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Eduskunnan perustuslakivaliokunnalle

Asia: HE 108/2016 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle hankintamenettelyi koskevaksi lain-
siaadannoksi

1. Aluksi

Uutta hankintalainsdddantod koskevassa hallituksen esityksessd nostetaan perustuslain sdatdmisjér-
jestyksen osalta esiin lakiehdotuksen suhde oikeudenmukaista oikeudenkéyntid koskevaan perustus-
lain 21 §:44n. Téssd lausunnossa kiinnitetddn huomioita oikeudenkdyntid koskevan jatkovalitusoi-
keuden rajoittamisen liséksi kolmeen muuhun lakiehdotuksen ja perustuslain suhteeseen liittyvadin
erityiskysymykseen.

Ensiksi lausunnossa tarkastellaan ehdotettua valituslupajirjestelméa erityisesti hankinta- ja valitus-
maiérid koskevien lukujen valossa. Seuraavaksi lausunnossa nostetaan esiin yritysten ja hankintayk-
sikdiden omaisuuden suojaa ja erityisesti sopimusvapautta ja sopimuksen pysyvyyttd koskevia né-
kokohtia. Tdmén jidlkeen arvioidaan julkisen hankinnan ja julkisen vallan kédyton vilistd suhdetta.
Viimeisend seikkana otetaan kantaa hyvan hallinnon ja eturiitojen ja korruption ehkéisemiseen liit-
tyviin seikkoihin.

2. Valituslupajirjestelma

Hankintalakiuudistusta koskevassa hallituksen esityksessa esitetddn jatkovalitusoikeuden rajoitta-
mista korkeimpaan hallinto-oikeuteen (jdljempédni "KHO”) (HE 108/2016 s. 242-243). Tdmén
osalta on syytd kiinnittdd huomiota valituslupajarjestelmén tarpeellisuuteen erityisesti hankintojen
tavoitteiden toteutumisen kannalta, mutta myos jatkovalitusoikeuden yleisyyteen, jotta valituslupa-
jarjestelmad voidaan arvioida suhteellisuusperiaatteen kannalta.

On totta, kuten hallituksen esityksessd todetaan, etté julkisissa hankinnoissa kisittelyajat ovat edel-
leen varsin pitkit, kun otetaan huomioon, ettid hankintaa kilpailutettaessa hankintayksikolld on jo
olemassa akuutti tarve tavaran, palvelun tai urakan ostoon. Tall6in jatkovalituksella markkinaoi-
keuden ratkaisusta on vaikutusta sithen, toteutuuko hankinnan tarkoitus KHO:n oikeuskésittelyn
paityttyd (HE 108/2016 s. 288).

Perusoikeusrajoitusten tulee kuitenkin tdyttdd suhteellisuusperiaatteen vaatimukset. Hankinta-
asioiden kasittelyaika, etenkin KHO:ssa ei ole toistaiseksi lyhentynyt niin merkittavésti kuin esi-
merkiksi markkinaoikeudessa. Julkiset hankinnat muodostavat selvésti suurimman osan KHO:n
kisittelemistd elinkeinoasioista. Vuoden 2015 paittyessd KHO:ssa oli vireilld 125 hankinta-asiaa,
kun seuraavaksi suurimmassa elinkeinoasioiden jutturyhmaissi (kaivosasiat) oli vain 14 asiaa (kor-
keimman hallinto-oikeuden vuosikertomus 2015 s. 34).



Keskiméérdistd puolentoista vuoden (16,9 kk) KHO:n késittelyaikaa ei voida pitdé perusteltuna, kun
otetaan huomioon, ettd hankintayksikoiden ostotarve todennikdisesti muuttuu merkittévasti késitte-
lyn aikana. Markkinaoikeuden ja KHO:n késittelyjen jdlkeen aikaa hankintapiitoksen tekemisesta
on useimmiten kulunut jo yli kaksi vuotta. Téll6in KHO:n ratkaisun merkitys kyseisen hankinnan
osalta on rajallinen, jos hankintayksikko padtyy kilpailuttamaan hankinnan ratkaisusta riippumatta
uudelleen (HE 108/2016 vp. s. 299).

