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Asia Julkista hankintaa koskeva valituslupahakemus ja valitus
Muutoksenhakija Kuopion kaupunki
Paitos, jota muutoksenhaku koskee
Markkinaoikeus 10.9.2019 nro 394/19
Asian aikaisempi Késittely

Kuopion kaupungin (jiljempéana myos hankintayksikkd) kaupunkiympa-
riston palvelualueen rakentamisen ja kunnossapidon palvelut on ilmoit-
tanut 4.4.2018 julkaistulla kansallisella hankintailmoituksella avoimella
menettelyllad toteutettavasta Lippuméden urheilualueen tekojiiradan ra-
kennusurakasta.

Kuopion kaupungin kaupunkirakennelautakunta on 16.5.2018 tekemal-
ladn hankintapéétokselld (§ 105) valinnut Oteran Oy:n tarjouksen.

Hankinnan ennakoitu arvonlisdveroton kokonaisarvo on hankintayksi-
kon ilmoituksen mukaan ollut noin 3 000 000 euroa.

Hankintasopimus on allekirjoitettu 13.6.2018.

Markkinaoikeuden ratkaisu

Markkinaoikeus, jossa Jidmestarit Oy (nykyddn Unisport Infra Oy) on
ollut valittajana, Kuopion kaupunki vastapuolena sekd Oteran Oy kuulta-
vana, on muutoksenhaun kohteena olevalla paatoksellddn maarinnyt
Kuopion kaupungin maksamaan Jadmestarit Oy:lle hyvitysmaksuna

200 000 euroa ja velvoittanut Kuopion kaupungin korvamaan Jadmesta-
rit Oy:n oikeudenkdyntikulut 3 937,50 eurolla viivéstyskorkoineen.
Markkinaoikeus on liséksi hylannyt Kuopion kaupungin vaatimuksen
oikeudenkdyntikulujensa korvaamisesta.
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Markkinaoikeus on perustellut ratkaisuaan seuraavasti:

Perustelut
Kysymyksenasettelu ja hankintamenettely

Jaamestarit Oy on esittinyt, ettd voittaneen tarjoajan Oteran Oy:n sovel-
tuvuutta arvioitaessa ei olisi tullut ottaa huomioon alihankkijan Oy
Yleiskylmé-Findri Ltd:n referenssejd. Jadmestarit Oy:n mukaan Oteran
Oy:n tarjoukseen ei ole sisdltynyt riittdvéa selvitysta siitd, ettd Oy Yleis-
kylmé-Findri Ltd:n voimavarat ovat hankintaan siséltyvien kylmaélaite-
asennuksien osalta tosiasiallisesti Oteran Oy:n kéytettdvissd. Ndin ollen
valituksessa esitetyn perusteella asiassa ei ole arvioitavana kysymys re-
ferenssien tarjouspyynnon mukaisuudesta, vaan kysymys siitd, onko
Oteran Oy:n tarjoukseen sisdltynyt riittdva selvitys tarjouksessa ilmoite-
tun alihankkijan voimavarojen kéytettdvissi olosta hankintaa toteutetta-
essa. Tarvittaessa asiassa tulee arvioitavaksi myos kysymys siitd, onko
Oteran Oy:n tarjousta voitu tdsmentdd hankintayksikon esittdmalla ta-
valla.

Kuopion kaupunki on pyytényt tarjouksia avoimella menettelylld toteu-
tettavasta Lippumaden urheilualueen tekojddradan rakennusurakasta. Ko-
konaistaloudellisen edullisuuden perusteeksi on ilmoitettu halvin hinta.

Tarjouspyynnossé on asetettu muun ohella seuraavat tarjoajia koskevat
pakolliset soveltuvuusvaatimukset: Teknisen suorituskyvyn vaatimus-
ten tdyttymiseksi on urakoitsijalla ja urakoitsijan tydmaalle esittdmalla
vastuuhenkildstolld oltava referenssejd vastaavista rakentamiskohteista
(sis. suunnittelu- ja tyokokemuksen ja referenssit kylmékoneistoista).
Urakoitsijan kohteeseen esittimien tyopaillikon, vastaavan tyonjohtajan
ja tyonjohtajien koulutus ja tyokokemus on ilmoitettava tarjouksessa vii-
meisen viiden vuoden ajalta (asiantuntijalomake).” ja Tarjoajan on esi-
tettdva yrityksen referenssihankkeet vastaavista kohteista viimeiselta vii-
deltd vuodelta.” Selvitys edelld mainittujen soveltuvuusvaatimusten téyt-
tymisestd on tullut toimittaa tarjousta jatettaessa.

Lisiksi tarjouspyynndssa on asetettu seuraava vaatimus siltd varalta, etti
tarjous jatetddn ryhmittyménd: “Tarjoajan jéttdessd tarjousta ryhmitty-
mind, on tarjouksen mukaan liitettdva ryhmittymin perustajien vastuu-
henkil6iden allekirjoittama selvitys (vakuutus) siitd, ettd tarjouspyyn-
ndssd vaaditut edellytykset tidyttavit voimavarat ovat ryhmittymén kéy-
tettdvissd.”
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Soveltuvuusvaatimusten osalta tarjouspyynndssi on vield todettu muun
ohella seuraavaa: "Mahdolliset yhteistyokumppanit on ilmoitettava tar-
jouksessa ja hyviksytettiva tilaajalla. Kaikki tdssa tarjouspyynndssa esi-
tetyt vaatimukset ja tietopyynnot koskevat myos kumppaneita.”

Tarjouspyynnon kohdassa ”Lisédtiedot” on vield ilmoitettu, ettd kysy-
mykset tulee ldhettdd Tarjouspalvelu.fi-toimittajaportaalista, josta 10yty-
vit my0Os kysymyksiin annetut vastaukset viimeistddn 27.4.2018. Tar-
jouspyynnon mukaan tarjoaja on velvollinen huolellisesti tutustuman ky-
symyksiin ja niihin annettuihin vastauksiin ennen tarjouksen jattdmista
sekd kdyttimiin hyvéakseen mahdollisesti tismennettyja tietoja tarjous-
taan antaessaan. My0s tarjoukset on tullut ldhettid edelld mainitusta toi-
mittajaportaalista.

Hankintayksikko on kaksi paivaa hankintailmoituksen julkaisemisen jél-
keen 6.4.2018 ilmoittanut Tarjouspalvelu.fi-toimittajaportaalissa seuraa-
vaa: "Mikali tarjoajalla itsellddn ei ole kylmailaiteasennusten osalta tilaa-
jan asettamien vaatimusten mukaisia referensseja tai henkilostod kaytet-
tavissddn, voi tarjoaja esittdd alihankkijakseen ns. voimavara-alihankki-
jan, jonka referenssit ja patevyydet kylméalan urakoinnista hyviksytdén
tayttdmadn tilaajan asettamat vaatimukset sekd henkilston, ettd yrityk-
sen osalta. Talloin tarjoajalla tulee olla kiytettdvissddn tarjouksessa il-
moitetun alihankkijan voimavarat ko. hankinnan osan toteuttamiseen.
Alihankkijan vaihtaminen tai muuttaminen ei ole mahdollista ilman ti-
laajan suostumusta.”

Voittanut tarjoaja Oteran Oy on tarjouksensa yhteydessd nimenomaisesti
ilmoittanut, ettd se ei jéitd tarjousta ryhmittyméani. Tarjouspyynndssd on
edelld todetuin tavoin edellytetty, ettd tarjouksessa tulee ilmoittaa mah-
dolliset yhteistyokumppanit. Oteran Oy on tdmédn vaatimuksen osalta
toimittanut tarjouksensa yhteydessa selvityksen, jonka mukaan se kéyt-
tad kylméilaitehankinnoissa niin sanottuna voimavara-alihankkijana Oy
Yleiskylma-Findri Ltd -nimisté yritysta. Lisdksi Oteran Oy on muun
ohella toimittanut vastuuhenkil6iti koskevat referenssit asiantuntijalo-
makkeilla ja yritystd koskevat referenssiluettelot sekd omista rakennus-
urakoistaan vuosilta 2009-2017 ettd Oy Yleiskylmé-Findri Ltd:n jadhal-
leihin ja tekojdédradoille toimittamista jadhdytyslaitteistoista.

