Suomen

f’?\ HANKINTAJURISTIT

Finnish Procurement Lawyers Attorneys Ltd.

EDUSKUNNAN TALOUSVALIOKUNNALLE

Eduskunnan talousvaliokunta on pyytanyt Suomen Hankintajuristit Asianajotoimisto Oy:lta
lausuntoa julkisia hankintoja koskevan lainsaddannén uudistamista koskevasta hallituksen
esityksestd HE 108/2016.

Pyynnosté lausumme seuraavaa:

1.

In house- hankintojen sdantelysta

Hallituksen esityksen keskeisend tavoitteena on direktiivien kansallinen toimeenpano.
Kansallista  harkintavaltaa on  kdytetty  toimeenpanon osalta muun  muassa
sidosyksikkohankintoja koskevan ulosmyyntisdanntksen yhteydessé ja saantely on toteutettu
lahtokohtaisesti tiukempana kuin direktiivissa on edellytetty.

Yksi  keskeisimmistd  hallituksen  esityksessd  ehdotetuista ~ muutoksista  koskee
sidosyksikkohankintojen eli ns. in house -hankintojen sdéntelyd. Esimerkiksi kunnat omistavat
usein yhtiditd, joilta ne hankkivat tavaroita tai palveluita. Hallituksen esityksen mukaisessa
tilanteessa yhtion omistava hankintayksikko ei kuitenkaan voisi ostaa omistamaltaan yhtiolta
tavaroita tai palveluita kilpailuttamatta, mikéli yhtion ulosmyynnin osuus ylittéisi 5 prosenttia
sen liikevaihdosta. Jotta yhtion sidosyksikktasema séilyy, yhtion tulee siis harjoittaa 95
prosenttia liiketoiminnastaan omistajatahonsa kanssa. Liséksi ulosmyynnille ehdotetaan
euromadraistd ylarajaa, joka hallituksen esityksen mukaan olisi 500.000 euroa. Hallituksen
esitys on nykyistd lakia, hankintadirektiivia ja hankintalain valmistelutydoryhman mietintéa
huomattavasti ankarampi.

Hallituksen esitystd on vastustettu muun ohella silla perusteella, ettd kansallisessa
lainsdadannossa ei olisi sallittua poiketa direktiivin sanamuodosta. Direktiivit ovat
jasenvaltioille osoitettuja sdédoksia, jotka velvoittavat jasenvaltiota toteuttamaan direktiivin
edellyttdmat toimenpiteet ja saattamaan kansallisen lainsdddantonsa direktiivin sisallén
mukaiseksi. Jasenvaltio voi itse valita tavan, jolla se toteuttaa direktiivin edellyttdmat
toimenpiteet, mutta kansallisen séantelyn tulee johtaa direktiivilla tavoiteltuun lopputulokseen.
Kun otetaan huomioon direktiivien tarkoitus, taata sisamarkkinoiden toimivuus, emme nae
kansallisen tiukennuksen heikentdavan millddn muotoa tatd edellytystd. Tiukennusta on
puolestaan perusteltu Kilpailuneutraliteetilla, joka on ndahdaksemme jarkevé nakdkohta puolustaa
ulosmyyntida koskevan sallitun prosenttiosuuden EU-direktiivia tiukempaa tarkastelua.
Huomioon on kuitenkin otettava myos esille tuotu kuntien toimintamahdollisuuksien yhtakkinen
kaventuminen, joka koskettaa erityisesti jatehuoltoa ja tydterveyshuoltoa.

Yhteenvetona toteamme, etté lainsd&ddanndllistd ennakoitavuutta saattaisi puoltaa ulosmyynnin
sallitun osuuden pitdminen nykyisen kansallisen lainsaddéannon sallimalla tasolla (10 %
liikevaihdosta, ilman euromaaréistd ylarajaa). Ratkaisu olisi talléin myds jonkinlainen



kompromissi hallituksen esityksen ja direktiivin vélilld&. Nykymuodossaan hallituksen esitys
selkeyttad lainsaadannallista tilannetta kaanteisten sidosyksikkdhankintojen méarittelyn osalta.

