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Hankintojen valvonta: Backstaff Oy:n projektinjohtourakkahankinta

Kilpailu- ja kuluttajavirasto kiinnittadd Backstaff Oy:n huomiota hankintalain
suorahankintoja koskeviin oikeusohjeisiin sekd hankintasopimuksen muutta-
mista koskeviin oikeusohijeisiin.

Kilpailu- ja kuluttajavirasto on oftanut asian tutkittavakseen omasta aloittees-
faan.

Kilpailu- ja kuluttajavirasto on toimittanut 18.5.2021 selvityspyynndn Backstaff
Oy:lle, joka on vastannut selvityspyyntddn 2.6.2021. Virasto on esittanyt han-
kintayksikolle lisakysymyksia 5.7.2021 ja 6.9.2021. Hankintayksikkdé on antanut
vastauksensa 10.8.2021 ja 14.9.2021.

Kilpailu- ja kuluttajaviraston toimivalta

Kilpailu- ja kuluttajavirasto

Julkisista hankinnoista ja kdyttdoikeussopimuksista annetun lain (1397/2016,
jatkossa myds "hankintalaki”) 139 §:ssa Kilpailu- ja kuluttajavirastolle (KKV) on
annettu tehtavaksi valvoa julkisia hankintoja koskevan lainsé&addnndn nou-
dattamista.

KKV voi antaa havaitsemansa lainvastaisuuden johdosta hankintayksikolle
huomautuksen tai muuta hallinfolain (434/2003) 53 ¢ §:ssa tarkoitettua hallin-
nollista ohjausta. Laittomien suorahankintojen osalta KKV voi hankintalain 140
§:n perusteella kieltdd hankintapadtdksen taytantddnpanon. EU-kynnysarvot
ylittGvien suorahankintojen osalta KKV voi myds tehdd markkinaoikeudelle
esityksen seuraamusten, kuten seuraamusmaksun, sopimuskauden lyhentd-
misen tai hankintapdadtdksen kumoamisen, madraamiseksi. Sama koskee
kansalliset kynnysarvot ylittévia hankintalain litteessa E tarkoitettuja palvelu-
hankintoja tai kayttéoikeussopimuksia, jotka on tehty suorahankintana ilman
laissa saadettya perustetta.
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Backstaff Oy on kilpailuttanut Kotkan tapahtumakeskuksen projektinjohtoura-
kan 5.11.2020 julkaistulla hankintailmoituksella (ilmoituksen TED-numero
2020/S 219-536696) ja 4.12.2020 julkaistulla korjausilmoituksella (iimoituksen
TED-numero 2020/S 240-592347). Hankinnan ennakoitu arvo on ylittanyt han-
kintalain 26 §:n 1 momentin 3 kohdassa rakennusurakoille asetetun EU-kyn-
nysarvon. Yhtadn tarjousta ei ole jatetty maar&aikaan mennessa.

Backstaff Oy:n hallitus on tehnyt 5.1.2021 padatdksen siirty& neuvottelemaan
hankinnan toteuttamisesta suorahankintana. Hankintayksikkd on kaynyt suo-
rahankintaa valmistelevat neuvottelut kolmen yrityksen kanssa. Neuvotteluja
on padatetty 10.2.2021 jatkaa vain SRV Rakennus Oy:n kanssa. Backstaff Oy ja
SRV Rakennus Oy ovat allekirjoittaneet kehitysvaiheen sopimuksen 25.2.2021.

Kotkan kaupunginvaltuusto on paattanyt 3.5.2021 tapahtumakeskuksen ura-
kan lisarahoituksesta. Paatdés koskee 10 miljoonan euron suuruista sijoitusta
Kotkan Julkiset Kiinteistdt Oy:n sijoitetun vapaan padoman rahastoon ja edel-
leen sijoitettavaksi Backstaff Oy:66n tapahtumakeskus Satama Areenan ra-
kennuttamiseksi. Paatdksen mukaan hankkeen kokonaiskustannusarvio on
noussut alkuperdisesta rahoituspaatdksesta noin 11 miljoonaa euroa.

Backstaff Oy:n hallitus on tehnyt projektinjohtourakasta suorahankintap&a-
toksen ja julkaissut suorahankintailmoituksen hankintaa koskien 18.6.2021.
Backstaff Oy ja SRV Rakennus Oy ovat allekirjoittaneet hankintasopimuksen
2.7.2021. Hankintayksikkd on julkaissut jalki-ilmoituksen 10.8.2021.

Hankintayksikdn antama selvitys

Backstaff Oy:n antaman selvityksen mukaan hankintayksikkd on siirtynyt neu-
vottelemaan hankinnan toteuttamisesta suorahankintana, kun avoimessa
menettelyss@ ei ole saatu tarjouksia. Hankintayksikkd on vastauksessaan to-
dennut, ettd selkedd syyta sille miksi tarjouskilpailussa ei ole saatu yhtadan tar-
jousta ei ole ollut. Hankintayksikdn mukaan neuvottelumenettelyyn osallistu-
neiden yhtididen kanssa kaytyjen neuvottelujen perusteella hankkeessa oli
lian vaativia rakenteita, joita ei ole Suomessa koskaan toteutettu. Liséksi suu-
rilla rakennusyhtidilla ei ole Kotkassa valmiita rakennusorganisaatioita. Uuden
rakennusorganisaation perustaminen on kallista ja paikkakunnalla tulisi olla
jatkumoa myos toteutettavan hankkeen jalkeen. Kaikilla neuvotteluihin osal-
listuneilla tahoilla oli hankintayksikdn mukaan myds resurssipulaa hankkeen
suunnitellun aikataulun suhteen.

Suorahankintaa valmistelevat neuvottelut hankintayksikkd on kertonut kay-
neensd kolmen yhtion kanssa. Hankintayksikdn mukaan halukkuutta osallistua
neuvotteluihin kysyttiin laajemminkin, mutta urakoitsijat kieltaytyivat. Hankin-
tayksikdn vastauksessa on todettu jokaisen ehdokkaan kanssa kaydyn neu-
vottelun pitGneen sisallddn kohteen esittelyn ja keskustelua suunnitteluratkai-
suista, urakkamuodosta ja farjouspyynndn vaatimuksista,
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urakoitsijaehdokkaan esityksen rakentamisen aikataulusta sekd keskustelua
tarjouspyynndn muutostarpeista.

