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Lausunto (HE 16/2018 vp., Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi asiakkaan
valinnanvapaudesta sosiaali- ja terveydenhuollossa ja eraiksi siihen liittyviksi
laeiksi)

Perustuslakivaliokunnassa on kasiteltdvané ns. valinnanvapauslakia koskeva HE 16/2018 vp. Tdhén
liittyen olen saanut kutsun saapua perustuslakivaliokunnan asiantuntijakuulemiseen torstaina
26.4.2018 Kklo. 9.00. Keskityn lausunnossani valinnanvapauslakiesityksen EU-oikeudellisiin
ulottuvuuksiin. Keskeisend kysymyksena pidén sitd, tulisiko valinnanvapauslakiesitykseen liittyvat
valtiontukiasiat notifioida komissiolle ja mitd siitd voi seurata, jollei ndin tehdd. Yleiselta kannalta
katsottuna valtiontukikysymyksissa tulee pohdittavaksi, onko kyseessd taloudellinen toiminta
kilpailluilla markkinoilla, tayttyvatké valtiontuen kriteerit, soveltuuko jokin poikkeusperuste (de
minimis, ryhmapoikkeus) tai onko kyse ns. SGEI-palvelusta, johon myonnetty tuki on sallittua.
SOTE-sektorin osalta erityistd huomiota on kiinnitettdvd ns. solidaarisuusperiaatteen tulkintaan,
minka vuoksi keskityn etenkin taloudellisen ja ei-taloudellisen toiminnan analyysiin. Taloudelliseksi
toiminnaksi katsotaan EU-oikeudessa kaikki toiminta, jossa tavaroita ja palveluita tarjotaan

markkinoilla.! Esitan lausuntonani kunnioittaen seuraavaa.

1 Ks. esim. C-222/04 Cassa di Risparmio di Firenze (2006) ECR 1-289, kohdat 106-109.



1. Notifioinnista ja sen puuttumisen seurauksista

1.1. Hallituksen esityksen perustelut notifioimatta jattamiselle

Keskityn lausunnossani siihen mielestani ongelmalliseen kysymykseen, ettei kasilld olevaan
hallituksen esitykseen liittyvid valtiontukikysymyksia aiota notifioida komissiolle lainkaan. Tama
johtunee ainakin osin niistd aikataulupaineista, joita lakiesityksen hyvaksymiselle on hallituksen
toimesta asetettu. Toki asiaa voidaan l&hestyd myds ainakin osittain toimivaltakysymyksena. SEUT
168 (7) artiklassa todetaan, ettd jasenvaltioiden velvollisuuksiin kuuluvat terveyspalvelujen ja
sairaanhoidon hallinnointi sekd niihin osoitettujen voimavarojen kohdentaminen. Kansanterveys
kuuluu aloihin, joissa sek& EU:lla ettd jasenvaltioilla on toimivaltaa toimia. Notifiointi on kuitenkin
ennen muuta SEUT 107 ja 108 artikloiden tulkintaan liittyva valtiontukikysymys nyt kasill& olevassa
kontekstissa, jossa SOTE-palveluita saatetaan valinnanvapauden piiriin. Notifioimatta jattdminen
perustellaan hallituksen esityksessa varsin suppeasti. Notifioimattomuutta koskeva linjaus ilmaistaan

hallituksen esityksen kohdassa 3.3.10 seuraavasti:

”Valtiontukia koskevassa valvonnassa ja arvioinnissa on kuitenkin ensisijaisesti siitd, miten
jarjestelma toimii ja sisaltyyko siihen joko tueksi katsottavia korvauksia tai tukeen rinnastuvia
rakenteellisia elementtejé. Valinnanvapauslaki maarittelee vain jarjestelman ja maakuntien
paatoksilla maaritellaén varsinainen toiminta ja rahoitus. Siksi voidaan arvioida, etta notifiointi EU-
komissiolle johtaisi sellaisiin lisdkysymyksiin, joihin Suomella ei ole vastauksia ainakaan ennen
kapitaatiomaksuja ja muita korvauksia koskevien maakuntien paatoksien valmistumista seka ilman
toiminnan vaikutuksien arviointia. Valinnanvapauslain notifioiminen merkitsisi siten kaytanngssa
lainsaadantokehikon notifioimista, joka ei maarittele viela tosiasiallista toimintaa tai maakuntien
toimeenpanoa, joka olisi keskeista taloudellisen toiminnan luonteen sekd EU-valtiontukitarkastelun

osalta.”