Siirtymavaiheen aikaisia havaintoja hankintamenettelyllisista uudistuksista

Hankintoja koskeva lainsdédantd perustuu monilta osin jo nyKyisin voimassa olevaan
saantelyyn. Tietyt hankintamenettelyihin esitetyt muutokset eivat saatujen kokemusten
perusteella ole osoittautuneet Kaikilta osin toimiviksi. Esimerkiksi tarjouspohjainen
neuvottelumenettely on vahentanyt huomattavasti joustavuutta.

Vaikka sadnnosten taustalla olevan ajatus siitd, ettd hankintayksikon pitd4 suunnitella hankinta
kokonaisuudessaan etukateen, on puolustettava, hankintayksikon voi kaytdnnossa olla vaikea
ennakoida kaikkia hankinnan vaiheita etukateen. Uusien hankintamenettelyjen voidaankin
arvioida joustavuuden sijasta hankaloittavan ainakin EU-kynnysarvon ylittavissa hankinnoissa
ostajan tavoitteiden toteutumista.

Julkisuuslain muuttaminen
Asianosaisjulkisuus

Hallituksen esityksessd endotetaan muutettavaksi julkisuuslakia. Esityksen mukaan hankintalain
suhde julkisuuslakiin on osoittautunut ongelmalliseksi muun muassa liikesalaisuuksien suojan
osalta. Jatkossa tarjouskilpailuun osallistuneella toimittajalla tai muulla asianosaisella ei olisi
julkisuuslaissa tarkoitettua oikeutta toisen ehdokkaan tai tarjoajan liike- ja ammattisalaisuuksia
koskeviin tietoihin riippumatta siit4, onko tietoja hyddynnetty tai kdytetty tarjousvertailussa.

Katsomme, ettd kyseinen esitys on kannatettava ja selventad nykyisté oikeustilaa huomattavasti.
Kéytanndssa hankintayksikot ovat nykyista sdéntelya soveltaessaan pyrkineet siihen, etté liike-
ja ammattisalaisuudet eivét paljastuisi toisille tarjoajille. Tdmé& on johtanut kdytannossa siihen,
ettei edes julkisia tietoja ole vélttdmattd annettu tehokkaasti. Asian ristiriitaisuuden vuoksi
tiedonsaanti on jatetty kokonaan hallinto-oikeuden ratkaistavaksi, jolloin asianosaisjulkisuus ei
ole toteutunut milt&an osin.

Asianosaisen tiedonsaantioikeus liittyy valittémasti hankintapaatoksen tiedoksi antamisen
jalkeiseen aikaan ja erityisesti tehokkaaseen valitusmahdollisuuteen. Nyt kaytantd on johtanut
siihen, ettd hankintayksikké voi tehdd kokonaan tai osittain Kielteisen paatoksen
asiakirjajulkisuudesta ja talloin asia jaa hallinto-oikeusvalitusta koskevan prosessin varaan.
Ongelma todennakdisesti helpottuu ehdotetun muutoksen myotd, vaikkei sitd kokonaan
poistakaan.

Yleisojulkisuus

Hallituksen esityksessa ei esiteté varsinaisia muutoksia julkisuuslain soveltamisalan osalta, mika
tarkoittaa kaytannossa, ettd julkisuuslain piiriin kuuluvat jatkossakin lahinn& valtion ja kuntien
viranomaiset muiden hankintayksikodiden kuuluessa l&hinnd rajatumman asianosaisjulkisuutta
koskevan sadntelyn piiriin. Kuitenkin kasityksemme mukaan tdhan hankintojen ja yleisen
asiakirjajulkisuuden véliseen jannitteeseen tulisi kiinnittdd enemman huomiota. Hankintatoimi
on yha enemman annettu tehtévaksi eri viranomaisten yhteishankintayksikkoind toimiville
tahoille sekd muille vastaaville tahoille, jotka eivéat suoraan kuulu julkisuuslain soveltamisalan
piiriin. Yhteishankintayksikko voi olla esimerkiksi osakeyhtid. Usein yhteishankintayksikéiden