Verrattaessa KHO:n kisittelyssé olevien hankinta-asioiden méaraa julkaistuihin hankintailmoituk-
siin, voidaan havaita, ettd KHO:n pitkdt kdsittelyajat koskettavat vain hyvin rajattua joukkoa kaikis-
ta julkisista hankinnoista. Vuoden 2014 lukuihin perustuen korkeimpaan hallinto-oikeuteen valite-
taan vain 0,6 % kaikista julkisista hankinnoista (vuonna 2014 julkaistiin 14 297 hankintailmoitusta
ja KHO:een saapui 85 julkista hankintaa koskevaa valitusta). Jatkovalituksen kohteena vuonna
2014 oli ndin ollen 14 % kaikista markkinaoikeuden ratkaisuista (markkinaoikeus antoi vuonna
2014 611 ratkaisua, saapuneita asioita oli 591). Hankintavalitusmaérid voidaan pitdd muihin EU-
jasenvaltioihin verrattuna hieman tavanomaista korkeampana. Tosin esimerkiksi Ruotsissa vuonna
2014 valituksia tehtiin yhteensd 3508 kpl (ks. Konkurrensverket: Siffror och fakta om offentlig
upphandling, Rapport 2015:9 s. 73).

Valituslupajérjestelman kadyttoonotto lyhentidisi todenndkoisesti KHO:n késittelyaikoja hankinta-
asioissa ja vihentdisi késittelyyn tulevien hankintojen maaraa. Esitetyt muutokset koskettaisivat
vain murto-osaa kaikista Suomessa tehtévistd hankinnoista. Jo téll4 hetkelld suuressa osassa hankin-
tariitoja markkinaoikeuden ratkaisu jda lopulliseksi. Ndin ollen valituslupajdrjestelmén kayttoonotto
koskisi kiytdnnossé vain pientd osaa kaikista hankinnoista. Edell4 esitettyjen seikkojen perusteella
valituslupajarjestelmén kayttoonottoa voidaan pitdd suhteellisuusperiaatteen mukaisena.

3. Omaisuuden suoja

Julkisia hankintoja koskevassa kokonaisuudistuksessa esitetidn myos omaisuuden suojan kannalta
merkittdvid parannuksia, mutta toisaalta myds heikennyksid. Perustuslain 15 §:ssé sdddetyn omai-
suuden suojan ydintd on sopimussuhteiden pysyvyyden ja sopimusvapauden turvaaminen.

Liikesalaisuuksien suoja

Viimeisen vuoden aikana keskustelua on heréttinyt muun muassa hankintayksikdille viranomaisen
toiminnan julkisuudesta annetussa laissa 621/1999 (jdljempana “julkisuuslaissa’) asetettu velvolli-
suus julkistaa liike- ja ammattisalaisuuksien muille tarjoajille siind tapauksessa, ettd kyseisti tietoa
on kiytetty tarjousten vertailussa (ks. Halonen, Kirsi-Maria: Kilpailevan tarjoajan pddsy voittaneen
tarjoajan liitkesalaisuuksiin vahvistettiin tuoreessa korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisussa —
vaarantuuko kilpailu julkisissa hankinnoissa? https.//www.edilex.fi/uutiset/48142) My®s korkeim-

man hallinto-oikeuden ratkaisukdytinto on téltd osin ollut vaihtelevaa. Euroopan unionin tuomiois-
tuimen oikeuskaytdnnossé liikesalaisuuksien suoja on sen sijaan nostettu perusoikeustasolle. Rat-
kaisussa C-450/06 Varec, EU-tuomioistuin totesi, ettd asianosaisen tehokkaan oikeussuojan toteu-
tumisen kannalta on riittdvaa, ettd yksinomaan asiaa kisittelevélld tuomioistuimella on oikeuspro-
sessin aikana kiytdssddn ndma tiedot.