Neuvottelujen jalkeen yksi yhtidista iimoitti hankintayksikolle, ettei se pysty jat-
tadmadn tarjousta suunnitellulla aikataululla. Hankintayksikdn mukaan toisen
yhtion kehitysehdotus puolestaan sisdlsi ajallisen riskin muun muassa muutos-
ten vaatimasta laagjasta vudelleensuunnittelusta johtuen. Lisdksi resurssien
saatavuus kehitysvaiheeseen ja hankkeen alkuvaiheisiin oli epdvarmaa. Han-
kintayksikkdé on edelld mainituilla perusteilla jatkanut neuvotteluja vain SRV
Rakennus Oy:n kanssa.

Backstaff Oy on todennut, ettd SRV Rakennus Oy:n antama kustannusarvio
alkuperdisen kilpailutuksen mukaisilla suunnitelmilla on ollut noin 34 miljoonaa
euroa (alv 0 %). Hankintayksikdn mukaan neuvotteluvaiheessa suunnitelmia
on t&man jalkeen muutettu siten, ettd SRV Oy:n allekirjoitetun sopimuksen
kustannusarvioksi on tullut noin 27,5 miljioonaa euroa (alv 0 %).

Backstaff Oy:n antaman erittelyn mukaan merkittdvimmat muutokset ovat
koskeneet muun muassa ripustetun vaijerikaton muutosta puupalkeiksi sek&
jalkijannitetyn betonirakenteen muutosta terasristikoksi, skyfold-seinén kor-
vaamista siirfoseindlld, neuvotteluhuoneiden siirfoseinid, lattiapinnoitteiden
muutosta sekd siirfokatsomoiden kehittamistd. Kokonaisuudessaan raken-
nusosamuutokset ovat olleet arvoltaan noin 4,7 miljoonaa euroa. Rakennus-
osia koskevien muutosten lisaksi Backstaff Oy on todennut kustannusarvioon
vaikuttaneen muun muassa sen, ettd suunnitelmien kehitystydn perusteella
on pystytty tekemdadn riskiviihennyksida noin 1,4 miljoonaa euroa.

KKV on selvityspyynndssadn tiedustellut syitd alkuperdisen rahoituspadatdksen
ja hankkeen lopullisten kustannusten merkittavdalle erolle. Hankintayksikkd on
vastauksessaan todennut lisérahoitustarpeen perusteluksi, ettd alkuperdinen
rahoituspadtds annettiin yli kaksi vuotta ennen lisGrahoituspaatodsta. Hankin-
tayksikdn mukaan alkuperdisessd kaupunginvaltuuston antamassa rahoituk-
sessa ei ole pystytty arvioimaan riittavan tarkasti tapahtumakeskuksen raken-
tamiseen vaadittavaa rahamadarad. Vanha rahoituspadétos ei ole riittanyt to-
teuttamaan Kotkan kaupunginvaltuuston madrittelemid@ tapahtumakeskuk-
sen vahimmaisvaatimuksia, kuten ligatason koripallopelaamista yli 2000 kat-
sojalle.

Backstaff Oy on antamassaan selvityksessa viitannut ulkopuolisen yrityksen
Kotkan kaupungille toteuttamaan tapahtumakeskuksen yritysrakenneselvi-
tykseen, joka on valmistunut 19.2.2019. Selvityksess& Tapahtumakeskus
KOy:lla viitataan Kotkan Julkiset Kiinteistét Oy:n mydhemmin perustamaan
Backstaff Oy:66n. Selvityksen mukaan perustettavan yhtion tarkoituksena on
omistaa ja hallita hallinnanjakosopimuksen perusteella maardosaa rakennus-
kokonaisuudesta. Selvityksessd todetaan, ettd koska tapahtumakeskuksen
luonne on taloudellinen, sen omistavaa Tapahtumakeskus KOy:ta ei 1ahto-
kohtaisesti perusteta tyydyttdmdadn yleisen edun mukaisia tarpeita. Tapahtu-
makeskus KOy ei taman vuoksi olisi julkisoikeudellinen laitos eik& siten hankin-
talain tarkoittama hankintayksikkd. Backstaff Oy on kuitenkin huomauttanut
kilpailuttaneensa hankintansa julkisten hankintojen ilmoituskanavalla, vaikka
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ulkopuoilisella taholla teetetyn selvityksen mukaan yhtio ei tayta yleisen edun
mukaisia tarpeita.

Hankintayksikkd on todennut antamassaan selvityksessa yhtion toimivan kil-
paillvilla markkinoilla. Yhtion ainoa asiakas tulee olemaan Kotkan Tapahtu-
makeskus Oy, joka vuokraa talon kokonaisuudessaan omaan toimintaansa.
Kotkan Tapahtumakeskus Oy on tapahtumakeskus Satama Areenan myyn-
nistd, markkinoinnista ja palveluvista vastaava operaattoriyhtid, jonka omistaa
Kotkan kaupunki.

Hankintayksikkd on todennut vastauksessaan, ettda tapahtumakeskuksen ti-
lat rakennetaan Kotkan Tapahtumakeskus Oy:n tarpeiden mukaisiksi. Tapah-
tumakeskuksessa sijaitseva energiakeskus palvelee ympdrilla olevia kiinteis-
t6j& ja se rakennetaan Kotkan Energian tarpeiden mukaiseksi. Myds Kaakkois-
Suomen ammattikorkeakoulu Oy:n eli Xamkin tarpeet on huomioitu hank-
keessa. Xamkin tarpeet on otettu huomioon suunniteltaessa tapahtumakes-
kuksen aulaa sekd ravintola- ja keittidtiloja. Xamk tulee vuokraamaan tapah-
tumakeskuksesta yhteistd aulatilaa ja kayttad tapahtumakeskuksen aulaa
omana padasisadnkdyntindan. Xamkin omaan kiinteistédn ei rakenneta ravin-
tolatilaa eikd keittiota. Tapahtumakeskuksen ravintola ja keittioé tulevat toimi-
maan Xamkin opiskelija- ja henkildstéravintolana hankkeen synergian perus-
periaatteita noudattaen.