kohdalla asiakirjajulkisuus rajoittuukin vain asianosaisjulkisuuteen védhentden hankintojen
yleisojulkisuutta ja lapinakyvyyttd. Kyse on kuitenkin julkisten varojen kaytt6d koskevasta
paatoksenteosta, joka voisi edellyttdd myos laajempaa asiakirjajulkisuutta kuin véalittdmaésti
tarjouskilpailuun osallistuneille tarjoajille varattu asianosaisjulkisuus.

Kéytannodssa olisi mahdollista tulkita esimerkiksi valtion tai kuntien puolesta hankintoja tekevan
yhteishankintayksikon toiminta julkisen vallan kayttamiseksi, jolloin julkisuuslaki soveltuisi
myos yleisojulkisuuden osalta. Kuitenkin kaytannossa ainakin hallinto-oikeustasolla tulkintana
on ollut, ettd kyseessa on yksityisoikeudellisten sopimusten tekeminen eik& kyse ole julkisen
vallan kayttdmisesta. Siten yleisojulkisuus ei ole paéssyt toteutumaan yhteishankintayksikodiden
kohdalla. Tilannetta ei voida pitda tdysin tyydyttdvana, silla yhteishankintayksikot kayttavat
runsaasti taloudellista valtaa tehdessdén sopimuksia viranomaisten puolesta. Sama koskee myds
monia sidosyksikoité ja ns. valiaikaista hankintayhteisty6té, jonka toteuttajana voi k&ytdnnossé
olla myds taho, joka ei kuulu varsinaiseen viranomaisorganisaatioon. Asiakirjajulkisuus ja
erityisesti yleisgjulkisuus toteuttavat yhteiskunnassa tarkeéé julkisen vallankayton ja julkisten
varojen kayton lapindkyvyysperiaatetta. Talla hetkelld kuitenkin hankintayksikdiden ja
viranomaisten organisatorisilla ratkaisuilla voidaan siirtdd huomattavaa julkisten varojen kayttoa
asiakirjojen yleiséjulkisuussaantelyn ulkopuolelle.

Késityksemme mukaan hankintalainsaadannon uudistamisen yhteydesséa tulisi ottaa huomioon
myos yleisojulkisuuden toteutuminen nykyistd laajempana. Erityisesti tdman tulisi koskea
sellaisia yhteishankintayksikoitd, jotka tekevét hankintoja valtion ja kuntien viranomaisten
puolesta. Julkisuuslain soveltamista koskevaan hankintalain 123 8:n 1 momenttiin voitaisiin
harkita lisattavaksi saannostd, jonka mukaan julkisuuslakia sovelletaan kuitenkin
kokonaisuudessaan sellaiseen yhteishankintayksikkdon, joka tekee hankintoja hankintalain 5 §:n
1 momentin 1-4 kohdissa mainittujen hankintayksikéiden puolesta, seka sellaiseen
sidosyksikkon, johon maérdysvaltaa kayttad yksin tai yhdessa hankintalain 5 8:n 1 momentin
1-4 kohdissa tarkoitettu hankintayksikk®. Naita olisivat siis valtion, kuntien ja kuntayhtymien
viranomaiset, evankelis-luterilainen kirkko ja ortodoksinen kirkko seki niiden seurakunnat ja
muut viranomaiset, valtion liikelaitokset seké julkisoikeudelliset laitokset. Liséksi olisi viela
harkittava, tulisiko yleisojulkisuuden piiriin saattaa my6s hankintalain 21 §:ssé tarkoitetut muut
yhteishankinnat silloin, kun mukana on em. valtion tai kuntien hankintayksikditéa.