Tasté voidaan siis lukea ajatus, ettd notifiointi olisi sekd tarpeetonta ettd ennenaikaista. Onko nain,
edellyttdd analyysid, joka voidaan aloittaa kysymyksell4, milloin on kyse Kielletystd valtion
tukitoimesta, joka tulisi notifioida komissiolle.

1.2. Valtiontuen kriteerit ja SGEI-palvelut

EU-tuomioistuin on perinteisesti tulkinnut tukitoimen késitettd varsin laajasti ja katsonut, ettei



komissio voi antaa tukitoimesta yleistd sitovaa méaaritelmda.? Olennaista on se, ettd tukitoimen
vastaanottaja hyotyy siita tavalla tai toisella.®> Tuen vastaanottajana voi olla yksityinen yritys tai
SEUT 106(1) artiklan tarkoittama julkinen yritys. Tukitoimi kattaa julkisen vallan toimenpiteet, joilla
esimerkiksi  vero- ja maksuhelpotusten, valtiontakausten, kuljetustukien, alihintaisten
teollisuuskiinteistdjen, tavaroiden ja palveluiden alivastikkeellisten luovutusten, yksityisiin yrityksiin
kohdistuvien julkisen vallan padomasijoituksien tai korkotukien avulla kohennetaan tietyn yrityksen
tai tuotannonalan taloudellista asemaa. Tukitoimen sallittavuutta arvioitaessa olennaista ei ole sen
tarkoitus tai tavoite, vaan todellinen lopputulos markkinoiden kannalta.* EU-tuomioistuin on
ilmaissut tdman varsin selvasti oikeuskaytanndssaan niin, ettei SEUT 107(1) artiklan ulkopuolelle
voida jatta4 valtion tukitoimenpiteitd yksinomaan naiden toimien tavoitteiden vuoksi, sill& mainitun
artiklan 1 kohdassa kiinnitetadan huomio valtion tukitoimien vaikutuksiin (effects).® Niinpa

markkinoiden vaaristymisen arviointi — siis tuen vaikutuksen arviointi - on olennaista.

SEUT 107(1) artiklan mukaan jasenvaltion myontdma taikka valtion varoista muodossa tai toisessa
myonnetty tuki, joka vadristdd tai uhkaa véaaristdd Kilpailua suosimalla jotakin yritystd tai
tuotannonalaa, ei sovellu yhteismarkkinoille siltd osin kuin se vaikuttaa jasenvaltioiden valiseen

kauppaan. Tukitoimen kiellettavyytta arvioitaessa voidaan jaotella nelja kriteerié:

-tukitoimen lahde valtion tai julkisyhteison varoista
-valikoivuus eli selektiivisyys,
-vaikutus kilpailuolosuhteisiin, ja

-kauppakriteeri eli vaikutus jasenvaltioiden valiseen kauppaan.
Vakiintuneen oikeuskaytdnnén mukaan jasenvaltion toimenpiteen luokitteleminen SEUT 107(1)
artiklassa tarkoitetuksi valtion tukitoimeksi edellyttad, ettd kaikki kyseisessa artiklassa tarkoitetut

edellytykset tayttyvat.®

SGEl-palveluihin eli yleisiin taloudellisiin tarkoituksiin liittyviin palveluihin sovelletaan SEUT

2 Ks. C-110/03 Belgia v. komissio (2005) ECR 1-2801.

3 Ks. esim. C-126/01 GEMO (2003) ECR 1-13769, kohta 35.

4 Ks. 173/73 ltalia v. komissio (1974) ECR 709, kohta 13, 78/76 Steinike & Weinlig (1977) ECR 595, kohta 21, C-241/94
Ranska v. komissio (1996) ECR 1-4551, kohta 20, C-251/97 Ranska v. komissio (1999) ECR 1-6639, kohdat 35-38, C-
382/99 Alankomaat v komissio (2002) ECR 1-5163, kohta 61 ja C-126/01 GEMO (2003) ECR 1-13769, kohta 34.

5> Ks. C-487/06 P, British Aggregates Association (2008) ECR 1-10515, kohdat 84 ja 85.

6 Ks. esim. ns. Tubemeuse-tapaus C-142/87 Belgia v. komissio (1990) ECR 1-959, kohta 25, C-126/01 GEMO (2003)
ECR 1-13769, kohta 21 ja C-341/06 P & C-342/06 P, Chronopost v. UFEX (2008) ECR 1-4777, kohta 121.