Nyt kisiteltdvana olevassa lakiehdotuksessa esitetddn liike- ja ammattisalaisuuden suojan paranta-
mista ja palaamista lainsdddédnndn tasolla vuotta 2011 edeltdviin tilanteeseen (HE 108/2016 s. 279—
280). Jatkossa kilpailevilla tarjoajilla ei olisi oikeutta saada tietoonsa muiden tarjoajien liike- ja
ammattisalaisuuksia. Tét4 ehdotusta voidaan pitdd perusteltuna ja EU-oikeuskédytdnnon valossa jopa
valttdmattomana yritysten perusoikeuksien turvaamisen kannalta. Riskind kuitenkin on se, ettd tar-
joajat ilmoittavat salassa pidettdviksi myos sellaisia tietoja, jotka eivit tosiasiallisesti ole liikesalai-
suuksia. Johtuen salassa pidettidvén tiedon paljastamiseen liittyvistd riskeistd, hankintayksikot ovat
todennékoisesti haluttomia tekeméén tiedon omistajan ndkemyksestd poikkeavia julkistamispaatok-
sid. Tdma puolestaan voi johtaa sithen, ettd jatkossa hankinta-asioiden kisittelyn lapindkyvyys
heikkenee.

Valvontaviranomaisen oikeudet

Omaisuuden suojaa merkittdvisti rajoittava esitys lakiehdotuksessa koskee uudelle valvontaviran-
omaiselle eli Kilpailu- ja kuluttajavirastolle annettavia oikeuksia. Lakiehdotuksen 141 §:n mukaan
tulevalla valvontaviranomaisella olisi suorahankintojen osalta toimivalta vaatia tehottomuusseu-
raamusta tai sopimuskauden lyhentdmistd markkinaoikeudessa. Viranomaisen selvittdmistoimenpi-
teet my0s katkaisisivat kuuden kuukauden muutoksenhakuajan (HE 108/2016 s. 234-235). Lakieh-
dotuksessa valvontaviranomaisen kiyttoon annetaan lihes sama seuraamusvalikko kuin markkinoil-
la toimivilla potentiaalisilla tarjoajilla olisi vastaavassa tilanteessa. Erona ndiden kahden vililla olisi
kuitenkin se, ettd markkinatoimijalla on asianosaisasema ja intressi saada lainvastaisesti kilpailut-
tamatta jatetty sopimus padttymain, jotta se voisi tarjota tulevassa tarjouskilpailussa. Lisdksi asian-
osaisen olisi tehtidva valitus markkinaoikeuteen viimeistdédn kuuden kuukauden kuluttua suorahan-
kintasopimuksen tekemisestd (voimassa oleva hankintalaki 348/2007, 87 §:n 5 mom. ja lakiehdo-
tuksen 147 §:n 5 mom.).

Kuuden kuukauden muutoksenhakurajoitus perustuu hankintojen oikeussuojadirektiivin
2007/66/EY. Kuuden kuukauden muutoksenhakuaikaa sovelletaan riippumatta siitd, onko potenti-
aalisella tarjoajalla ollut mahdollisuutta saada tieto sopimuksen tekemisestd. Muutoksenhakua ra-
jaavan sddnnoksen tarkoituksena on varmistaa hankintayksikéiden pdcdtosten pysyvyys ja poistaa
hankintayksikon ja sen sopijapuolen vilisen sopimuksen epdvarmuutta (oikeussuojadirektiivi
2007/66 johdanto, kohta 25). Sopimuksen tehottomuusseuraamusta on Suomessa pidetty hyvin an-
karana ja vakavia taloudellisia riskejd sisdltavind seuraamuksena, josta tulisi sddtdd vain EU-
oikeuden edellyttimdssd vihimmdislaajuudessa (ks. HE 190/2009 s. 36 ja 40, TaVL 25/2006, val-
tioneuvoston kirjelmé eduskunnalle U 49/2006 s. 6).

Muutoksenhakuajan merkitystd on korostettu myds kansallisissa esitdissd. Hankintasopimuksella
aikaan saadun oikeustilan suojaaminen korostuu ajan kulumisen myotd. Ajan kulumisen myd6td on
todenndkoistd, ettd tehottomuusseuraamuksen maidrddminen ei endd ole mahdollista, jos sopimus-
velvoitteet on jo téytetty (HE 190/2009 s. 62 ja Halonen, Kirsi-Maria: Hankintasopimuksen tehot-
tomuus, Turun yliopisto 2016, s. 41-43). Oikeussuojadirektiivin 2007/66/EY ldhtokohtana on se,
ettd sopimusten pysyvyyteen ulottuvia seuraamuksia tulisi vaatia kuuden kuukauden kuluessa.