Rikoslaki ja hankinnat
Poissulkemisperusteet ja korjaavat toimenpiteet

Hallituksen esityksessa selkiytetaan ja direktiivia vastaavasti osaltaan laajennetaan ehdokkaiden
ja tarjoajien poissulkemisperusteita. Katsomme, ettd kyseinen s&éntely on hyvin linjassa
hankinnoissa tarvittavan kehityksen kanssa. Erityisesti ehdotetun 80 §:n 5 momentin sdénndsta
pakollisen poissulkemisperusteet vaikutuksen enimmaéiskestosta on omiaan lisédméaan selkeytt,
vaikka lahtokohtaisesti pakollisten poissulkemisperusteiden soveltaminen on melko harvinaista.

Sen sijaan hankintayksikon vastuulle tulee jadmé&&n ehdotetun 82 §:n mukaisten korjaavien
toimenpiteiden arviointi. Saatujen kokemusten perusteella tdméd on osoittautunut vaikeaksi
kysymykseksi hankintayksikdille. On selvad, etta talouden toimijat tulevat pitaméan tekemiaan
ja esittdmi&én korjaavia toimenpiteitd riittdving, ja jos hankintayksikén nédkemys poikkeaa
talouden toimijan nakemyksestd, talouden toimija hakee pdaatokseen muutosta joko
oikaisumenettelyll&, markkinaoikeusvalituksella tai molempia hyddyntaen.



Kyseisen pykéldn perusteluissa on selkeyttdmisen tarvetta sen suhteen, miten korjaavia
toimenpiteitd tulisi arvioida. Tarjoajalla tai ehdokkaalla on perustelujen mukaan “oikeus esittd4”
ndyttdod luotettavuudestaan, mutta toisaalta hankintayksikolld “ei olisi velvollisuutta vaatia tai
pyytaa nayttéd luotettavuudesta”. Edelleen poissulkemisen mahdollisuudesta olisi kuitenkin
tiedotettava etukateen ja annettava mahdollisuus esittad nayttoad luotettavuudesta. Kaytanngssa
tdma selvitys tullaan kuitenkin antamaan Yhteisessa eurooppalaisessa hankinta-asiakirjassa.
Ottaen huomioon perusteluissa mainittu, poissulkeminen korjaavista toimenpiteistd huolimatta
olisi ongelmatonta, jos hankintayksikdlle ei ole toimitettu asianmukaista selvitystda ESPD-
asiakirjassa tai muuten. Perustelujen teksti poikkeaa siitéd yleisesti hyvéaksytysté lahtokohdasta,
ettei kuulemisperiaatetta sovelleta hankintamenettelyssa. Saannods on télta osin poikkeuksellinen
ja sen vuoksi perustelujen tulisi talta osin olla &&rimmaisen selkeét.

Vaarien tietojen antaminen hankintamenettelyn aikana

ESPD-asiakirjaan liittyy myos toinen keskeinen talouden toimijan tietojen antamista koskeva
nékokohta. ESPD-asiakirjan kéayttaminen tarkoittaa kaytdnnodssa, ettd hankintayksikodiden
toimivaltaa pyytéa asiakirjaselvitystd poissulkemisperusteiden ja valintaperusteiden osalta on
rajoitettu. Tama osaltaan tarkoittaa, ettd hankintayksikéiden on entistd enemmaén luotettava
talouden toimijan antamaan omaan ilmoitukseen soveltuvuudestaan. Samalla talouden toimijan
vastuun toimittamiensa tietojen paikkansa pitdvyydesta tulisi korostua yhtad lailla
vaadrinkaytosten  valttdmiseksi.  Osaltaan ~ ESPD-asiakirjasta  annetussa  komission
taytantdonpanoasetuksessa (2016/7) tdma on huomioitu mukaan. Asetuksen mukaan

“Talouden toimijat voidaan sulkea hankintamenettelyn ulkopuolelle tai ne voidaan
asettaa kansallisen lainsd&ddannon nojalla syytteeseen, jos ne ovat antaneet vaaria tietoja
yhteistd eurooppalaista hankinta-asiakirjaa tdyttdessdan tai yleisesti antaessaan
poissulkemisperusteiden puuttumisen tai valintaperusteiden tayttymisen todentamiseksi
vaadittuja tietoja tai jos téllaiset tiedot jatetddn antamatta tai jos talouden toimija ei
kykene toimittamaan pyydettyja tdydentivid asiakirjoja.”