Hankintayksikdn mukaan Kotkan kaupungin edellytykset rakennettaville fi-
loille ovat kaavamadrdysten mukaisia. Kotkan Julkiset Kiinteistot Oy on edel-
lyttényt suunnittelun ja toteutuksen palvelevan tulevaa kayttajad, Kotkan Ta-
pahtumakeskus Oy:1d. Backstaff Oy:n projektipadllikkd on ollut mukana hank-
keen suunnittelunohjauksessa. Ennen projektinjohtourakan kilpailutusta, lop-
puvuonna 2020, hankkeen suunnittelukokouksiin on osallistunut myds Kotkan
kaupungin edustaja seka Kotkan Energian edustaja. Kotkan kaupungin joh-
dolla on pidetty saanndllisesti Kotkan Kantasataman (jaliempdand myds Kan-
tasatama) hankkeiden yhteensovittamiskokouksia, joihin on osallistunut kaikki
hankkeeseen kuuluvat sidosryhmat.

KKV:n arvio hankintamenettelyn lainmukaisuudesta

Backstaff Oy:n asema hankintayksikkdn&

Backstaff Oy on antamassaan selvityksessaén tuonut esiin, etté yhtio ei olisi
hankintalaissa tarkoitettu julkisoikeudellinen laitos. KKV on arvioinut yhtion
asemaa hankintayksikkdnd.

Hankintalain 1 §:n 1 momentin mukaan valtion ja kuntien viranomaisten sek&
muiden mainitun lain 5 §:ss& tarkoitettujen hankintayksikdiden on kilpailutet-
tava hankintansa ja kayttdéoikeussopimuksensa siten kuin mainitussa laissa
saadetadn.

Hankintalain 5 §:n 1 momentin mukaan laissa tarkoitettuja hankintayksikoita
ovat:

1) valtion, kuntien ja kuntayhtymien viranomaiset;
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2) evankelis-luterilainen kirkko ja ortodoksinen kirkko seka nii-
den seurakunnat ja muut viranomaiset;

3) valtion liikelaitokset;

4) julkisoikeudelliset laitokset;

5) mik& tahansa hankinnan tekija silloin, kun se on saanut han-
kinnan tekemist@ varten tukea yli puolet hankinnan arvosta 1-4
kohdassa tarkoitetulta hankintayksikolta.

Mainitun pykdalan 2 momentin mukaan 1 momentin 4 kohdan julkisoikeudelli-
sella laitoksella tarkoitetaan oikeushenkildd, joka on nimenomaisesti perus-
tettu tyydyttamadn sellaisia yleisen edun mukaisia tarpeita, joilla ei ole teol-
lista tai kaupallista luonnetta ja:

1) jota rahoittaa p&dasiallisesti T momentin 1-4 kohdassa tar-
koitettu hankintayksikko;

2) jonka johto on T momentin 1-4 kohdassa tarkoitetun hankin-
tayksikdn valvonnan alainen; taikka

3) jonka hallinto-, johto- tai valvontaelimen jasenist& 1 momen-
fin 1-4 kohdassa tarkoitettu hankintayksikkd nime&dé yli puolet.

Hankintalain 5 §:n 2 momentin esitéiden mukaan julkisoikeudellisen laitoksen
kdasitteen ensimmdaisen osan edellytysten olisi taytyttava samanaikaisesti. Esi-
téiden mukaan julkisoikeudelliset laitokset voivat olla muodollisesti valtiosta
tai kunnista irrallisia oikeushenkilditd, kuten osakeyhtidita, yhdistyksia tai saéti-
oita, joihin valtio, kunta tai likelaitos harjoittaa madrdysvaltaa valvonnan, ra-
hoituksen tai paatdsvaltaa kayttavien henkildiden nimedmisen suhteen. Ylei-
sen edun mukaisten tehtavien lisdksi julkisoikeudellinen laitos voi huolehtia
my®s muista tehtavistd. Merkitysta ei taltda osin ole annettava sille, onko ylei-
sen edun mukaisten tarpeiden tayttdminen laitoksen padaasiallinen tehtéava
vai vahamerkityksellinen osa laitoksen tehtavistd, jos yksikdn perustamisella ja
toiminnalla on kuitenkin ollut yleisen edun mukainen tarkoitus. Siten myds lai-
toksen kaupalliseen toimintaan littyvat hankinnat on kilpailutettava hankin-
talainsadddanndn mukaisesti.!

Yleisen edun mukaiset tarpeet

Kasilla olevassa tapauksessa fulee ndin ollen ensin arvioitavaksi, onko Back-
staff Oy perustettu tayttdmadn yleisen edun mukaisia tarpeita.

EUT:n oikeuskaytanndssa on katsottu, ettd arvioitaessa sitd, onko laitos nimen-
omaisesti perustettu tyydyttdmdadn yleisen edun mukaisia tarpeita, merkitysta
ei ole silla, etta myds yksityiset yritykset tyydyttavat tai voivat tyydyttad tallai-
sia tarpeita. Merkitystd on silld, ettd kyseessd ovat tarpeet, jotka valtio tai alu-
eellinen tai paikallinen viranomainen yleisen edun mukaisista syist& yleensa
haluaa tyydyttad itse tai jonka osalta se haluaa sdilyttadd madradvan vaiku-
fusvaltansa.2

! Hallituksen esitys eduskunnalle hankinfamenettely& koskevaksi lainsdadanndksi (HE 108/2016 vp), s. 84-85.
2 Asia C-393/06, Ing. Aigner, tuomio 10.4.2008, kohta 40 oikeuskaytantdviittauksineen.
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Oikeuskdytadnndss@ on annettu merkitystd sille, onko laitoksella tavoitteita,
jotka koskisivat julkisyhteison yleisen edun turvaamista sekd alueen kehitta-
mist& taloudellisesti ja sosiaalisesti.® Merkitysté on katsottu olevan myos silla,
onko yritysté perustettaessa ja mydhemmdssd toiminnassa huomioitu esi-
merkiksi kulttuurisia yleistd etua tavoittelevia paamadrid.4 Esimerkiksi messu-
jen, nayttelyiden ja muiden vastaavien tilaisuuksien jarjestdminen?® sekd suun-
nittelu- ja rakennuttamispalvelujen hankkiminen toimistotaloja ja pysakointi-
taloa koskevan rakennushankkeen yhteydesséé on katsottu voivan tyydyttada
yleisen edun mukaisia tarpeita.