Kuopion kaupunki on markkinaoikeudessa esittinyt, etti se on vield
suullisesti pyytanyt selvitystd Oteran Oy:ltd ja Oy Yleiskylméa-Findri
Ltd:1t4 siitd, ovatko ne sopineet yhteistyOsta sitovasti ja kysymyksessa
olevan hankinnan kannalta riittdvalla tavalla yksiloidysti. Kuopion kau-
punki on liséksi toimittanut markkinaoikeuskasittelyn aikana laaditun
Oteran Oy:n sdhkdpostiviestin, jossa on kirjallisesti ilmoitettu muun
ohella, ettd Oy Yleiskylma-Findri Ltd on antanut suostumuksensa voi-
mavarojensa kayttoon.
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Oikeusohjeet

Asiassa on hankinnan kohteena kansallisen kynnysarvon ylittava raken-
nusurakka, johon sovelletaan julkisista hankinnoista ja kayttooikeussopi-
muksista annetun lain (hankintalaki), I, III ja IV osien sddnnoksié.

Hankintalain 3 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikon on kohdeltava
hankintamenettelyn osallistujia ja muita toimittajia tasapuolisesti ja syr-
jiméattomasti sekd toimittava avoimesti ja suhteellisuuden vaatimukset
huomioon ottaen.

Hankintalain 100 §:n mukaan hankintayksikon on noudatettava hankin-
nan kilpailuttamisessa sellaista menettelyd, joka on 3 §:n 1 momentissa
tarkoitettujen periaatteiden mukainen. Hankintayksikon on kuvattava
kayttdiminsa hankintamenettely hankintailmoituksessa tai tarjouspyyn-
nossa.

Hankintalain 105 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikko voi asettaa
vaatimuksia tarjoajan soveltuvuudelle. Soveltuvuutta koskevien vaati-
musten tulee olla oikeassa suhteessa hankinnan kohteeseen. Hankintayk-
sikon tulee ilmoittaa kdyttdméansd vaatimukset hankintailmoituksessa tai
tarjouspyynndssi. Hankintayksikon on suljettava tarjouskilpailusta eh-
dokas tai tarjoaja, joka ei vastaa asetettuja soveltuvuusvaatimuksia. Han-
kintayksikko voi vaatia, etti tarjoajat antavat tarjouksensa osana vakuu-
tuksen, ettd ne tayttavit hankintayksikon asettamat soveltuvuutta koske-
vat vaatimukset. Vakuutuksessa annettujen tietojen paikkansapitivyys
tulee tarkastaa tarjouskilpailun voittajan osalta ennen hankintasopimuk-
sen allekirjoittamista. Pykéldn 2 momentin mukaan ehdokkaiden ja tar-
joajien sulkemisessa tarjouskilpailun ulkopuolelle ja soveltuvuutta kos-
kevien vaatimusten asettamisessa voidaan noudattaa, mitd 80—86 §:ssd
saddetdan.

Hankintalain 86 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikko voi asettaa
vaatimuksia, joilla varmistetaan, ettd ehdokkailla ja tarjoajilla on tarvit-
tavat henkilGsto- ja tekniset voimavarat ja kokemusta hankintasopimuk-
sen toteuttamiseksi hankintayksikon edellyttdmaéllé tasolla. Hankintayk-
sikko voi vaatia, ettd riittdva kokemus osoitetaan viittaamalla alemmin
toteutettuihin sopimuksiin. Pykéldn 2 momentin mukaan hankinnoissa,
joiden kohteena on kokoonpano- tai asennustoimia edellyttiavid tava-
roita, palveluja tai rakennusurakoita, ehdokkaiden ja tarjoajien ammatil-
linen pétevyys palvelujen suorittamiseksi tai asennustoimien taikka ra-
kennusurakan toteuttamiseksi voidaan arvioida ammattitaidon, koke-
muksen ja luotettavuuden perusteella.
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Markkinaoikeus toteaa, ettd kansallisiin hankintoihin sovellettavassa
hankintalain 11 luvussa ei ole sdddetty tarjousten tekemisesti ryhmitty-
mani tai ehdokkaan tai tarjoajan oikeudesta kédyttdd muiden yksikdiden
voimavaroja. Euroopan unionin tuomioistuin on katsonut (tuomio
17.3.2011, Strong Seguranca, C-95/10, EU:C:2011:161, 37-42 kohta),
etteivdt avoimuuden tai syrjimittdomyyden periaatteet edellyttdneet julki-
sista hankinnoista annetun direktiivin muiden yksikdiden voimavarojen
kayttdmistd koskevien médrdysten soveltamista padosin direktiivin so-
veltamisalan ulkopuolelle jddvéaan hankintaan.

Nyt kysymyksessé olevassa asiassa Kuopion kaupunki on tarjouspyyn-
nossd nimenomaisesti hyviksynyt, ettd tarjous voidaan antaa ryhmitty-
mand. Lisdksi Kuopion kaupunki on Tarjouspalvelu-toimittajaportaalissa
nimenomaisesti ilmoittanut, ettd tarjoaja voi kayttad hyvéksi alihankki-
jan voimavaroja hankinnan toteuttamiseen kylmailaiteasennuksia koske-
vilta osin ja alihankkijan referenssit voidaan ottaa huomioon arvioitaessa
soveltuvuusvaatimuksen tiayttymistd. Tarjoajalla on edellytetty olevan
kaytossddn mahdollisesti kdyttiménséd kylmalaitealihankkijan voimava-
rat kysymyksesséd olevan hankinnan osan toteuttamiseen. Kun edella to-
detun lisdksi otetaan huomioon, etté tarjouspyynnon mukaan kaikki so-
veltuvuusvaatimukset koskevat myos yhteistyokumppaneita, markkina-
oikeus katsoo, ettd ndissd oloissa nyt kysymyksessa olevassa kansalli-
sessa hankinnassa on tullut alihankkijan voimavaroja kiytettdessé ottaa
huomioon, mitd EU-kynnysarvot ylittdviin hankintoihin sovellettavasta
hankintalain 92 §:n (Tarjouskilpailuun osallistuminen ryhmittyméni ja
muiden yksikdiden voimavarojen kdyttd) 2 momentista ilmenee soveltu-
vuutta koskevien vaatimusten tdyttymisestd muiden yksikdiden voima-
varoja kdytettiessa.

Hankintalain 92 §:n 2 momentin mukaan ehdokas tai tarjoaja voi kdyttia
hankinnan toteuttamiseen muiden yksikdiden voimavaroja riippumatta
niiden vilisten suhteiden oikeudellisesta luonteesta. My6s ryhmittyma
voi kdyttda hankinnan toteuttamiseen muiden yksikoiden voimavaroja.
Muiden yksikoiden henkildston pétevyyteen ja kokemukseen liittyvid
voimavaroja voidaan kdyttda hyvaksi vain, jos kyseiset muut yksikot
suorittavat hankinnan kohteena olevat rakennusurakat tai palvelut taikka
osan niistd. Ehdokkaan tai tarjoajan taikka niiden ryhmittymén on osoi-
tettava hankintayksikdlle taloudellista ja rahoituksellista tilannetta, tek-
nistd suorituskykyéd ja ammatillista patevyyttd koskevien sekd muiden
vaatimusten tdyttyminen.

Edelld mainitun pykélan esitoissd (HE 108/2016 vp s. 200) on esitetty,
ettd 2 momenttiin otetaan sddnnds siité, ettd muiden yksikoiden henki-
16ston patevyyteen ja kokemuksen liittyvid voimavaroja voidaan kayttad
hyviksi vain, jos kyseiset muut yksikdt suorittavat hankinnan kohteena
olevat rakennusurakat ja palvelut tai osan niistd. Talloin tarjoaja ei voi
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viitata sellaisiin voimavaroihin, joita silli ei ole kdytossdén juuri siind
osassa hankintaa, johon kohdistuen hankintayksikko on niitd vaatinut.
Nimenomaan henkilostod koskevissa vaatimuksissa on tarkeda, ettd vii-
tattu toinen toimittaja myos tosiasiallisesti toteuttaa hankintasopimuksen
sisdltimat tyot. Nayttovelvollisuus hankintayksikon esittdmien taloudel-
liseen ja rahoitukselliseen tilanteeseen, tekniseen ja ammatilliseen péte-
vyyteen sekd muiden vaatimusten tiyttdmisestd on sithen vetoavalla eh-
dokkaalla, tarjoajalla tai niiden ryhmittymalld. Nayttond voidaan kayttaa
esimerkiksi yritysten vilisid sopimuksia tai muita sitoumuksia, joilla
osoitetaan, ettd vaaditut edellytykset tdyttdvit voimavarat ovat ehdokkai-
den tai tarjoajien taikka ryhmittymén kaytettavissd. Hankintayksikon tu-
lee arvioida ndyton riittdvyys vaatimusten tayttymisesta.