Hankintalakiehdotuksessa esitetdin, ettd kilpailu- ja kuluttajaviraston suorahankintaa koskevan tut-
kinnan aloittaminen katkaisee muutoksenhakuajan ja aloittaa sen alusta. Valvontaviranomainen
voisi tehdd tehottomuusseuraamusta tai sopimuskauden lyhentdmistd koskevan esityksen markkina-
oikeuteen kuuden kuukauden kuluessa valvontaviranomaisen tutkinnan aloittamisesta. Kaytinnossa
tdma merkitsisi sitd, ettd aiempi kuuden kuukauden muutoksenhakuaika pidentyisi jopa 12 kuukau-
teen, mikd lisdisi sopimuskumppaneiden epdvarmuutta sopimuksen pysyvyydestd ja sopimuksen
padttymiseen liittyvistd taloudellisista riskeistd entisestdan.

Omaisuuden suojan ja sopimusten pysyvyyden kannalta vield muutoksenhakuaikaa merkittavimpi
kysymys on se, miksi valvontaviranomaisella ylipddtddn tulisi olla oikeus puuttua hankintasopi-
muksen osapuolten asemaan, madritd tdytdntoonpanokieltoja ja vaatia markkinaoikeudessa reaali-
keinoihin rinnastettavia, sopimussuhteen pdittdvid ja hankintapddtoksen kumoavia seuraamuksia.
Tdhén ei oteta lakiehdotuksessa kantaa. Hankintadirektiivissd 2014/24/EU tai hankintojen oikeus-
suojadirektiivissd 2007/66/EY ei edellytetd téllaisen toimivallan myontdmistd valvontaviranomai-
selle, vaan hankintojen muutoksenhakujérjestelméd perustuu pikemminkin hankinnasta kiinnostu-
neiden markkinatoimijoiden muutoksenhaun turvaamiseen. Ruotsissa valvontaviranomaisen kanne-
oikeudesta keskusteltiin runsaasti vuonna 2009, kun hankintojen oikeussuojajérjestelmad uudistet-
tiin. Ruotsin hallituksen esityksen mukaan valvontaviranomaisena toimivalle Konkurrensverketille
ei tulisi antaa oikeutta vaatia yksityisoikeudelliseen sopimukseen tai hankintapdcdtoksen pysyvyyteen
puuttuvia seuraamuksia, vaan rajoittaa ne taloudellisen sanktion eli seuraamusmaksun vaatimiseen
tuomioistuimessa. Sopimuksen pysyvyyteen ja omaisuuden suojaan puuttumista ei voitu perustella
yleisen edun suojaamisella ja hankintojen valvonnalla. Ruotsin hallituksen esityksen mukaan ’[o]m
ingen leverantor Onskar fora talan avseende den aktuella upphandlingen kan det ses som principiellt
tveksamt att tillsynsmyndigheten ska ingripa med foljd exempelvis att ett civilrdttsligt avtal ogiltig-
forklaras” (Regeringens Proposition, Nya réttsmedel pd upphandlingsomradet, Prop. 2009/10:180,
s. 177-179).

Edelli todettujen seikkojen valossa voidaan todeta, ettd valvontaviranomaiselle ehdotetut valtuudet
madrita taytdntdonpanokieltoja ja vaatia erityisesti hankintasopimuksen pysyvyyteen vaikuttavia
seuraamuksia rajoittavat hankintayksikon ja sen sopimuskumppanin viliseen sopimukseen kohdis-
tuvaa omaisuuden suojaa. Kun lisdksi otetaan huomioon, ettd sopimuksen tehottomuudesta aiheutu-
vat taloudelliset seuraamukset ovat todella merkittdvid, seuraamusta on meilld vakiintuneesti pidetty
hyvin ankarana eivitka uudet lakiehdotuksen taustalla olevat hankintadirektiivit tai oikeussuojadi-
rektiivi 2007/66/EY edellyti tillaisten toimivaltuuksien antamista kansalliselle valvontaviranomai-
sille, voidaan lakiehdotusta pitdd ongelmallisena perustuslain 15 §:ssd turvatun omaisuudensuojan
kannalta.