Backstaff Oy:n yhtigjarjestyksen mukaan yhtidn toimialana on rakennuttaa
sek@ omistaa ja hallita Kotkan Kantasatamassa sijaitsevaa tapahtumakes-
kusta, omistaa tai hallita vuokraoikeuden nojalla kiintedd omaisuutta ja silla
olevia rakennuksia, harjoittaa tilojen ja huoneistojen vuokrausta seka liséksi
omistaa toimintaansa liittyvia osakkeita ja osuuksia. TGman lisaksi yhtidjaries-
tyksess& todetaan yhtidn toimialasta: "Yhtié voi harjoittaa tapahtumakeskuk-
seen tai muihin omistamiinsa filoihin ja asuntoihin littyv&dé liketoimintaa kuten
rakennuttamista, rakentamista, rakennussuunnittelua ja kiinteistéjen mana-
geerausta. Yhtié voi kdydd kauppaa omistamallaan kiintedllé omaisuudella,
rakennuksilla ja osakkeilla tai osuuksilla.”

Kotkan kaupunginvaltuusto on mydntdessadn lisarahoitusta tapahtumakes-
kushankkeelle viitannut 14.5.2018 (65 §) hyvaksyttyyn kaupunkistrategiaan,
jossa linjataan tapahtumakeskuksen toteuttamista: "Padtékselld tuetaan
kaupungin elinvoimaisuutta sekd pito- ja vetovoimaa merkittavdalla tavalla.
Paatsés tukee kaupungin laajempaa strategista kehitysté ja on linjassa kaik-
kien strategiassa mddriteltyjen kolmen padmadrdpoijun kanssa: Oppiva ja
yrittv@ Kotka, Upean elinympdaristén Kotka sekd Yhteinen Kotka.” Taman li-
saksi paatdksessd on todettu: "Hankkeen laajemmassa taloustarkastelussa
on arvioitava myds hankkeen muita taloudellisia vaikutuksia kaupungin ja ta-
lousalueen kannalta, eik& tarkastelua voida tehdd pelkastéan hanketta var-
ten perustettujen yhtididen kautta. Tehtyjen riski- ja vaikutusanalyysien poh-
jalta voidaan todeta, ettd tapahtumakeskuksen kytkeytyminen Kantasata-
man ja koko kaupungin kehittGmiseen tuo tullessaan ylivertaisia positiivisia
vaikutuksia aluetalouden mydéta verrattuna tilanteeseen, jossa sitd ei toteu-
teta. Talousvaikutusten lisaksi tapahtumakeskuksen toteuttamisella on nahta-
viss@ erityisten suuri strateginen merkitys useasta ndkékulmasta, jota ei voida
unohtaa ja aliarvioida.”

Arvioitaessa Backstaff Oy:n toiminnan yleisen edun mukaisia tarpeita tulee
arvioida yhtidon toimintaa tapahtumakeskuksen rakennuttajana, jossa omi-
naisuudessa se on tehnyt projektinjohtourakkahankinnan. T&dma toiminta on
seurausta Kotkan kaupunginhallituksen p&aatdksesté rakentaa Kotkan Kanta-
satamaan tapahtumakeskus. Tapahtumakeskuksen filat puolestaan raken-
netaan Kotkan kaupungin omistaman yhtidén, Kotkan Tapahtumakeskus
Oy:n, tarpeiden mukaisiksi. KKV katsoo, ettd tehdessddn tapahtumakeskuk-
sen urakkahankinnan, Backstaff Oy palvelee muiden tapahtumakeskuksen

3 Asia C-18/01, Varkauden Taitotalo, fuomio 22.5.2003, kohta 45.

4MAO:188/16, 1.4.2016.

S Yhdistetyt asiat C-223/99 ja C-260/99, Agora ja Excelsior, fuomio 10.5.2001, kohdat 33 ja 34.
6 Asia C-18/01, Varkauden Taitotalo, tuomio 22.5.2003, kohta 48.
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sidosryhmien etujen ohella Kotkan kaupungin etuja. Backstaff Oy:n harjoitta-
man toiminnan voidaan katsoa tyydyttdvan yleisen edun mukaisia tarpeita
siltd osin kuin toiminta pyrkii kehittdmdadn Kotkan aluetta taloudellisesti ja so-
siaalisesti.

Backstaff Oy on perustettu rakennuttamaan sekd@ omistamaan ja hallitse-
maan Kotkan Kantasatamassa sijaitsevaa tapahtumakeskusta. Koska tapah-
tumakeskus palvelee yleistad etua edella selostetun mukaisesti, on Backstaff
Oy:n katsottava perustetun myos palvelemaan samaa tarkoitusta. KKV kat-
soo, ettd Backstaff Oy:n toimiessa hankkeen rakennuttajana Kotkan kau-
punki pystyy yleiseen etuun liittyvien syiden osalta sdilyttamaan maaradavan
vaikutusvaltansa hankkeen toteutuksessa.

Edelld mainitut seikat huomioon ottaen KKV katsoo, ettd Backstaff Oy toteut-
taa ainakin osittain yleisen edun mukaisia tarpeita hankintalain 5 §:n 1 mo-
mentin 4 kohdassa tarkoitetulla tavalla. Hankintayksikkdaseman selvittami-
nen edellyttad siten seuraavaksi sen arviointia, onko yleisen edun tarkoituk-
sessa harjoitettu liketoiminta luonteeltaan kaupallista tai teollista.

Teollinen tai kaupallinen luonne

Julkisoikeudellisen laitoksen teollista ja kaupallista luonnetta arvioitaessa on
oikeuskaytanndssa kiinnitetty huomiota muun muassa siihen tavoitteleeko
tarkasteltava yksikkd voittoa, kilpaileeko se avoimesti muiden toimijoiden
kanssa markkinaolosuhteissa ja kantaako se itse toimintansa taloudelliset ris-
kit.7

Kotkan kaupunki on myodntanyt Backstaff Oy:lle lisdrahoitusta hankkeen kus-
tannusten noustua alkuperdisen rahoituspddtoksen jalkeen. Lisérahoitus on
katettu aiemmasta markkinaehtoisesta lainarahoituksesta poiketen SVOP-si-
joituksella. KKV katsoo, ettd tama antaa viitteitd siita, etta yhtio ei toimi mark-
kinaehtoisesti eikd vastaa itse toimintansa tappioista. Vaikka Backstaff Oy
kantaisikin foimintansa taloudelliset riskit siten, ettd se voidaan esimerkiksi
asettaa konkurssiin, on hyvinkin mahdollista, ettd kaupunki ei antaisi tdman
tapahtua, vaan tarvittaessa sijoittaisi yhtioon lisad padomaa, jotta tama voi
jatkaa niiden tehtavien hoitamista, joita varten se on perustettu.