Kansallisiin hankintoihin sovellettavan hankintalain 11 lukuun sisélty-
vin 104 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikon on pyydettdava hankin-
tailmoituksessa tai tarjouspyynndssé toimittajia médrdaikaan mennessi
esittiméddn tarjouksensa. Tarjouspyynto on tehtdva kirjallisesti ja laadit-
tava siten, ettd sen perusteella voidaan antaa keskenain vertailukelpoisia
tarjouksia.

Pykilan 2 momentin mukaan tarjoajan tulee tarjouksessaan osoittaa tar-
joamansa tavaran, palvelun tai rakennusurakan olevan hankintailmoituk-
sessa ja tarjouspyynndssd esitettyjen vaatimusten mukainen. Hankintail-
moitusta, tarjouspyyntoa tai tarjousmenettelyn ehtoja vastaamattomat
tarjoukset on suljettava pois tarjouskilpailusta. Hankintayksikko voi
pyytéa tarjoajaa tai ehdokasta médrdajassa toimittamaan, lisidmaién, sel-
ventdmadn tai tdydentdmaan puutteellisia tai virheellisii tietoja ja asia-
kirjoja.

Mainitun pykalin esitdiden (HE 108/2016 vp s. 212 ja 213) mukaan py-
kildn 2 momentissa sdddetdin, ettd tarjoajan tulee tarjouksessaan osoit-
taa tarjoamansa tavaran, palvelun tai rakennusurakan olevan hankintail-
moituksessa ja tarjouspyynndssi esitettyjen vaatimusten mukainen. Mo-
mentin periaate jatkaa voimassa olevaa kaytiantoa siité, ettd tarjoaja vas-
taa tarjouksestaan ja siitd, ettd se on hankintayksikon asettamien vaati-
musten mukainen. Hankintayksikon on suljettava hankintailmoitusta,
tarjouspyyntoa tai tarjousmenettelyn ehtoja vastaamattomat tarjoukset
pois tarjouskilpailusta. Hankintayksikké voi kuitenkin pyytaa tdyden-
nyksid ja tdsmennyksii tarjouksiin ja osallistumishakemuksiin 74 §:n 2
momentissa tarkoitetulla tavalla.

Hankintalain 74 §:n 2 momentin mukaan, jos tarjouksessa tai osallistu-
mishakemuksessa olevat tiedot tai asiakirjat ovat puutteellisia tai vir-
heellisid taikka jos jotkut asiakirjat tai tiedot puuttuvat, hankintayksikko
voi pyytéd tarjoajaa tai ehdokasta toimittamaan, lisddméén, selventé-
madn tai tdydentdméain puutteellisia tai virheellisii tietoja tai asiakirjoja
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hankintayksikon asettamassa médrdajassa. Edellytyksend on, ettd menet-
telyssd noudatetaan 3 §:ssd sdddettyjd periaatteita.

Hankintalain 74 §:n 2 momentin esitdiden (HE 108/2016 vp s. 173 ja
174) mukaan hankintayksikoille annetaan nykyistd laajemmat mahdolli-
suudet pyytdd ehdokkaita ja tarjoajia toimittamaan, lisddméaén, selventa-
madn tai tdydentdmaidn puutteellisia tai virheellisii tietoja tai asiakirjoja
hankintayksikon asettamassa méiirdajassa. Vaikka ldhtokohtana hankin-
tamenettelyissd on 1 momentin mukaisesti osallistumishakemusten ja
tarjousten lopullisuus, tarjousmenettelyn joustavuuden ja sujuvuuden
kannalta on tarkoituksenmukaista mahdollistaa ehdokkaiden ja tarjoajien
antamissa asiakirjoissa olevien epdolennaisten puutteiden, ristiriitojen ja
virheiden korjaaminen. Sdannds mahdollistaa my0s sen, ettei hankin-
tayksikolla ole velvollisuutta hyldté tarjouksia kokonaisuuden kannalta
vihdmerkityksellisten virheiden tai puutteiden takia.

Esitdiden mukaan tarjousten tismentdminen ja tdydentiminen on sallit-
tua, jos kysymys on epédolennaisesta puutteesta, ristiriidasta taikka vir-
heestd. Sallittua on esimerkiksi pyytdd tarjoajaa korjaamaan tarjouksessa
oleva muotovirhe, kuten puuttuva allekirjoitus taikka tdydentdméain
puuttuva tarjouksen voimassaoloa koskeva tieto. Sallittua on liséksi pyy-
tad tarjoajaa tismentdmaiin hinnoittelua koskeva virhe, kuten vaari va-
luutta taikka hinnoitteluyksikko taikka ilmeinen hinnan suuruusluokkaa
koskeva virhe kuten pilkkuvirhe, joka on esimerkiksi pdételtdvissa
muusta tarjouksesta. Samaten hankintayksikko voi antaa tarjoajan tiy-
dentéi tarjoustaan sellaisten puuttuvien hintojen osalta, jotka eivét ole
kokonaisuuden kannalta olennaisia. Téllaisia ovat esimerkiksi hinnat,
joita ei kdytetd tarjousten vertailussa taikka osahinnat, joiden merkitys
hintavertailussa on hyvin pieni. Tarjoajaa voidaan pyytdd myos tismen-
tdmiin tarjoustaan sellaisten tarjouspyynnon vastaisuuksien vuoksi,
jotka eivit ole olennaisia. Téllainen voi olla esimerkiksi tarjouspyyn-
nostd poikkeava maksuehto. Hankintayksikko voi pyytéa tarjoajaa myos
toimittamaan tarjouksesta puuttuvan liitteen, jota ei kiytetd tarjousten
vertailussa ja jolla ei ole olennaista merkitystd, mutta joka on tarpeen
esimerkiksi hankintasopimuksen tekemistd varten.

Esitdissd on edelleen tarjousten tdismentdmiseen ja tdydentdmiseen liitty-
véan hankintayksikon harkintavallan rajoittamisen osalta todettu, ettd
hankintayksikon ei kuitenkaan tule sallia osallistumishakemusten taikka
tarjousten olennaista muuttamista. Sallittua ei ole pyytdd tdismennyksia,
korjauksia ja tdydennyksii siten, ettd menettelylld on olennainen vaiku-
tus ehdokkaan tai tarjoajan asemaan. Siten hankintayksikon ei ole sallit-
tua pyytdd tarjoajaa tdydentimain tarjousta tarjousajan paittymisen jal-
keen esimerkiksi pyytdmadlld tarjoajaa vaihtamaan tarjotun tarjouspyyn-
ndn vastaisen tuotteen taikka toimittamaan tarjousten vertailussa kaytet-
tavan merkityksellisen hinta- tai puuttuvan laatutiedon. Hankintayksikko
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el voi my0Oskiédn pyytédd tarjoajaa toimittamaan kokonaan puuttuvaa
olennaista asiakirjaa, joka olisi tullut liittad tarjoukseen.

Hankintalain 103 §:n 1 momentin mukaan kansallisissa hankintamenet-
telyissd hankintamenettelyyn liittyva tietojenvaihto on toimitettava han-
kintayksikon valitsemalla tavalla. Valittujen viestintavilineiden on ol-
tava yleisesti kdytettivissd, eikd vélineen valinta saa vaarantaa toimitta-
jien mahdollisuutta osallistua hankintamenettelyyn. Pykdldn 2 momentin
mukaan, jos hankintamenettelyyn liittyva tietojenvaihto toteutetaan séh-
koisid vilineitd kdyttden, sovelletaan, mitd 62 §:ssd sdddetddn.