4. Onko julkisesta hankinnasta paittaminen julkisen vallan kaytt64?

Julkisen vallan kdyttda ja julkisen hallintotehtdvin hoitamista ei ole tyhjentivésti tai tarkkarajaisesti
mdidriteltyja késitteitd. Perustuslain 124 §:n esitoissd todetaan, ettd julkisella hallintotehtivélla tar-
koitetaan »verraten laajaa hallinnollisten tehtdvien kokonaisuutta, johon kuuluu esimerkiksi lakien
toimeenpanoon seki yksityisten henkildiden ja yhteis6jen oikeuksia, velvollisuuksia ja etuja koske-



vaan paatoksentekoon liittyvié tehtavida (HE 1/1998 vp., s 179). Viime aikoina julkisten hankintojen
osalta on kdyty keskustelua siitd, onko julkisten hankintojen tekeminen julkisen vallan kéytt6a tai
onko kyse julkisesta hallintotehtdvisté: tistd on oikeuskirjallisuudessa esitetty erilaisia nikemyksia.
Hankintalain esitdissd on jo pitkddn ldhdetty liikkeelle siité, ettd hankintoja koskevat ostopalveluso-
pimukset ovat luonteeltaan yksityisoikeudellisia. Tétd tukee myds korkeimman oikeuden ratkaisu
KKO 2013:19. Tama ei kuitenkaan ratkaise kysymysti siitd, onko hankinnasta pdattdmista katsotta-
va julkisen vallan kdytoksi.

Vaikka ldhtokohtaisesti ostopalvelusopimukset ovat luonteeltaan yksityisoikeudellisia, siséltyy
hankintapditoksen tekemiseen paitsi padtos julkisten varojen kéytostd myos tarjousvertailun teke-
mistd ja tarjouskilpailun ratkaisemista. Asiantuntijat ovat esittdneet hankinnoista pdéttdmisen osalta
erilaisia ndkemyksid ja molempia ndkokulmia voidaan perustella. Kysymys siitd, onko julkisesta
hankinnasta paittamisessa kyse julkisen vallan kiytostd on merkittidva paitsi hankintalainsdddannon
ja hankintayksikdiden toiminnan perustuslainmukaisuuden vuoksi, myos julkisuuslainsdddinnon
nikokulmasta.

Hankintalain kokonaisuudistusta koskeva HE 108/2016 ei ota kantaa tdhdn kysymykseen. Toistai-
seksi Suomessa ei myoskéédn ole lainsdddiantod, joka siséltdisi hankintapaitosten tekemistd koske-
van valtuutuksen muiden kuin viranomaisyksikoiden osalta. Valtion yhteishankintayksikon toimin-
taa koskeva Hansel -laki (laki Hansel Oy nimisestd osakeyhtidstd 1096/2008) on ainoa yhtiomuo-
dossa toimivan hankintayksikon tehtivid koskeva lain tasoinen sddnnds. Vertailun vuoksi todetta-
koon, ettd Ruotsin hankintalain esitdissd (Prop. 2001/02:142, s. 61) on todettu, ettei hankinnan val-
mistelussa tai hankinnasta paittdmisessé ole kyse viranomaistoiminnasta. EU:n hankintadirektii-
veissd tai kansallisessa hankintalaissa julkisia varoja kdyttaviltd hankintayksikoiltd ei ole edellytetty
viranomaisasemaa tai lailla saatua valtuutusta, vaan hankintayksikkond voi hankintalainsddddnnon
mukaan toimia mik4 tahansa toimija. Hankintalainsdddédnndn 1dhtokohtana itse asiassa on se, ettd
hankintayksikoitd ovat viranomaisten liséksi julkisoikeudelliset laitokset, kuten tietyt valtion ja kun-
tien valvontavallassa olevat yhtiot tai mika tahansa toimija, jonka saa hankintaan rahoitusta yli 50
% hankinnan kokonaisarvosta. Jos hankinnoista paittiminen sisaltdisi julkisen vallan kdyttd4, olisi
muiden hankintayksikéiden kuin viranomaisten asema perustuslain nikokulmasta ongelmallinen.