KKV katsoo, etta tapahtumakeskuksella on alueellisia yleista etua tavoittele-
via padmadria. Kotkan kaupungille toteutetussa yritysrakenneselvityksessa
on todettu, ettd Backstaff Oy:n luonne on taloudellinen. KKV katsoo, etta
vaikka Backstaff Oy:n toiminnan olisikin tarkoitus tfuottaa voittoa, voiton ta-
voittelun liscksi yhtion tavoitteena on Kotkan kaupungin edun turvaaminen.
Backstaff Oy:n toiminta ei ndin ollen perustu ainakaan yksinomaan kaupalli-
seen luonteeseen ja voiton tavoitteluun.

Kotkan tapahtumakeskuksen ainoa asiakas tulee olemaan toinen Kotkan
kaupungin tytaryhtié. KKV katsoo, ettd yhtion asiakaskunta on hyvin

7 Esim. MAO:462/11, 4.10.2011 ja asia C-18/01, Varkauden Taitotalo, fuomio 22.5.2003, kohdat 49-51 oikeuskaytan-

toviittauksineen.
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ragjoittunut ja tama antaa viitteitd siitd, etta yritys ei toimi avoimesti muiden
toimijoiden kanssa markkinaolosuhteissa.

KKV katsoo, ettd hankinnan kohteena olevan tapahtumakeskuksen merkitys
Kotkan kaupungille elinkeinopolitikan vdlineend, rakennusvaiheen lisGrahoi-
tus seka rajoitettu asiakaskunta merkitsevat sitd, ettd Backstaff Oy on ainakin
osaksi perustettu tyydyttamadan sellaisia yleisen edun mukaisia tarpeita, joilla
ei ole teollista tai kaupallista luonnetta.

Rahoitus-, valvonta- ja nimityskriteerit

Arvioitaessa Backstaff Oy:n julkisoikeudellista luonnetta on vield varmistet-
tava, tayttyykd jokin hankintalain vaihtoehtoisista vaatimuksista koskien lai-
toksen rahoitusta, valvontaa ja nimittdmisoikeutta.

Kotkan kaupungin hallintosédantdjen mukaan Kotkan kaupungin kaupungin-
hallituksen nime&ma omistajaohjausjaosto nimedd Backstaff Oy:n johto-, hal-
linfo- ja valvontaelimien jasenet. Taten hankintalain mukainen hankintayk-
sikkd nimedd yrityksen hallinto-, johto- tai valvontaelimen jasenistd yli puolet
ja julkisoikeudellisia laitoksia koskeva nimityskriteeri tayttyy. Tasta johtuen asi-
assa ei ole tarpeen arvioida erikseen rahoitus- ja valvontakriteerien taytty-
mista.

Johtop&adtds asemasta julkisoikeudellisena laitoksena

KKV katsoo, etté Backstaff Oy on ainakin osittain perustettu tyydyttamadan
sellaisia yleisen edun mukaisia tarpeita, joilla ei ole teollista tai kaupallista
luonnetta. Lisaksi vahintaan julkisoikeudellista laitosta koskeva nimittémisoi-
keutta koskeva vaatimus tayttyy.

Edella esitetyn perusteella KKV katsoo, etté Backstaff Oy on hankintalain tar-
koittama julkisoikeudellinen laitos.

Tariouspyynndn alkuperdisten ehtojen muutos

Hankintalain 40 §:n mukaan suorahankinnassa hankintayksikkd neuvottelee
valitsemiensa toimittajien kanssa hankintasopimuksen ehdoista julkaisematta
etukateen hankintailmoitusta. Saman pykaldn 2 momentin 1 kohdan mu-
kaan hankintayksikkd voi valita suorahankinnan, jos avoimessa tai rajoitetussa
menettelyssd ei ole saatu lainkaan osallistumishakemuksia tai tarjouksia
taikka soveltuvia osallistumishakemuksia tai tarjouksia. LisGedellytyksen& on,
ettd alkuperdisia tarjouspyynndn ehtoja ei olennaisesti muuteta.

Backstaff Oy ei ole saanut avoimessa menettelyssa lainkaan tarjouksia. Han-
kintayksikolla on ollut 40 §:n 2 momentin 1 kohdan mukainen peruste siirtyd
neuvottelemaan suorahankinnasta valitsemiensa toimittajien kanssa. Arvioi-
tavaksi tulee ndain ollen onko alkuperdisen tarjouspyynndn ehtoja muutettu
olennaisesti suorahankintaa tehtaessa.

Kasillaé olevassa tapauksessa ei ole kyse sopimuskauden aikana tehdyista
muutoksista, vaan suorahankintaan tahtéaavien neuvottelujen aikana, mutta
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ennen sopimuksen allekirjoittamista tehdyistd muutoksista. Virasto toteaaq,
ettd hankintalain 136 §:ssa ei ole nimenomaisesti sdddetty, etté sopimusmuu-
tossadntely soveltuisi myds muutoksiin, jotka on tehty ennen hankintasopi-
muksen voimaantuloa. Euroopan unionin tuomioistuin on kuitenkin oikeuskdy-
tanndssadn linjannut, ettéd hankinnan olennainen muuttaminen myds ennen
sopimuksen tekemistd missé tahansa menettelyn vaiheessa johtaa uuteen
hankintaan ja kilpailuttamisvelvoitteeseen.8 Myds kansallisessa oikeuskaytan-
ndssd on katsottu, ettd jos hankintayksikkd on tehnyt voittaneen tarjoajan
kanssa hankintapadatdokseen nahden sisdllllisesti erisisalidisen hankintasopi-
muksen, tulisi filannetta tarkastella sen mukaan, onko tarjouspyyntdaineis-
tfossa madriteltyyn hankinnan sisaltéon tehty olennaisia muutoksia.?