Hankintalain 62 §:n 4 momentin mukaan hankintayksikko voi toimittaa
hankintamenettelyyn liittyvén tietojenvaihdon suullisesti edellyttien,
ettd suullisen viestinnén sisédltd dokumentoidaan riittivalla tavalla. Tar-
jouspyyntdja ja muita hankinta-asiakirjoja, osallistumishakemuksia ja
tarjouksia ei kuitenkaan saa toimittaa tai vaatia toimittamaan suullisessa
muodossa. Erityisesti sellainen suullinen viestintd tarjoajien kanssa, joka
saattaa vaikuttaa merkittdvisti tarjousten sisdltoon ja arviointiin, on do-
kumentoitava riittdvésti ja asianmukaisin vélinein.

Asian arviointi

Nyt kysymyksessé olevassa asiassa tarjouspyyntdasiakirjoissa ei ole
erikseen ilmoitettu, milld tavoin alihankkijan voimavarojen tosiasiallinen
kiytettdvissd olo on tullut todentaa tarjouksessa. Edelléd todetuin tavoin
ndyttond voidaan hankintalain esitdiden mukaan kayttdd esimerkiksi yri-
tysten vélisid sopimuksia tai muita sitoumuksia. Nyt kysymyksessé ole-
vassa asiassa ryhmittyména tarjottaessa tarjoukseen on tullut tarjous-
pyynndn mukaan liittdd ryhmittymén perustajien vastuuhenkildiden alle-
kirjoittama selvitys siité, ettd tarjouspyynnossd vaaditut edellytykset
tayttdvit voimavarat ovat ryhmittyman kdytettdvissa. Selvitys on siten
tullut antaa kaikkien ryhmittyméén kuuluvien tarjoajien nimissa.

Edella todettu huomioon ottaen markkinaoikeus katsoo, ettd myds muun
yksikon voimavarojen kéytettdvissd olo on tullut todentaa vastaavalla
tavoin eli tarjoajan ilmoituksen ohella alihankkijan allekirjoittamalla sel-
vityksell4 tai sitoumuksella. Kylmalaiteasennukset, joiden osalta ali-
hankkijan voimavaroja on ollut sallittua kayttdd, ovat olleet keskeinen
osa asiassa kysymyksessé olevaa hankintaa. Markkinaoikeus katsoo, ettéd
vaadittu selvitys ei voi etenkéén tillaisessa tilanteessa poiketa siitd selvi-
tyksestd, joka olisi vaadittu, jos Oteran Oy ja Oy Yleiskylmé-Findri Ltd
olisivat tehneet tarjouksen ryhmittyména.

Markkinaoikeus toteaa, ettd Oteran Oy:n tarjouksen liitteind on ollut re-
ferenssiluetteloiden lisdksi myos useita muita asiakirjoja, jotka koskevat
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Oy Yleiskylmi-Findri Ltd:tid. Edelld mainituista muista asiakirjoista ris-
kinarviointiasiakirja ja jadhdytyslaitteiston tekninen toimintaselostus
koskevat suoraan tissi asiassa hankinnan kohteena olevaa Lippuméden
tekojddrataa. Markkinaoikeus toteaa, ettd ndma kaksi teknisluonteista
asiakirjaa eivat kuitenkaan sellaisinaan kiistattomasti osoita, ettd Oy
Yleiskylmé-Findri Ltd:n olisi sitoutunut antamaan voimavaransa Oteran
Oy:n kéyttoon hankintaa toteutettaessa vastaavalla tavalla kuin mité ryh-
mittymaéltd on edellytetty. Néin ollen Oteran Oy:n tarjoukseen ei ole si-
sdltynyt riittavad selvitysta siitd, ettd alihankkijaksi ilmoitetun Oy Yleis-
kylmé-Findri Ltd:n voimavarat ovat Oteran Oy:n kéytettdvissd hankintaa
toteutettacssa.

Hankintayksikko on kuitenkin vield esittdnyt pyytineensa selvitysti Ote-
ran Oy:ltd ja Oy Yleiskylméa-Findri Ltd:1ta siitd, ovatko ne sopineet yh-
teistyOsta sitovasti ja kysymyksessd olevan hankinnan kannalta riitta-
villa tavalla yksiloidysti. Hankintayksikon mukaan kysymys on ollut
tarjouksen suullisesta tdsmentdmisesté. Lisdksi hankintayksikko on vield
markkinaoikeudelle toimitettua lisdvastinetta varten hankkinut Oteran
Oy:lté kirjallisen selvityksen, josta ilmenee yhtididen vélinen yhteistoi-
minta ja alihankkijan tosiasiallinen sitoutuminen tarjoukseen. Hankin-
tayksikon mukaan tdma4 kirjallinen selvitys on yhtenevéinen sen selvi-
tyksen kanssa, jonka hankintayksikkod on aiemmin saanut tarjousta tas-
mennettiessa.

Markkinaoikeus katsoo, ettd selvitys kylmailaitealihankkijan voimavaro-
jen kéytettdvissd olosta on ollut olennainen hankinnan kohdetta koskeva
vaatimus, jonka tdyttymattd jadminen merkitsee tarjouksen tarjouspyyn-
non vastaisuutta. Néin ollen riittdvin selvityksen puuttuminen tarjouk-
sesta e1 ole ollut ainoastaan sellainen vdhdinen puute, jonka korjaami-
sella ei ole olennaista vaikutusta tarjoajan asemaan. Hankintayksikko on
ndin ollen menetellyt virheellisesti pyytiessddn Oteran Oy:1td ja Oy
Yleiskylma-Findri Ltd:1td edelld mainittua selvitystd. Markkinaoikeus
toteaa vield, ettd tarjousasiakirjoja ei saa toimittaa tai vaatia toimitta-
maan suullisessa muodossa. Edelld mainitun selvityksen pyytdmisessé
on ollut kysymys tarjoajan kanssa kdydysté suullisesta viestinndsté, joka
on saattanut vaikuttaa merkittdvésti tarjouksen sisdltoon ja arviointiin.
Siindkin tapauksessa, ettd selvityksen pyytdminen olisi ollut sallittua,
tdllainen viestinté olisi tullut dokumentoida riittdvésti ja asianmukaisin
vilinen.

Edelld todetuin perustein Oy Yleiskylma-Findri Ltd:n referenssejé ei ole
tullut ottaa huomioon Oteran Oy:n soveltuvuutta arvioitaessa. Oteran
Oy:n ja sen vastuuhenkildiden referensseihin ei ole sisdltynyt vastaavia
rakentamiskohteita, joihin siséltyy suunnittelu- ja tydkokemusta kylmé-
koneistoista. Koska Oteran Oy ei ole tdyttinyt pakollista soveltuvuus-
vaatimusta, se olisi tullut sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle.
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Johtopdiitos

Edelld mainituilla perusteilla hankintayksikko on menetellyt hankinnas-
saan julkisia hankintoja koskevien oikeusohjeiden vastaisesti valitessaan
Oteran Oy:n tarjouksen. Asiassa on ndin ollen harkittava hankintalaissa
sdddettyjen seuraamusten maardimista.

Seuraamusten maaraiminen

Hankintasopimus on allekirjoitettu 13.6.2018. Hankintalain 155 §:n 1
momentista johtuen ainoana seuraamuksena hankintayksikon virheelli-
sestd menettelystd voi siten tulla kysymykseen hyvitysmaksun maaria-
minen.

Hankintalain 154 §:n 1 momentin 4 kohdan mukaan markkinaoikeus voi
mairitd hankintayksikon maksamaan hyvitysmaksun asianosaiselle,
jolla olisi ollut todellinen mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu virheetto-
massd menettelyssa.

Hyvitysmaksun méédradmisen edellytyksii tulee edelld todetun mukai-
sesti arvioida sen perusteella, millaiseksi tarjouskilpailu ja valittajan
asema olisi muodostunut virheettdméssd menettelyssid. Hankintayksikkd
on saanut tarjouspyynnon perusteella nelji tarjousta ja hyviksynyt ne
kaikki mukaan tarjousvertailuun. Hankinnan kokonaistaloudellisen edul-
lisuuden valintaperusteena on ollut halvin hinta. Hinnaltaan halvimman
tarjouksen jattinyt Oy Yleiskylma-Findri Ltd on myéhemmin peruutta-
nut tarjouksensa. Oteran Oy:n tarjous on ollut toiseksi halvin ja Jddmes-
tarit Oy:n tarjous kolmanneksi halvin. Edelld todetuin tavoin Oteran Oy
olisi tullut sulkea tarjouskilpailusta.

