset  johtuvat unionin  pakollisen  sosiaali-, tyo- tai
ympdristolainsaddannon, tai sen mukaisen kansallisen lain taikka kansainvélisen

tydoikeuden maardysten noudattamatta jattdmisesta.

Taman hetkisen hankintalainsdéddannon valossa ei ole taysin yksiselitteisen selvaa mika

on hankintayksikon selvitysvelvollisuus tilanteessa, jossa tarjouksen tehneen yrityksen
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voidaan epéilla tinkineen tyonantajavelvoitteistaan tai muista sosiaalisista vastuistaan.
Poikkeuksellisten alhaisten tarjousten taustalla voi olla myds muita harmaan talouden
ilmioitd, kuten veronkiertoa. Oikeuskaytannon perusteella vaikuttaa selvalta, etta
tallaisessa tapauksessa hankintayksikolla on kiistatta oikeus tarjouksen hylk&damiseen,
mutta my0s nayttovelvollisuus asiassa on hankintayksikolla. Né&in ollen varsinaista
velvollisuuttakaan selvityksen teettamiseen tai tarjouksen hylkadmiseen ei syntyne, ellei
hankintayksikolld ole perustellusti syytd epdilld poikkeuksellisen alhaisen tarjouksen

perustuvan lainvastaiseen menettelyyn.

Tatd tutkielmaa Kkirjoittaessa tyd- ja elinkeinoministerio on viimeisteleméassa
hankintadirektiivit voimaan saattavan hankintalain kokonaisuudistuksen hallituksen
esitystd joka on tarkoitus antaa eduskunnalle viimeistddn kesédkuussa 2016. Tavoitteena

on ettd uusi hankintalainsdadanto olisi voimassa viimeistaan loppuvuodesta 2016.

Tutkimuksen kolmannessa kappaleessa esitettiin - my6s erilaisia perusteluita
poikkeuksellisen alhaisten tarjousten puolesta ja siitd milloin ne ovat hyvaksyttavia, tai
jopa toivottavia. Hinnaltaan poikkeuksellisen alhaiset tarjoukset eivét suinkaan aina ole
hankintalain vastaisia eivatka ne myoskadn automaattisesti ole ongelmallisia. Edulliselle
tarjoushinnalle voi olla taysin hyvaksyttavé ja laillinen peruste, kuten esimerkiksi jokin
uusi innovaatio tai muista tarjouksista poikkeava tekninen ratkaisu, jonka ansiosta yritys
kykenee tarjoamaan tuotteen tai palvelun muita edullisemmin. Kappaleessa esiteltiin
tarkemmin muun muassa tuotanto- ja informaatioperusteiset syyt seka strategiset syyt.
Tuotantoperusteiset syyt alhaiselle tarjoushinnalle ovat merkki toiminnan tehokkuudesta
ja nain ollen taysin hyvéksyttéavia syité alhaiselle tarjoushinnalle. Informaatioperusteisia
syita taas ovat esimerkiksi riskien aliarvioiminen tai epdrealistiset odotukset
kehityskustannusten osalta. Tdmén tyyppiset informaatioperusteiset syyt ovat yleensa
tahattomia syita poikkeuksellisen alhaiselle hinnalle, mik& ei tosin suinkaan tee niista
valttamatta hyvéksyttavid syitd. Strategiset syyt liittyvdt muun muassa markkinoiden
Kilpailutilanteeseen. Kilpailluilla markkinoilla on varsin tavallista ettd markkinoille
pyrkivét yritykset saattavat aluksi joutua operoimaan tappiolla tai tinkimaan
katevaatimuksistaan siihen asti ettd saavat asemansa markkinoilla vakiinnutettua.

Lisaksi monilla aloilla vaaditaan suuria alkuinvestointeja, jotta markkinoille péaasy olisi
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ylipaatadn mahdollista. Tamé asettaa tarjoajat siind mielessa eri asemaan, etta nykyisen
palveluntoimittajan ei monesti tarvitse ottaa nditd alkuinvestointeja hinnoittelussaan
huomioon. Nykyisié palveluntarjoajia voikin olla liki mahdoton haastaa, ellei yritys ole
valmis operoimaan lyhyelld aikavélilla tappiolla tai ainakin tavallista alhaisesmmalla

tuottovaatimuksella.

Tutkimuksen neljannessa kappaleessa esiteltiin  kilpailuoikeuden puolelta tutun
kasitteen, saalistushinnoittelun, tunnistamista varten kehitettyja erilaisia niin sanottuja
saalistustesteja ja pohdittiin niiden soveltumista poikkeuksellisen alhaisten tarjousten
tunnistamiseksi. Saalistustestien perusperiaate on vertailla hinnan ja kustannusten
valista suhdetta. Niiden laajamittainen soveltaminen myds alihintaisten tarjousten
tunnistamiseksi  olisi  perusteltua ongelmien samankaltaisen luonteen vuoksi.
Saalistushinnoittelun tunnistamiseen tarkoitettujen kustannusl&htoisten
testimenetelmien laajempi hyddyntdminen olisi perusteltua myds sen takia, ettd ne ovat
valmiiksi  kaytossa olevia, osittain samaan tarkoitukseen kehitettyja, eri
tuomioistuimissa jo koeteltuja ja pitkélle Kkehiteltyjd testimenetelmid. Liséksi
hankintalainsaddantd ja kilpailulainsd&danté ovat tavoitteiltaan monilta osin
yhtenevaisia.

Yksittdiset Euroopan unionin jasenvaltiot ovat ottaneet kayttoon erilaisia
kustannusléhtoisia ~ testimenetelmia poikkeuksellisen alhaisten tarjousten
tunnistamiseksi, mutta koko unionin laajuinen yhteinen testimenetelmd puuttuu
edelleen, vaikka komissio on sellaisen kayttoonottoa ehdottanut. Yhteisen
testimenetelméan kayttéonottaminen voisi lisata tarjoajien tasapuolista kohtelua ja
oikeusturvaa seka parantaa julkisten hankintojen lapindkyvyyttd. Talla hetkella
hankintayksikoilla on merkittavasti harkintavaltaa sen suhteen, pitavatkd ne jotakin
tarjousta poikkeuksellisen alhaisena, sekd miten ne tulkitsevat annettua selvitysta
tarjouksen hinnan perusteista. Vakioitujen testimenetelmien k&yttoonotto voisi talta osin
lisatd tarjoajien oikeusturvaa sekd antaa myods muille tarjoajille mahdollisuuden valittaa
paatoksestd, mikali ne epdilevat voittaneen tarjouksen olevan poikkeuksellisen alhainen.

Varteenotettava  vaihtoehto  olisi  juuri  saalistushinnoittelun  tunnistamiseksi
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tarkoitettujen saalistustestien soveltaminen poikkeuksellisen alhaisten tarjousten

tunnistamiseksi.
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