EUT:n tapauskaytanndssa on liséksi nimenomaisesti katsottu, ettd arvio siitd,
muuttuvatko sopimusehdot olennaisesti tilanteessa, jossa siirryt&én neuvotte-
lumenettelyyn iiman hankintailmoituksen julkaisemista, vastaa sité arviota,
joka tehd&dan jo mydnnettyjen sopimusten vudelleenneuvottelun osalta. So-
pimuksen alkuperdisen ehdon muuttamista voidaan pitdd olennaisena muun
muassa, kun muutetun ehdon vuoksi olisi ollut mahdollista katsoa, ettd alku-
perdisessd menettelyssa esitetyt tarjoukset olisivat sopivia, tai sen vuoksi muut
tarjoajat kuin alkuperdiseen menettelyyn osallistuneet olisivat voineet esittaa
tarjouksia, jos kyseinen ehto olisi esiintynyt alkuperdisess@ hankintfamenette-
lyssd.10

Sopimusmuutoksen olennaisuuden arviointi

Hankintalain 136 §:n 1 momentin mukaan hankintasopimusta tai puitejarjes-
tely& ei saa EU-kynnysarvot ylittévissé hankinnoissa tai kansalliset kynnysarvot
ylittavissa liitteen E mukaisissa palveluhankinnoissa taikka kayttdoikeussopi-
muksissa olennaisesti muuttaa sopimuskauden aikana ilman lain mukaista
vutta hankintamenettelyd. Olennaisena pidetaan ainakin muutosta, jos:

1) muutoksella otetaan kayttédn ehtoja, jotka, jos ne olisivat
alun perin kuuluneet hankintfamenettelyyn, olisivat mahdollista-
neet muiden kuin alun perin valittujen ehdokkaiden osallistumi-
sen menettelyyn tai muun kuin alun perin hyvdksytyn tarjouksen
hyvaksymisen tai jotka olisivat tuoneet hankintamenettelyyn Ii-
sad osallistujia;

2) sopimuksesta tai puitejarjestelystd tulee muutoksen jalkeen
taloudellisesti edullisempi sopimuskumppanille sellaisella ta-
valla, jota alkuperdisess@ hankintasopimuksessa tai puitejarjes-
telyssa ei ollut madritetty;

3) muutos laagjentaa sopimuksen tai puitejarjestelyn soveltamis-
alaa huomattavasti;

4) sopimuskumppani, jonka kanssa hankintayksikkd on alun pe-
rin tehnyt sopimuksen, korvataan uvudella sopimuskumppanilla.

8 Esim. Asia C-161/13, Idrodinamica, tuomio 8.5.2014 ja asia C-496/99, Succhi di Frutta, tuomio 29.4.2004.

7 Bsim. MAO 11/17, 18.1.2017.

10 Asia C-250/07, Komissio v. Kreikka, fuomio 4.6.2009, kohta 51-52.
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Hankintadirektiivin 72 artiklan 4 kohdan mukaan hankintasopimukseen tai
puitejarjestelyyn sen voimassaoloaikana tehty& muutosta pidetdan merkitta-
vand muutoksena, jos hankintasopimus tai puitejarjestely on sen seurauksena
luonteeltaan huomattavasti erilainen alun perin tehtyyn sopimukseen verrat-
tuna. Hankintadirektiivin johdanto-osan perustelukappaleen 107 mukaan
uusi hankintamenettely vaaditaan, kun tehd&an olennaisia muutoksia alku-
perdiseen hankintasopimukseen, erityisesti sopimuspuolten keskindisten oi-
keuksien ja velvollisuuksien soveltamisalaan ja sisaltéon, teollis- ja tekijanoi-
keuksien jakaminen mukaan luettuna. Tallaiset muutokset osoittavat sopimus-
puolten aikovan neuvotella hankintasopimuksen keskeiset ehdot tai edelly-
tykset vudelleen. N@in on erityisesti silloin, kun muutetut edellytykset olisivat
vaikuttaneet alkuperdisen menettelyn tulokseen. EUT:n oikeuskdytGnndn mu-
kaan hankintasopimuksen arvon pienentdminen voi myds muodostaa olen-
naisen muutoksen.!

Lisaksi EUT on todennut, ettd syrjintdkiellon ja yhdenvertaisen kohtelun peri-
aatteet sek& avoimuusvelvollisuus edellyttavat muun muassa, ettd hankinta-
sopimuksen kohde ja tekoperusteet madritetddn selvasti jo heti hankintaso-
pimuksen tekomenettelyn alussa ja etté hankintamenettelyn ehdot ja yksityis-
kohtaiset saanndt muotoillaan selvasti, tasmallisesti ja yksiselitteisesti hankin-
tailmoituksessa tai hankinta-asiakirjoissa. Talld tavoin mahdollistetaan yh-
taalta, etta kaikki kohtuullisen valistuneet ja tavanomaisen huolelliset tarjo-
ajat voivat ymmartad ehtojen ja sadantdjen tasmallisen ulottuvuuden ja tulkita
niitd samalla tavalla, ja toisaalta, etté hankintayksikkd voi tosiasiallisesti tar-
kastaa, vastaavatko tarjoqgjien tarjoukset mainittua hankintaa sadntelevia ar-
viointiperusteita.12

Nyt k&silla olevassa tapauksessa ulkopuolisen kustannussuunnittelijan ennen
kilpailutuksen kdynnistamist& tekemdssd rakennusosa-arviossa tapahtuma-
keskuksen kokonaiskustannusarvio oli noin 26,7 miljoonaa euroa. Backstaff
Oy:n mukaan kustannuslaskija ei ollut pystynyt arvioimaan kustannustason
realistisuutta kaytettavissa olevilla tiedoilla. Hankintayksikdn mukaan kustan-
nussuunnittelija joutui arvioimaan kustannuksia Suomessa ennen toteutta-
mattomalle arkkitehtuurille ja suunnitteluratkaisuille. Lisaksi Backstaff Oy on to-
dennut, etté hankkeen arvon hinnannousua on tapahtunut myés kilpailutuk-
sen aikana, koska rakennusmateriaalien hintataso on kasvanut merkittavasti.
Esimerkiksi puun sahatavaran hinta nousi muutamassa kuukaudessa kaksin-
kertaiseksi.