Kysymystd julkisesta hankinnasta ja julkisen vallan kdytosté ei1 voida kuitenkaan pitdé selvdnd, vaan
julkisen vallan kdyton puolesta puhuvia argumentteja on myds 16ydettdvissd. Hankintayksikko te-
kee julkista hankintaa ratkaistessaan yritysten asemaan vaikuttavia pddtoksid lainsdddédntoon perus-
tuvien menettelysdéntdjen nojalla. Vaikka néilla paatoksilld ei vaikuteta yritysten asemaan samalla
tavoin kuin verotus- tai lupapéétoksilla, hankintayksik6illd on lakiin perustuva velvoite kilpailuttaa
hankintansa ja kohdella yrityksié tasapuolisesti, minka lisdksi hankintayksikko kayttdaa harkintaval-
taansa arvioidessaan sitd, mika yrityksistd saa sopimuksen suoritettavakseen. Hankintayksikon te-
kemalla hankintapédétokselld on nédin ollen myo6s merkitysta yritysten taloudelliseen asemaan.

Julkinen hankinta ei ole viranomaisten tai muiden toimijoiden varsinainen lakisddteinen tehtiva,
vaan lain tasolla sdddetty menettelytapa julkisilla varoilla ulkopuolisilta tehtivid ostoja varten. Asi-
aa ei ole tietojeni mukaan kisitelty KHO:n oikeuskiytdnnossd, mutta Himeenlinnan hallinto-



oikeuden ratkaisussa 17.5.2010, 10/0336 todettiin, ettd hankintapditoksen tekemisessd on kyse so-
pimuskumppanin valinnasta yksityisoikeudellisen sopimuksen tekemistéd varten — ei julkista vallan
kayttod sisédltdviastd hallintopdédtoksestd. Hallinto-oikeuden ratkaisun mukaan yksityisoikeudellisen
sopimuksen tekemisestd paidttdminen ei ole sellaista, ainoastaan laissa annetun valtuutuksen perus-
teella sallittua puuttumista yksildiden oikeuksiin tai velvollisuuksiin, jota julkisen vallan kéytolla
tarkoitetaan.

Julkisia hankintoja koskeva lainsdddénto perustuu EU:n sisdmarkkinaoikeuteen, jonka tavoitteena
on varmistaa julkisten varojen kayton ldpindkyvyys, edistii kilpailua ja markkinatoimijoiden tasa-
puolista kohtelua EU:n sisdmarkkinoilla. Tarjouskilpailuihin tarjoaminen on osa yrityksen liiketoi-
mintaa eikd hankintayksikko toimi samalla tavoin viranomaisasemassa kuin julkista hallintotehta-
vad hoitaessaan. Hankintayksikon tavoitteena julkista hankintaa kilpailuttaessaan on yksityisoikeu-
dellisen hankintasopimuksen tekeminen sen tarvitsemista tavaroista tai palveluista.

Hankintalainsdddannon lahtokohtana - vaikka tésté ei ole ollut nimenomaista mainintaa, on ollut se,
ettei hankintapditoksen tekeminen yleensa sisillé julkisen vallan kayttod. Téstd on osoituksena
edelld mainittujen seikkojen lisdksi my0s se, ettd julkisuuslainsdddiantdd sovellettu vain asianosais-
julkisuutta koskevilta osin muissa hankintayksikoissd kuin viranomaisissa. Jos hankintapdatoksen
tekeminen sisdltéisi aina my0s julkisen vallan kaytto4, tulisi julkisuuslaki sovellettavaksi myos yh-
tiomuodossa toimivissa hankintayksikoissé ja yhteishankintayksikoissd kokonaisuudessaan eika
asianosaisjulkisuutta koskevalle erityissdédnnokselle olisi hankintalaissa tarvetta. Julkisuuslain 4 §:n
2 momentin mukaan lain tarkoittamaan viranomaiseen rinnastetaan julkista tehtdvaa hoitavat yh-
teisot, laitokset, sditiot ja yksityiset henkilot niiden kéayttiessé julkista valtaa. Hankintalainsdddan-
ndsséd on puolestaan 1dhdetty litkkeelle siitd, ettei julkisuuslain takaamaa yleisojulkisuutta sovelleta
muiden kuin viranomaishankintayksikdiden hankintoihin, mutta hankintoihin osallistuvien tahojen
oikeusturva taataan soveltamalla asianosaisjulkisuutta koskevia sddnnoksid (HE 50/2006, s. 118).
Rivien vilistd on siten luettavissa, ettd lainsddtdjan mukaan hankintapédatoksen tekeminen ei sisilla
julkisen vallan kayttoa.