Kun halvimman tarjouksen tehnyt tarjoaja on peruuttanut tarjouksensa
ennen hankintapdidtoksen tekemistd ja toiseksi halvimman tarjouksen
tehnyt Oteran Oy:n tarjous olisi tullut sulkea tarjouskilpailusta, markki-
naoikeus katsoo, ettd kolmanneksi halvimman tarjouksen tehneelld Jaa-
mestarit Oy:114 on ollut virheettdméssd menettelyssa todellinen mahdol-
lisuus voittaa tarjouskilpailu. Néin ollen hankintayksikkd on maaréttava
maksamaan valittajalle hyvitysmaksu.

Hankintalain 155 §:n 1 momentin mukaan hyvitysmaksua mairattaessa
otetaan huomioon hankintayksikdn virheen tai laiminlyonnin laatu, vali-
tuksen kohteena olevan hankinnan tai kdyttdoikeussopimuksen arvo ja
valittajalle atheutuneet kustannukset ja vahinko. Pykélédn 2 momentin
mukaan hyvitysmaksun mééra ei saa ilman erityisté syyté ylittdd kym-
mentd prosenttia hankintasopimuksen arvosta.
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Pykélén esitdiden (HE 108/2016 vp s. 240) mukaan pykéléda vastaa
alemmin voimassa olleen julkisista hankinnoista annetun lain (348/2007)
95 §:ssd sdddettyd. Tatd lainkohtaa koskevien esitéiden (HE 190/2009
vp s. 70) mukaan valittajalla on velvollisuus néyttdi toteen virheellisesta
menettelystd aitheutuneen vahingon mééra.

Hankintasopimuksen arvo on 2.569.345 euroa. Valittaja ei ole esittinyt
selvitystd sille atheutuneista kustannuksista ja vahingosta. Markkinaoi-
keus harkitsee hankintalain 155 §:n tarkoitetun hyvitysmaksun mééréksi
tdssd asiassa 200.000 euroa.

Oikeudenkiyntikulujen korvaaminen

Hankintalain 149 §:n 2 momentin mukaan hankinta-asiassa oikeuden-
kayntikulujen korvaamiseen sovelletaan, mitéd hallintolain-kdyttdlain 74
§:n 1 ja 2 momentissa sdddetdén.

Hallintolainkdyttolain 74 §:n 1 momentin mukaan asianosainen on vel-
vollinen korvaamaan toisen asianosaisen oikeudenkéyntikulut kokonaan
tai osaksi, jos erityisesti asiassa annettu ratkaisu huomioon ottaen on
kohtuutonta, ettd tima joutuu pitimééin oikeudenkiyntikulunsa vahinko-
naan. Harkittaessa julkisen asianosaisen korvausvelvollisuutta on pyka-
lan 2 momentin mukaan otettava erityisesti huomioon, onko oikeuden-
kdynti atheutunut viranomaisen virheesta.

Asiassa annettu ratkaisu ja hankintayksikon virheellinen menettely huo-
mioon ottaen olisi kohtuutonta, mikéli valittaja joutuisi pitiméén oikeu-
denkdyntikulunsa vahinkonaan. Hankintayksikké on néin ollen velvoi-
tettava korvaamaan valittajan méaraltaan kohtuulliset oikeudenkayntiku-
lut. Asian nidin paittyessd hankintayksikko saa pitdd oikeudenkéyntiku-
lunsa vahinkonaan.

Kasittely korkeimmassa hallinto-oikeudessa
Valituslupahakemus ja valitus

Kuopion kaupunki on pyytanyt lupaa valittaa markkinaoikeuden péaatok-
sestd ja vaatinut, ettd korkein hallinto-oikeus ensisijaisesti kumoaa mark-
kinaoikeuden padtoksen sekd toissijaisesti alentaa Kuopion kaupungin
maksettavaksi madrdtyn hyvitysmaksun méérié olennaisesti. Kuopion
kaupunki on vaatinut liséksi, ettd Unisport Infra Oy velvoitetaan korvaa-
maan sen oikeudenkdyntikulut markkinaoikeudessa 1 200 eurolla ja kor-
keimmassa hallinto-oikeudessa 2 726,50 eurolla, molemmat maéarét vii-
vastyskorkoineen.
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Muutoksenhakija on perustellut vaatimuksiaan muun ohella seuraavasti:

Hankintayksikko on toteuttanut hankinnan kansallisiin hankintoihin so-
vellettavien sddnnosten mukaisesti. Markkinaoikeus on virheellisesti so-
veltanut kansalliseen hankintaan hankintalain 92 §:44.

Voittanut tarjoaja on tiyttinyt soveltuvuudelle asetetut edellytykset ja
sen tarjous on ollut tarjouspyynnén mukainen. Voittanut tarjoaja on tar-
jouksessaan ilmoittanut, ettd se ei jata tarjousta ryhmittyménd, mutta se
kayttdd Oy Yleiskylméa-Findri Ltd:td niin sanottuna voimavara-alihanki-
jana. Voittanut tarjoaja on toimittanut tarjouksen liitteind mainitun ali-
hankkijan ja sen vastuuhenkildiden referenssitiedot. Niilld referenssitie-
doilla tiydennettyni voittaneen tarjoajan tarjous on tdyttdnyt tarjoajan
soveltuvuutta koskevat vaatimukset ja sen tarjous on ollut muiltakin osin
tarjouspyynnén mukainen.

Hankintayksikko on varmistanut voittaneen tarjoajan tarjouksessaan il-
moittamien tietojen paikkansapitivyyden ennen urakkasopimuksen alle-
kirjoittamista. Tdssd ei ole ollut kyse tarjouksen tdydentdmisestd. Han-
kintalaissa e1 ole tdhdn asiaan liittyvaa kansallisia hankintoja koskevaa
yleistd sddnnostd. Hankintalain 105 §:n oikeusohjetta voidaan soveltaa
esilld olevaan tapaukseen. Mainitun oikeusohjeen mukaan hankintayksi-
kon tulee ennen hankintasopimuksen allekirjoittamista varmistua, etta
tarjouskilpailun voittajan tarjouksessaan ilmoittamat tiedot pitivét paik-
kansa. Lainkohdassa ei ole madrdyksia siitd, miten varmistaminen tulee
tehda.

Hankintayksikko on ennen hankintasopimuksen allekirjoittamista pitinyt
urakkaneuvottelun. Urakkaneuvotteluun ovat osallistuneet hankintayksi-
kon edustajien lisdksi muun ohella voittaneen tarjoajan ja kysymyksessi
olevan voimavara-alihankkijan edustajat. Urakkaneuvottelussa on kayty
1api tarjous ja voimavara-alihankkijan rooli urakassa. Nimenomaista kir-
jausta voimavara-alihankkijan sitoutumisesta urakkaan ei ole tehty, vaan
asia on kayty lapi suullisesti. Lisdksi asia kdy ilmi urakkaneuvottelun
poytékirjasta. Hankintayksikko on siten varmistanut voimavara-alihank-
kijan resurssien kédytossd olon kansallisia hankintoja koskevien oikeus-
ohjeiden mukaisesti.

Hyvitysmaksua ei tule joko méératd lainkaan, tai hyvitysmaksun maaraa
tulee joka tapauksessa alentaa olennaisesti.
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Selitys

Unisport Infra Oy on selityksessddn vaatinut, ettid korkein hallinto-oi-
keus ensisijaisesti hylkdd valituslupahakemuksen ja valituksen seké vel-
voittaa muutoksenhakijan korvaamaan Unisport Infra Oy:n oikeuden-
kayntikulut korkeimmassa hallinto-oikeudessa viivistyskorkoineen.

Unisport Infra Oy on esittdnyt perusteluina vaatimuksilleen muun ohella
seuraavaa.

Hankintayksikko on kansallisessa hankinnassa nimenomaisesti sallinut
ryhmittyména tarjoamisen ja voimavara-alihankinnan seka asettanut voi-
mavarojen kiytettdvissa olon selvittdimistd koskevia vaatimuksia, jotka
ovat siséllollisesti verrattavissa hankintalain 92 §:ssé todettuun. Niin ol-
len markkinaoikeus on perustellusti katsonut, ettd asiassa tulee ottaa
huomioon hankintalain 92 § ja titd koskevat oikeusohjeet.