Hankintayksikkd on KKV:lle antamassaan vastauksessa todennut, ettd neu-
vottelumenettelyyn osallistuneiden yhtididen kanssa kaytyjen neuvottelujen
perusteella on iimennyt, ettd hanke sisdlsi lian vaativia rakenteita. Hankin-
tayksikkd on fuonut esiin myds, ettd suurilla rakennusyhtidilld ei ole Kotkassa
valmiita rakennusorganisaatioita ja uuden rakennusorganisaation perustami-
nen on kallista. Paikkakunnalla tulisi olla jatkumoa myds toteutettavan hank-
keen jalkeen. Lisaksi kaikilla neuvotteluihin osallistuneilla tahoilla oli resurssipu-
laa hankkeen suunnitellun aikataulun suhteen.

11 Asia C-549/14, Finn Frogne A/S, tuomio 7.9.2016, kohta 29.
12 Asia C-298/15, Borta, tuomio 5.4.2017, kohdat 67-69.
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SRV Rakennus Oy:n antama kustannusarvio alkuperdisen kilpailutuksen mu-
kaisilla suunnitelmilla on ollut noin 34 miljioonaa euroa (alv 0 %). Backstaff Oy
on vastauksessaan todennut, etté neuvotteluvaiheessa suunnitelmia on 13-
man jalkeen muutettu siten, etté SRV Rakennus Oy:n antama kustannusarvio
on ollut noin 27,5 miljoonaa euroa (alv 0 %). Rakennusosia koskeneet muutok-
set ovat olleet arvoltaan noin 4,7 miljoonaa euroa. Tadman lisaksi lopullisiin
suunnitelmiin on tehty muita muutoksia, joista arvoltaan merkittévin on ollut
noin 1,4 miljoonan euron riskivhennykset.

Kyseess& oleva hankinta on toteutettu projektinjohtourakkana, jossa lopulli-
nen kustannusarvio ja suunnitelma tehdadn yhdessd valitun toimittajan
kanssa. Sovittava tavoitehinta perustuu sopimusvaiheen fietoihin, suunnitel-
miin ja madriin perustuvaan kustannusarvioon. Suunnitelmat tGsmentyvat ja
taydentyvat suunnitelmien jatkokehityksen ja rakentamisen aikana. Hankin-
nalle on kuitenkin alkuperdisen urakkaohjelman mukaan asetettu kattohinta,
joka on tavoitehinta lisGttyn& 10 prosentilla.

KKV kiinnittdd huomiota siihen, ettt sopimusmuutos on olennainen jo silloin,
kun on mahdollista, ettd jokin muu ehdokas olisi voinut osallistua menettelyyn.
Kasillé olevassa tapauksessa alkuperdisessa kilpailutuksessa ei ole saatu lain-
kaan tarjouksia. Hankintayksikdn siirrytty& suorahankintaan tahtaavadan neu-
vottelumenettelyyn, on k&ynyt ilmi, ettd hankinta on sisaliényt osia, joita sel-
laisenaan ei ole pystytty toteuttamaan. My&s alkuperdinen kustannusarvio on
ollut huomattavasti alhaisempi kuin mité neuvotteluinin osallistuneet tahot
ovat katsoneet kustannusten alkuperdisen tarjouspyynndn ehdoilla olevan.
Tasta johtuen hankintayksikk® ja hankinnan toteuttajaksi valittu SRV Rakennus
Oy ovat neuvotelleet muutoksista hankinnan kohteeseen.

KKV katsoo, ettd tehdyt muutokset rakennusosiin ovat koskeneet sopimuksen
keskeisia ehtoja. KKV:n arvion mukaan asiassa ei voida poissulkea sitd mah-
dollisuutta, ettd hankinnan kohteen muutokset olisivat voineet houkutella tar-
jouskilpailuun mukaan tarjoagijia. Erityisesti suorahankintaan johtavissa neuvot-
teluissa esille tulleet poikkeuksellisen haastavat rakenteet alkuperdisissé suun-
nitelmissa ovat voineet vaikuttaa potentiaalisten tarjoajien tarjoushalukkuu-
teen. KKV katsoo, ettd mikdli hankinnalle asetetut ehdot sekd hankinnan
kohde olisivat jo tarjouspyyntdasiakirjoissa olleet vastaavat kuin allekirjoite-
tussa hankintasopimuksessa, olisi farjouskilpailuun mahdollisesti voinut osallis-
tua tarjoaijia, jotka nyt ovat jattaytyneet tarjouskilpailusta pois. N&in ollen teh-
dyt muutokset ovat kokonaisuutena arvioituna olleet hankintalains&éadannon
tarkoittamalla tavalla olennaisia.

Sopimusmuutoksen oikeuttamisperusteiden arviointi

Hankintalain 136 §:n 2 momentin mukaan sen estdmattd, mitd 1 momentissa
sGadetddn, hankintasopimukseen ja puitejarjestelyyn voidaan tehdd muutos
iiman vutta hankintamenettelyd, jos muutokseen soveltuu jokin momentissa
luetelluista oikeuttamisperusteista. Asiassa on ndin ollen arvioitava vielé oi-
keuttamisperusteiden soveltuvuus.