Kun viime aikoina on kayty vilkasta keskustelua siitd, onko hankintapddtoksen tekeminen julkisen
vallan kéyttod, olisi vahintdédn lain perusteluissa syytd ottaa asiaan kantaa, jotta tulkinnanvaraisuus
yhtiomuodossa toimivien yhteishankintayksikdiden ja muiden hankintayksikdiden oikeudellisen
aseman osalta saadaan ratkaistua.

5. Eturistiriitojen ehkédiseminen

Perustuslain 21 §:ssd sdddetty hyvin hallinnon vaatimus edellyttdd asianmukaista kasittelyd viran-
omaisessa. Hankintalakiehdotuksen taustalla olevan hankintadirektiivin 2014/24/EU 24 artiklan
mukaan jasenvaltioiden on varmistettava, ettd hankintaviranomaiset toteuttavat asianmukaiset toi-
menpiteet hankintamenettelyissé esiintyvien eturistiriitojen tosiasialliseksi estimiseksi, havaitsemi-
seksi ja poistamiseksi, jotta viltetddn kilpailun vddristyminen ja varmistetaan kaikkien talouden
toimijoiden yhdenvertainen kohtelu. Lakiehdotuksessa téltd osin viitataan hallintolain esteellisyys-
saannoksiin (HE 108/2016, s. 186). Hallintolain esteellisyyssddntely koskee kuitenkin vain viran-



omaishankintayksikditd. Lisdksi hallintolaissa sdddetty virkamiehen esteellisyys on pddosin kytketty
lain 28 §:ssd maadriteltyyn ldheisyyssuhteeseen.

Julkiset hankinnat on kansallisissa ja kansainvilisissa tutkimuksissa todettu hyvin riskialttiiksi kor-
ruptiolle (Peurala, Johanna — Muttilainen, Vesa: Korruption riskikohteet 2010-luvun Suomessa,
Poliisiammattikorkeakoulun raportteja 115, Poliisiammattikorkeakoulu 2015). Tédhén kiinnitetdan
huomiota my0s tuoreessa oikeusministerion ohjauksessa laaditussa ehdotuksessa korruption vastai-
seksi strategiaksi (Oikeusministerid: luonnos korruption vastaiseksi strategiaksi 2016 — 2010, s. 2 ja
27). Erityisen ongelmallisiksi Suomessa on koettu ns. ”hyvi veli” —verkostot, hankintasdéntelyn
ulkopuolella oleva valmisteluvaihe seki kilpailuttamatta jddneet suorahankinnat.

Hankintadirektiivi 2014/24/EU edellyttdd jasenvaltioilta toimenpiteitd eturistiriitojen vélttdimiseksi.
Lakiehdotuksessa sivuttu hallintolain esteellisyyssddntely ehkidisee eturistiriitoja vain osittain. En-
sinndkin hallintolain siéntelyi ei sovelleta yhtiomuodossa toimiviin hankintayksikoihin ja toiseksi
hallintolain esteellisyyssddnndkset nojautuvat vahvasti sukulaissuhteisiin jadviystilanteissa, vaikka
julkisissa hankinnoissa sukulaisuussuhteiden lisdksi muut vapaa-aikaan tai tyohon liittyvéat verkos-
tosuhteet voivat vaarantaa tarjoajien tasapuolisen kohtelun. Lakiehdotuksessa ei esitetd keinoja eh-
kiistd ja puuttua eturistiriitatilanteisiin yhtiomuodossa toimivissa hankintayksikodissd. Kun timén
lisdksi julkisuuslain yleisojulkisuutta koskevia sddnnoksii ei sovelleta yhtiomuodossa toimiviin
hankintayksikdihin, on eturistiriitojen ja epdeettisen toiminnan havaitseminen ja ehkdiseminen
haastavaa. Yleisojulkisuudella ja kansalaisyhteiskunnan, kuten median valvonnalla on katsottu ole-
van vahva korruptiota ehkiiseva vaikutus (Oikeusministeri0: luonnos korruption vastaiseksi strate-
giaksi 2016-2010, s. 6). Eturistiriitojen ja korruption ehkédisemiseksi ja julkisten varojen kidyton
lapindkyvyyden edistdmiseksi julkisuussddntelyn ulottamista myos hankintayksikkoyhtiéihin voi-
daan pitdd perusteltuna, vaikka ndiden yhtididen ei katsottaisi kdyttdvén julkista valtaa tehdesséén
hankintapaitoksid (ks. tdiméin lausunnon kohta 4, s. 6).