Vaikka hankintayksikko e1 ole tarjouspyyntoasiakirjoissa erikseen tis-
mentinyt ryhmittymid lukuun ottamatta, milla tavoin voimavarojen tosi-
asiallinen kdytettivissa olo on tullut tarjouksessa todentaa, oikeuskay-
tannon mukaan muiden yksikdiden voimavarojen kaytettdvyyttd koske-
van nédyttovelvollisuuden tdyttimiseksi riittdvind ei voida pitdd pelkés-
tddn tarjoajan omaa ilmoitusta kyseisten voimavarojen kaytettdvissa
olosta. Oikeuskdytdnnon mukaan ndyttovelvollisuuden tayttdminen edel-
lyttdd voimavara-alihankkijan itsensd antamaa vakuutusta tai muuta si-
toumusta sen voimavarojen kaytettidvissd olosta hankinnan toteuttami-
sessa. Nyt késiteltdvissi asiassa voittaneen tarjoajan selvitys voimavara-
alihankkijan voimavarojen kéytettiavissé olosta ei ole ollut kyseisen voi-
mavara-alihankkijan itsensd antama vakuutus vaan tarjoajan oma ilmoi-
tus. Voittaneen tarjoajan tarjoukseen ei siten ole siséltynyt riittdvaa sel-
vitystd voimavara-alihankkijan voimavarojen kiytettavissa olosta.

Markkinaoikeus on liséksi perustellusti katsonut, ettei voittaneen tarjo-
ajan tarjouksen suullista tdismentidmistd olisi tullut sallia.

Muutoksenhaun kohteena oleva padtés noudattaa johdonmukaisesti seka
unionin tuomioistuimen ettd markkinaoikeuden vastaavissa tapauksissa
omaksumaa tulkintalinjaa. Markkinaoikeuden paitosta ei siten voida pi-
tdd muutoksenhakijan kannalta yllédttdvéana eikd asiaan soveltuvia oikeus-
ohjeita episelvina.
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Vastaselitys

Kuopion kaupunki on selityksen johdosta antamassaan vastaselityksessa
muun ohella lausunut, ettéd tarjouspyynnon tdydennykselld hankintayk-
sikko ei ole médrdnnyt tai edes tarkoittanut, ettd voimavara-alihankkijan
osalta sovellettaisiin EU-kynnysarvot ylittdvid hankintoja koskevia han-
kintalain sdannoksid. Koska tarjouskilpailun voittanut tarjoaja on tar-
jouksessaan nimenomaisesti ilmoittanut, ettd se ei jéti tarjousta ryhmit-
tymind, ei ryhmittyméné tarjoamista koskevia tarjouspyynnon kohtia
tule soveltaa voimavara-alihankkijaan.

Hankintayksikolld on ollut oikeus todentaa voimavara-alihankkijan re-
surssien kaytossd olo muullakin kuin tiukasti hankintalain 92 §:n mukai-
sella tavalla. Kuopion kaupunki on viimeistddn ennen hankintasopimuk-
sen tekemistd kiydyilld urakkaneuvotteluilla tayttdnyt hankintalain
yleisten periaatteiden vaatimukset. Urakkaneuvotteluista on laadittu poy-
tdkirja, jolla voidaan jélkikéiteen riidattomasti todeta, ettd voimavara-ali-
hankkija on sitoutunut osallistumaan hankintaan ja toteuttamaan hankin-
nasta tarjouksessa ilmoitetun osan, kuten se on sittemmin tehnytkin.

Muutoksenhakijan vastaselitys on ldhetetty tiedoksi Unisport Infra
Oy:lle. Unisport Infra Oy on ilmoittanut, ettd silld ei ole asiassa lausutta-
vaa.

Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisu

1. Korkein hallinto-oikeus myontad valitusluvan ja tutkii asian. Markki-
naoikeuden paiatos kumotaan kokonaisuudessaan sekd hyvitysmaksun
madrddmisen ettd oikeudenkdyntikuluja koskevan ratkaisun osalta. Uni-
sport Infra Oy:n markkinaoikeudelle tekema valitus hylataan.

Unisport Infra Oy velvoitetaan korvaamaan Kuopion kaupungin oikeu-
denkdyntikulut markkinaoikeudessa 1 200 eurolla viivéstyskorkoineen.
Viividstyskorko madraytyy korkolain 4 §:n 1 momentissa tarkoitetun kor-
kokannan mukaisesti siitd lukien, kun kuukausi on kulunut tdmén kor-
keimman hallinto-oikeuden pédédtoksen antamisesta.

2. Unisport Infra Oy velvoitetaan korvaamaan Kuopion kaupungin oi-
keudenkayntikulut korkeimmassa hallinto-oikeudessa 2 726,50 eurolla
viivistyskorkoineen. Viivistyskorko méiirdytyy korkolain 4 §:n 1 mo-
mentissa tarkoitetun korkokannan mukaisesti siita lukien, kun kuukausi
on kulunut timin korkeimman hallinto-oikeuden padtoksen antamisesta.

Unisport Infra Oy:n oikeudenkéyntikulujen korvaamista korkeimmassa
hallinto-oikeudessa koskeva vaatimus hylataan.
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Perustelut
1. Pidasia
1.1 Kysymyksenasettelu korkeimmassa hallinto-oikeudessa

Asiassa on korkeimmassa hallinto-oikeudessa ratkaistavana, onko mark-
kinaoikeus voinut arvioida hankintayksikon menetelleen julkisia hankin-
toja koskevien oikeusohjeiden vastaisesti, kun se on hyvéksynyt voitta-
neen tarjoajan alihankkijan referenssit osoittamaan voittaneen tarjoajan
soveltuvuutta.

1.2 Sovellettavat oikeusohjeet

Julkisista hankinnoista ja kédyttdoikeussopimuksista annetun lain
(1397/2016, jéljempéana hankintalaki) 3 §:n 1 momentin mukaan hankin-
tayksikon on kohdeltava hankintamenettelyn osallistujia ja muita toimit-
tajia tasapuolisesti ja syrjimattomasti sekd toimittava avoimesti ja suh-
teellisuuden vaatimukset huomioon ottaen.

Kansallisia hankintoja, sosiaali- ja terveyspalveluja sekd muita erityisia
palveluhankintoja sekéd kayttdoikeussopimuksia koskevista menettelyista
sdddetddn hankintalain III osassa, johon sisédltyva 11 luku (99 - 106 §)
koskee kansallisia menettelyita.

Hankintalain 99 §:n mukaan sen lisdksi, mitd I (1 - 31 §)ja IV (123 -
174 §) osassa sdddetddn hankintasopimuksista, tavara- ja palveluhankin-
toihin, suunnittelukilpailuihin seka rakennusurakoihin, jotka ovat arvol-
taan 26 §:ssd sdddetyt EU-kynnysarvot alittavia, mutta vahintddn 25 §:n
1 momentin 1 tai 2 kohdassa sdddettyjen kansallisten kynnysarvojen
suuruisia, sovelletaan tdmén luvun sddnnoksia. (---).

Hankintalain 100 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikon on noudatet-
tava hankinnan kilpailuttamisessa sellaista menettelyéd, jokaon 3 §:n 1
momentissa tarkoitettujen periaatteiden mukainen. Hankintayksikon on
kuvattava kiyttamansd hankintamenettely hankintailmoituksessa tai tar-
jouspyynnossa.

Hankintalain 105 §:n 1 momentin mukaan hankintayksikko voi asettaa
vaatimuksia tarjoajan soveltuvuudelle. Soveltuvuutta koskevien vaati-
musten tulee olla oikeassa suhteessa hankinnan kohteeseen. Hankintayk-
sikon tulee ilmoittaa kdyttdménsd vaatimukset hankintailmoituksessa tai
tarjouspyynndssd. Hankintayksikon on suljettava tarjouskilpailusta eh-
dokas tai tarjoaja, joka ei vastaa asetettuja soveltuvuusvaatimuksia. Han-
kintayksikko voi vaatia, ettd tarjoajat antavat tarjouksensa osana vakuu-
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tuksen, ettd ne tayttdviat hankintayksikon asettamat soveltuvuutta koske-
vat vaatimukset. Vakuutuksessa annettujen tietojen paikkansapitivyys
tulee tarkastaa tarjouskilpailun voittajan osalta ennen hankintasopimuk-
sen allekirjoittamista.