Hankintalain 136 §:n 2 momentin 1 kohdan mukaisesti hankintasopimukseen
ja puitejarjestelyyn voidaan tehdd@ muutos ilman vutta hankintfamenettelyd,
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jos muutos perustuu hankintamenettelyn aikana tiedossa olleisiin ja hankinta-
asiakirjoissa mainittuihin sopimusehtoihin tai niiden muuttamista koskeviin eh-
toihin, niiden rahallisesta arvosta rippumatta, ja nGdma ehdot ovat selkedt,
tasmdlliset ja yksiselitteiset. Muutokset eivat saa muuttaa hankintasopimuksen
tai puitejarjestelyn yleistd luonnetta. Hankintadirektiivin 72 artiklan mukaan
tarkistuslausekkeissa on iimoitettava mahdollisten muutosten tai vaihtoehto-
jen soveltamisala ja luonne sekd olosuhteet, joissa lausekkeita voidaan kayt-
tad. Hankintadirektiivin johdanto-osassa on lisdksi todettu, ettd tarkistuslau-
sekkeet tai optioehdot eivat saa antaa hankintaviranomaisille rajatonta har-
kintavaltaa.3 KKV katsoo, ettd vaikka projektinjohtourakkana toteutettu han-
kinta sisaltaa tiettyd joustavuutta, esimerkiksi tavoitehinnan ja suunnitelmiin
tehtavien tdsmennysten osalta, menettely ei voi antaa hankintayksikolle oi-
keutta tehd& hankintasopimukseen olennaisia muutoksia ilman alkuperdisiin
hankinta-asiakirjoihin kirjattuja riittévan tarkkoja ehtoja. Asiaa selvittGessa ei
ole kaynyt ilmi, ettd hankinnan kohteeseen, etenkin kohteen rakennusosiin
tehdyt muutokset olisivat perustuneet hankintamenettelyn aikana tiedossa
olleisiin ja hankinta-asiakirjoissa mainittuinin ehtoihin. Muutoksia ei ndin ollen
voida perustella hankintalain 136 §:n 2 momentin 1 kohdan perusteella.

Hankintalain 136 §:n 2 momentin 3 kohdan mukaan muutos on sallittu myos
silloin, kun muutoksen tarve johtuu olosuhteista, joita huolellinen hankintayk-
sikkd ei ole voinut ennakoida eik& muutos vaikuta hankintasopimuksen ylei-
seen luonteeseen. KKV katfsoo, ettd asiassa ei ole tullut ilmi sellaisia lain tar-
koittamia olosuhteita, joiden perusteella muutokset olisivat olleet sallittuja ky-
seessd olevan kohdan perusteella. Ei ole olemassa estetta sille, miksei hankin-
tayksikkd olisi voinut asettaa hankinnan kohteelle tarjouspyynndssé samoja
ehtoja kuin mitd lopullisessa hankintasopimuksessa on asetettu.

Hankintalain 136 §:n 2 momentin 5 kohdan mukaan hankintasopimukseen
tehty muutos on sallittu silloin kun kyse on sellaisesta vahaarvoisesta sopimus-
muutoksesta, joka alittaa liitteessa E tarkoitettuja palveluja koskevissa hankin-
noissa sekd kayttdoikeussopimuksissa kansalliset kynnysarvot tai muissa han-
kinnoissa EU-kynnysarvot eikd@ vaikuta sopimuksen yleiseen luonteeseen. Ka-
silla olevassa tapauksessa, verrattaessa SRV Rakennus Oy:n alkuperdisen tar-
jouspyynnodn ehdoilla tekemada kustannusarvioita ja lopullisen hankintasopi-
muksen kustannusarviota, muutokset ovat olleet noin 6,5 miljoonaa euroa
(alv 0 %) eli yli urakkahankinnan EU-kynnysarvon. KKV toteaaq, etta tehtyja
muutoksia ei voida kokonaisuutena pitéad lain sallimana véah&aarvoisena muu-
foksena.

Asiassa ei ole tullut myoskadn esiin seikkoja, joiden perusteella jokin muu so-
pimusmuutoksen oikeuttamisperuste soveltuisi tapaukseen.

Johtopadtss alkuperdisten ehtojen muutoksesta
KKV katsoo edelld esitetyin perustein, etté hankintayksikkd on tehnyt alkupe-

rdisen tarjouspyynndn ehtoihin olennaisia muutoksia suorahankintamenette-
lyyn siirtymisen jalkeen.

13 HE 108/2016 vp, s. 228.
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Hankintalain mukainen suorahankintaperuste

Hankintalain 40 §:n 1 momentin mukaan suorahankinnassa hankintayksikkd
neuvottelee valitsemiensa toimittajien kanssa hankintasopimuksen ehdoista
julkaisematta etukateen hankintailmoitusta. Suorahankinnan kdayttéedelly-
tyksist& on saadetty pykalan 2 momentissa.

Koska hankintayksikkd on siirrytty&dn hankintalain 40 §:n 2 momentin 1 koh-
dan mukaisesti suorahankintaan muuttanut olennaisesti alkuperdisen tarjous-
pyynndn ehtoja, on Backstaff Oy:n tekem& hankinta todellisuudessa ollut
aiemmasta hankintamenettelysta erilinen suorahankinta.

Hankintayksikkd ei ole selvityksissadn vedonnut muuhun hankintalain 40 §:n
suorahankintaperusteista. Asiassa ei ole tullut mydskadn esiin seikkoja, joiden
perusteella jokin muu laissa mainittu suorahankintaperuste soveltuisi tfapauk-
seen.

Johtopaatos

Kilpailu- ja kuluttajaviraston arvion mukaan hankintayksikkd on toiminut
hankinnassaan hankintalainsadad&anndn vastaisesti, kun se ei ole kilpailuttanut
projektinjohtourakan hankintaa sen jalkeen, kun se on siirrytty&én suorahan-
kintamenettelyyn tehnyt alkuperdiseen tarjouspyyntdédn olennaisia muutok-
sia.

Edelld ilmenevilla perusteilla Kilpailu- ja kuluttajavirasto kiinnittdd Backstaff
Oy:n huomiota hankintalain suorahankintoja koskeviin oikeusohjeisiin sek&
hankintasopimuksen muuttamista koskeviin oikeusohjeisiin.

Sovelletut saannokset

Laki julkisista hankinnoista ja kayttdoikeussopimuksista (1397/2016) 1§, 58§, 26
§. 40 §, 136 § ja 139 § sekd hallintolaki (434/2003) 53 c §.

Muvutoksenhaku
Julkisista hankinnoista ja kayttdoikeussopimuksista annetun lain 164 §:n perus-
teella tahan Kilpailu- ja kuluttajaviraston padtdkseen ei saa hakea muutosta
valittamalla.
Lisatietoja asiasta antaa johtava asiantuntija Anni Vanonen, puhelin 029 505
3875, sahkoposti etunimi.sukunimi@kky.fi.
Ylijohtaja Timo Mattila
Johtava asiantuntija Anni Vanonen

Jakelu Backstaff Oy

ALLEKIRJOITETTU o
ASIANHALLINTAJARJESTELMASSA