6. Yhteenveto

Valitusoikeusjérjestelmén kayttoonotto vaikuttaisi kdytdnndssa vain hyvin pieneen osaan julki-
sia hankintoja, mutta voisi merkittdvésti nopeuttaa hankinta-asioiden kisittelyd korkeimmassa
hallinto-oikeudessa. Kun edelleen merkittivdd ennakkopéatdsarvoa omaavat oikeudelliset ky-
symykset todenndkdisimmin myos saisivat valitusluvan, voidaan valituslupajirjestelméé pitaa
suhteellisuusperiaatteen mukaisena.

Hankintalainsddaddnnon uudistusta koskevan lakiehdotuksen ja perustuslain suhteen osalta on-
gelmallisimmiksi seikoiksi nousevat valvontaviranomaiselle esitetyt laajat oikeudet puuttua
hankintasopimuksen osapuolten omaisuuden suojaan, hankintapédédtdksen taytidntdonpanoon ja
hankintasopimuksen pysyvyyteen. Kun tillaista vaatimusta ei voida johtaa EU-oikeudesta ja
kun sopimuksen tehottomuudella tai sopimuskauden lyhentdmiselld kesken sopimuskauden on
todennékoisesti vakavia taloudellisia seurauksia sekd hankintayksikolle ettd sen sopimuskump-
panille, tulisi valvontaviranomaisen toimivalta markkinaoikeudessa rajoittaa seuraamusmaksun
vaatimiseen.



Episelvyytta vallitsee yleisesti siitd, onko julkisen hankintapédédtdksen tekeminen julkisen val-
lankayttod. Toisin sanoen esimerkiksi osakeyhtiomuodossa toimivien yhteishankintayksikdiden
oikeudellista asemaa on pidetty epdselvéni ja tulkinnanvaraisena. Tadltd osin epéselvid oikeusti-
laa voitaisiin selventdd esimerkiksi lakiehdotuksen perusteluissa, kun vaikuttaa silté, ettd han-
kintalainsdadénto on rakentunut oletukselle, ettei hankintapadtoksen tekemiseen sisélly julkista
vallan kayttoa.

Viime vuosina julkiset hankinnat ovat nousseet esiin erityisend korruption riskikohteena. Etu-
ristiriitojen ehkdisemistd on painotettu myds uusissa hankintadirektiiveissd, joissa edellytetdén
jasenvaltioilta toimenpiteitd eturistiriitojen ehkdisemiseen ja paljastamiseen. Hallintolain esteel-
lisyyssddntely kytkeytyy tiiviisti osapuolten sukulaisuussuhteen. Tdmaén lisdksi yhtiomuodossa
toimivien hankintayksikoiden epieettisen menettelyn paljastaminen jaa hankintamenettelyyn
osallistuneiden tarjoajien osaamisen varaan, kun julkisuuslain yleisojulkisuutta koskeva sdénte-
lyd ei sovelleta hankintayksikkoyhtioihin. Kuten edelld on todettu, suuri osa Suomessa toimi-
vista yhteishankintayksikoistd on osakeyhtioitid. Tulevan lain perusteluissa tai myohemmissa
lainsdddéantouudistuksissa olisi tarpeen kartoittaa mahdollisuuksia ehkéisté eturistiriitoja ja kor-
ruptiota tehokkaammin seké viranomaisissa ettd hankintayhtigissa.
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