Pykildan 2 momentin mukaan ehdokkaiden ja tarjoajien sulkemisessa tar-
jouskilpailun ulkopuolelle ja soveltuvuutta koskevien vaatimusten aset-
tamisessa voidaan noudattaa, mitd 80—86 §:ssd sdddetdin.

Hankintalain 100 §:n esitéiden (HE 108/2016 vp) mukaan lainkohdassa
jatettéisiin siis hankintayksikon harkintavaltaan se, minkéilaista menette-
lyé se haluaa kayttdd hankinnan kilpailuttamisessa. Hankintayksikko
voisi halutessaan kdyttdd samanlaisia menettelyjd kuin ehdotetun lain
EU-kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa, mukauttaa niitd tai se voisi
kayttdd voimassa olevan lain kansallisia menettelyjd. Halutessaan han-
kintayksikko voisi kdyttdd my0s muunlaista menettelyd, jonka se on itse
médritellyt. (---). Momentin mukaan hankintayksikoén olisi kuitenkin ku-
vattava kiyttdiméinsi hankintamenettely hankintailmoituksessa tai tar-
jouspyynnossd. Kuvaus tulisi esittda siten, ettd toimittajat pystyvit sen
perusteella ennakoimaan kiytetyn hankintamenettelyn luonnetta ja kul-
kua sekd tietdviat oman roolinsa menettelyssi. (---)

Liséksi edelld mainituissa esitdissd on mainittu, ettd hankintayksikko
voisi toteuttaa hankintamenettelyn EU-kynnysarvon alittavissa hankin-
noissa kevyemmin ja joustavammin sdannoksin kuin EU-kynnysarvon
ylittavissd hankinnoissa. Unionin tuomioistuimen vakiintuneen ratkaisu-
kaytdnnon mukaan my0s hankintadirektiivin soveltamisalan ulkopuo-
lelle esimerkiksi arvon johdosta jddvissd hankinnoissa olisi noudatettava
perustamissopimuksen perustavanlaatuisia oikeussddntdjd, mikali han-
kinnassa on kasilld jdsenvaltioiden rajat ylittdvé intressi. Tallaisia sdin-
t0jd ovat unionin tuomioistuimen ratkaisukdytdnnon mukaan esimerkiksi
101 §:ssé tarkoitettu hankinnasta ilmoittaminen (unionin tuomioistuimen
ratkaisu asiassa C-324/98, Telaustria) sekd 136 §:ssé tarkoitettu hankin-
tasopimuksen muuttaminen sopimuskaudella (unionin tuomioistuimen
ratkaisu asiassa C-91/08, Wall AG). Kaikkia EU:n hankintadirektiivin ja
ehdotetun lain II osan sdénndksié ei olisi kuitenkaan tarkoitus soveltaa
sellaisinaan EU-kynnysarvon alittavissa hankinnoissa, koska tdlloin EU-
kynnysarvon alittavissa hankinnoissa ei toteutuisi lakiechdotuksella tavoi-
teltu kevyt ja joustava sdintely.

Edelld mainittujen esitdiden mukaan unionin tuomioistuimen ratkaisussa
asiassa C-95/10, Strong, katsottiin, ettd hankintadirektiivi 2004/18/EY ei
asettanut jisenvaltioille velvollisuutta soveltaa kyseisen direktiivin mui-
den yksikdiden voimavaroihin viittaamisoikeutta koskevia 47 artiklan 2
kohdan méérayksid hankinnassa, johon ei sovellettu direktiivin kyseista
artiklaa. Jos perustamissopimuksen yhdenvertaisen kohtelun periaatteen
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soveltamisala kisitettdisiin niin laajaksi, ettd myds direktiivin sovelta-
misalan ulkopuolelle pddosin jadviin hankintoihin sovellettaisiin hankin-
tadirektiivin olennaisia maardyksié, vaarannettaisiin télld ratkaisun mu-
kaan hankintadirektiivin tarkoitus ulottaa tietyt sddnnot vain direktiivin
tdysiméddridiseen soveltamisalaan kuuluviin hankintoihin. Koska myds
ehdotetussa hankintalaissa on tarkoitus sddnnelld 11 luvun hankintoja
kevyesti ja joustavasti, hankintayksikolla olisi II osan sdédnnoksiin néh-
den laajemmat mahdollisuudet esimerkiksi neuvotella hankinnan vaati-
muksista ja vertailuperusteista neuvottelua sisdltdvissd menettelyissa.

1.3 Keskeiset tosiseikat

Tarjouspyynnélld on pyydetty tarjouksia Lippuméden urheilualueen teko-
jadradan rakentamisesta. Markkinaoikeuden paitoksessa todetulla ta-
valla tarjouspyynndssé on ilmoitettu muun ohella seuraavat soveltu-
vuutta koskevat vaatimukset:

”Teknisen suorituskyvyn vaatimusten tdyttymiseksi on urakoitsijalla ja
urakoitsijan tyomaalle esittimalld vastuuhenkildstolld oltava referensseja
vastaavista rakentamiskohteista (sis. suunnittelu- ja tydkokemuksen ja
referenssit kylmikoneistoista). Urakoitsijan kohteeseen esittimien tyo-
padllikon, vastaavan tyonjohtajan ja tyonjohtajien koulutus ja tydkoke-
mus on ilmoitettava tarjouksessa viimeisen viiden vuoden ajalta (asian-
tuntijalomake.”

”Tarjoajan on esitettdva yrityksen referenssihankkeet vastaavista koh-
teista viimeiseltd viideltd vuodelta.”

Liséksi tarjouspyynndssa on asetettu seuraava ryhmittymia koskeva vaa-
timus:

”Tarjoajan jattdessa tarjousta ryhmittyména, on tarjouksen mukaan liitet-
tava ryhmittyméan perustajien vastuuhenkiloiden allekirjoittama selvitys
(vakuutus) siitd, ettd tarjouspyynndsséd vaaditut edellytykset tayttavat
voimavarat ovat ryhmittymin kdytettivissa.”

Soveltuvuusvaatimusten osalta tarjouspyynndssi on vield ilmoitettu
muun ohella seuraavaa:

”Mahdolliset yhteistyOkumppanit on ilmoitettava tarjouksessa ja hyvik-
sytettivi tilaajalla. Kaikki tdssd tarjouspyynndssé esitetyt vaatimukset ja
tietopyynnot koskevat myos kumppaneita.”

Markkinaoikeuden péétoksestd ilmenevilld tavalla hankintamenettelyn
aikana hankintayksikko on julkaissut toimittajaportaalissa seuraavan tie-
don:
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”Mikali tarjoajalla itsellddn ei ole kylmailaiteasennusten osalta tilaajan
asettamien vaatimusten mukaisia referensseja tai patevyyksia kiytetta-
visséddn, voi tarjoaja esittdd alihankkijakseen ns. voimavara-alihankkijan,
jonka referenssit ja patevyydet kylméaalan urakoinnista hyviksytiin tayt-
tdmadn tilaajan asettamat vaatimukset sekd henkiloston, ettd yrityksen
osalta. Télloin tarjoajalla tulee olla kaytettavissé tarjouksessa ilmoitetun
alihankkijan voimavarat ko. hankinnan osan toteuttamiseen. Alihankki-
jan vaihtaminen tai muuttaminen ei ole mahdollista ilman tilaajan suos-
tumusta.”

Voittanut tarjoaja Oteran Oy on tarjouksensa yhteydessd nimenomaisesti
ilmoittanut, ettd se ei jétd tarjousta ryhmittyméana. Lisdksi se on ilmoitta-
nut, ettd se kiyttdd kylmalaitehankinnoissa niin sanottuna voimavara-
althankkijana Oy Yleiskylméa-Findri Ltd -nimisté yritystd. Tarjoukseen
on ollut liitettynd muun ohella Oy Yleiskylmé-Findra Ltd:n tilaajavas-
tuuraportti, referenssitiedot ja laatusuunnitelma.