Suomessa lahtokohtana on, ettd virheellisia tietoja antaneet talouden toimijat suljetaan
hankintamenettelyn  ulkopuolelle.  Hankintalainsdadantéon  ei  kuitenkaan  sisélly
rikosoikeudellisia sanktioita koskevia sdéannoksia esimerkiksi virheellisten tietojen antamisesta.
Myoskaan rikoslaissa ei ole erikseen saadetty julkista hankintamenettelyd koskevia
rikosnimikkeitd virheellisten tietojen antamisen osalta. Sovellettavaksi voisikin tulla I&hinna
rikoslain 36 luvun 1 8:ss& sdddetty petos tai 2 §:n mukainen torked petos. Kummankin
rikosnimikkeen osalta on todettava, ettei lausunnonantajien tiedossa ole, etta véarien tietojen
antamisesta tai erehdyttamisesta olisi tuomittu ketddn nimenomaan sen vuoksi, etta julkisessa
hankinnassa olisi menetelty epéarehellisesti. Petosrikoksen soveltuvuutta véhent&d paitsi itse
tunnusmerkistd mutta myds se, ettei petosrikoksesta voida tuomita yhteisésakkoon kuin tietyisséa
rajatuissa tapauksissa, joista nyt ei ole kyse. Epérehellinen menettely julkisessa hankinnassa
tehdaan kuitenkin aina tarjoajana olevan talouden toimijan hyvaksi ja siten eparehellisyydella
pyritddn kyseenalaisin keinoin nimenomaan talouden toimijan etujen edistdmiseen.

Katsomme, ettd nykyinen lainsd&danto ja toisaalta nyt kasittelyssa oleva hallituksen esitys eivat
sisalld sédannoksid, joiden perusteella voitaisiin tehokkaasti puuttua tahalliseen ja ilmeisessé
taloudellisessa hyotymistarkoituksessa tehtyyn virheellisten tietojen ilmoittamiseen julkisessa
hankintamenettelyssd. Sen olisi mahdollista, ettd joko hankintalaissa tai vaihtoehtoisesti
rikoslaissa (l&hinnd 39 luvussa) saadettéisiin erillinen rikosnimike, jonka perusteella
tuomittaisiin vaaran tiedon antamisesta julkisessa hankintamenettelyssa sakkoon tai vankeuteen



[petosrikoksen tasoa mukaillen enintddn kahdeksi vuodeksi] se, joka julkisessa
hankintamenettelyssa hankintayksikkoa harhauttaakseen ja taloudellista hy6tya saavuttaakseen
antaa tarjoajaksi soveltuvuudestaan ilmeisen véaran tiedon hankintaa koskevassa asiakirjassa.
Kyseisessd sdannoksessa tulisi olla liséksi viittaus rikoslain 9 luvun yhteisdsakkoa koskevien
séannosten soveltumiseen.

Vaihtoehtoisesti, mikali petosrikostunnusmerkiston katsotaan kattavan myos petosrikoksen
kaltainen  epérehellisyys  julkisen hankintamenettelyn  yhteydessa,  oikeushenkilon
rangaistusvastuun toteutumiseksi tulisi soveltuvaan rikoslain 39 luvun 9 8:4an kuitenkin uusi
s&anngs, jonka mukaan tdman luvun 1 §8:n momentissa tarkoitettuun petokseen sekd torke&an
petokseen silloin, kun se on tehty tarjoajana julkisessa hankintamenettelyssé, sovelletaan, mité
oikeushenkilon rangaistusvastuusta saadetaan.
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