Hankintayksikko on hankintapdétoksellddan 16.5.2018 valinnut Oteran
Oy:n tarjouksen. Hankintayksikko on hankintapiitoksen tekemisen jél-
keen 7.6.2018 jarjestanyt urakkaneuvottelun tekojddradan rakentami-
sesta. Neuvotteluista laaditun poytikirjan mukaan neuvotteluihin on
osallistunut voittaneen tarjoajan edustajan lisdksi myos Oy Yleiskylmi —
Findri Ltd:n edustaja.

1.4 Oikeudellinen arviointi

Markkinaoikeus on padtoksessddn katsonut, ettd kysymyksessé olevassa
kansallisessa hankinnassa on tullut alihankkijan voimavaroja kéytetta-
essd ottaa huomioon, mitd EU-kynnysarvot ylittdviin hankintoihin sovel-
lettavasta hankintalain 92 §:n 2 momentista ilmenee soveltuvuutta kos-
kevien vaatimusten tiyttymisestd muiden yksikdiden voimavaroja kiy-
tettaessa.

Kysymyksessid on ollut kansallisen kynnysarvon ylittdva hankinta, johon
ei sovelleta hankintalain 92 §:n 2 momenttia. My0dskéén tarjouspyynto-
asiakirjoissa ei ole ilmoitettu, ettd hankintamenettely toteutettaisiin sa-
malla tavalla kuin EU-kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa. Kun otetaan
huomioon nykyisen hankintalain taustalla oleva pyrkimys joustavoittaa
kansallisten hankintojen suorittamista, pelkastién siité, ettd tarjouspyyn-
ndsséd on todettu sallituksi tarjoaminen ryhmittyména tai viitattu alihank-
kijoiden referenssien huomioon ottamiseen, ei seuraa, etti asiassa olisi
tullut soveltaa hankintalain 92 §:44 vastaavia periaatteita koskien sovel-
tuvuusvaatimusten tiyttymistd muiden yksikoiden voimavaroja kaytetta-
essd.
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Tarjouspyyntdasiakirjoissa ei ole myOskdén ilmoitettu, ettd tarjouspyyn-
non ryhmittymié koskevat ehdot koskisivat myds alihankkijoita. Yhteis-
tyokumppaneita koskevassa tarjouspyynnon kohdassa on ilmoitettu siita,
ettd yhteistyokumppanit on mainittava tarjouksessa ja hyvaksytettava ti-
laajalla ja ettd kaikki tarjouspyynnossé esitetyt vaatimukset ja tietopyyn-
not koskevat myos kumppaneita. Kyseisessad kohdassa ei kuitenkaan ole
vastaavaa mainintaa alihankkijalta vaadittavasta sitoumuksesta kuin ryh-
mittyméand tarjoamista koskevassa tarjouspyynnon kohdassa. Edelleen
toimittajaportaalissa julkaistussa tdydennyksessd on mainittu siitd, ettd
alihankkijan referensseihin vedottaessa tulee kaytettdvissa olla ilmoite-
tun alihankkijan voimavarat, mutta tiydennyksessé ei ole mainittu, mi-
ten tieto tdstd on annettava.

Referenssien tarkoituksena on osoittaa tarjoajan kokemus ja osaaminen
arvioitaessa tarjoajan soveltuvuutta hankinnan toteuttamiseen. Korkein
hallinto-oikeus katsoo tarjoajien tasapuolisen ja syrjimittdmén kohtelun
vaatimuksesta johtuvan, ettd alihankkijan, jonka referensseihin hankin-
nassa nojaudutaan, on myos tosiasiallisesti osallistuttava hankinnan to-
teuttamiseen. Hankintayksikko on edelld todetulla tavalla edellyttanyt,
ettd tarjoajalla tulee olla kéytettdvissa tarjouksessa ilmoitetun alihankki-
jan voimavarat kyseessd olevan hankinnan osan toteuttamiseen.

Edella tarjouspyyntdasiakirjoista todetun perusteella kysymyksesséa ole-
vassa hankintamenettelyssa ei ole kuitenkaan edellytetty, ettd alihankki-
jan resurssien kdytettivissa olosta olisi varmistuttava timén allekirjoitta-
malla selvitykselld tai sitoumuksella. Tarjouspyynnon ehdot ja kysy-
myksessi oleva kansallinen hankintamenettely huomioon ottaen riittdvaa
on ollut se, ettd voittanut tarjoaja on ilmoittanut tarjouksessaan voima-
vara-alihankkijan nimen seka toimittanut selvityksen alihankkijan refe-
rensseistd ja ettd kysymyksessd olevan alihankkijan osallistuminen han-
kinnan toteuttamiseen on varmistettu hankintapaitoksen jdlkeisessa
urakkaneuvottelussa. Néin ollen hankintayksikon menettely ei ole ollut
virheellistd, kun se on katsonut voittaneen tarjoajan tiyttineen soveltu-
vuutta koskeneen vaatimuksen sen alihankkijan referensseihin vetoa-
malla.

1.5 Lopputulos

Edelld olevan perusteella korkein hallinto-oikeus katsoo, ettd hankin-
tayksikko ei ole menetellyt kysymyksesséd olevassa hankinnassa julkisia
hankintoja koskevien oikeusohjeiden vastaisesti valitessaan tarjouskil-
pailun voittajaksi Oteran Oy:n tarjouksen. Hyvitysmaksun maidrddmisen
edellytyksia ei siten ole. Markkinaoikeuden paitos on kumottava.
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1.6 Oikeudenkdyntikulut markkinaoikeudessa

Kun otetaan huomioon asian laatu, asiassa saatu selvitys seka erityisesti
korkeimman hallinto-oikeuden pédédtoksen lopputulos, olisi kohtuutonta,
jos Kuopion kaupunki joutuisi pitiméédn oikeudenkdyntikulunsa markki-
naoikeudessa vahinkonaan. Tdmén vuoksi markkinaoikeuden paiatos on
kumottava my®0s siltd osin kuin markkinaoikeus on hyldannyt Kuopion
kaupungin markkinaoikeudessa esittdmén oikeudenkdyntikuluvaatimuk-
sen. Unisport Infra Oy on hankintalain 149 §:n 2 momentin ja hallinto-
lainkayttolain (586/1996) 74 §:n 1 momentin nojalla velvoitettava kor-
vaamaan Kuopion kaupungin oikeudenkdyntikulut markkinaoikeudessa
vitvistyskorkoineen edelld ratkaisuosasta ilmenevilli tavalla.

Kun otetaan huomioon korkeimman hallinto-oikeuden paatoksen loppu-
tulos, ei ole kohtuutonta, ettd Unisport Infra Oy joutuu markkinaoikeu-
dessa pitiméén oikeudenkédyntikulunsa vahinkonaan. Kuopion kaupunki
on vapautettava velvollisuudesta korvata Unisport Infra Oy:n oikeuden-
kdyntikuluja markkinaoikeudessa.

2. Oikeudenkdyntikulut korkeimmassa hallinto-oikeudessa

Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisun lopputulos huomioon ottaen
olisi kohtuutonta, jos Kuopion kaupunki joutuisi pitiméén oikeuden-
kayntikulunsa vahinkonaan. Tdméan vuoksi Unisport Infra Oy on hallin-
tolainkayttolain (586/1996) 74 §:n nojalla maarittdva korvaamaan Kuo-
pion kaupungin oikeudenkdyntikulut korkeimmassa hallinto-oikeudessa
edelld ratkaisuosasta ilmenevilla tavalla.

Asian ndin paittyessi ja kun otetaan huomioon hallintolainkdyttolain
(586/1996) 74 §, Unisport Infra Oy:lle ei ole madrattava maksettavaksi
korvausta oikeudenkdyntikuluista korkeimmassa hallinto-oikeudessa.
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Tata kaikki asianomaiset noudattakoot.

Korkein hallinto-oikeus:

Irma Telivuo Anne Nenonen
oikeusneuvos oikeusneuvos
Joni Heliskoski (t) Tero Leskinen
oikeusneuvos oikeusneuvos

Toni Kaarresalo
oikeusneuvos

Jukka Koivusalo
Asian esittelijd, esittelijineuvos
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Jakelu
Péétos Kuopion kaupunki, oikeudenkdyntimaksu 4 100 euroa
Jaljennos Unisport Infra Oy

Oteran Oy

Markkinaoikeus

Asiakirjat Korkein hallinto-oikeus