106(2) artiklan mukaan perussopimuksen maarayksia ja etenkin kilpailusédantoja silta osin kuin ne
eivat oikeudellisesti tai tosiasiallisesti estd yrityksid hoitamasta niille osoitettuja erityistehtavia.
Valinnanvapauslainsdadannon nakokulmasta on olennaista todeta, ettd SGEI-palveluita
voidaan antaa niin yksityisen kuin julkisen Kkilpailuolosuhteissa toimivan yrityksen
toteutettaviksi.” Valtio voi antaa taloudellista tukea julkisen palvelun velvoitteesta aiheutuvien
kustannusten kattamiseksi joko kokonaan tai osittain. SGEIl-palvelut liittyvat yleisimmin
infrastruktuuriin, kuten liikenne-, energia- ja viestintapalveluihin, mutta oikeuskaytanttéa on myos
SOTE-sektoriin liittyvista SGEI-palveluista.® EU-tuomioistuin on ns. Altmark-tapauksessaan
maéaritellyt, milla edellytyksin jasenvaltion yritykselle suorittamat korvaukset SGEI-palveluista eivat
ole SEUT 107(1) artiklassa tarkoitettua valtiontukea.® SGEl-palveluita koskeva analyysi jia
esityksessani tarkoituksella véhemmalle huomiolle kuin mielestani keskeisempi kysymys
solidariteettiperiaatteen soveltamisalasta SOTE-palveluissa, jota ilmentéa esimerkiksi my6hemmin

esitettava tulkinta Hofner-tapauksesta'® sekd Poucet ja Pistre-tapauksesta®®.

1.3. Notifiointivelvollisuus SEUT 108(3) artiklassa ja siihen liittyvét poikkeukset

Valtiontuki on ilmoitettava komissiolle, ellei siihen ole erikseen saadettyd poikkeusta. Valtiontuen
notifiointivelvoite ilmenee SEUT 108(3) artiklasta, jossa todetaan seuraavaa:

”Komissiolle on annettava tieto tuen myodntamista tai muuttamista koskevasta suunnitelmasta niin
ajoissa, etta se voi esittdd huomautuksensa. Jos komissio katsoo, etta tallainen suunnitelma ei 107
artiklan mukaan sovellu sisdmarkkinoille, se aloittaa 2 kohdassa tarkoitetun menettelyn viipymatta.
Jasenvaltio, jota asia koskee, ei saa toteuttaa ehdottamiaan toimenpiteitd, ennen kuin menettelyssa

on annettu lopullinen paatoés.”

Lisaksi ns. menettelytapa-asetuksessa (EU) 2015/1589'2 saidetaan tarkemmin valtiontukea
koskevasta ilmoitusmenettelystd, joka koskee uutta tukea. Menettelytapa-asetuksessa uudella tuella

tarkoitetaan 1 artiklan c-kohdan mukaan kaikkia tukia, eli tukiohjelmia (aid scheme) ja yksittaisia

" Ks. C-475/99 Ambulanz Glockner (2001) ECR 1-8089, kohdat 19-20.

8 Ks. T-289/03 BUPA (2008) ECR 11-81, jossa kyse oli Irlannin yksityisten sairausvakuutusmarkkinoiden
riskintasausjarjestelmasta.

% Ks. C-280/00 Altmark (2003) ECR 1-7747, kohdat 87-93 ja 95.

10 Ks. C-41/90 Haéfner (1991) ECR 1979.

11 Ks. C-159/91 ja C-160/91 Poucet ja Pistre (1993) ECR 1-637.

12 Ks. EUVL, N:o L 248, 24.9.2015, s. 9-29.



tukia, jotka eivét ole voimassa olevaa tukea, mukaan lukien voimassa olevan tuen muutokset.

SEUT 109 artiklan perusteella voidaan antaa EU-lainsdddidntdd, jossa maédritellddn, millaisiin
tukimuotoihin 108(3) artiklan notifiointivelvollisuus ei sovellu. Notifiointivelvollisuus ei sovellu, jos
tuki on vdhdmerkityksistd tai jonkin ryhméapoikkeuksen piirissa. Vuonna 1998 julkaistu neuvoston
valtuusasetus (EY) 994/98 antoi komissiolle lainsdddéntoperustan sekd de minimis -sddnnén
perustaville vdhdmerkityksisti tukea koskeville asetuksille'® ettd ns. ryhmépoikkeus-asetuksille,
joilla tietyt tukimuodot mééritellddn yhteismarkkinoille soveltuviksi ja samalla vapautetaan
nykyisessi SEUT 108(3) artiklassa tarkoitetusta ilmoitusvelvollisuudesta.'* Valtuusasetuksessa
kyseeseen tulevat védhidmerkityksellisten tukien liséksi pienille ja keskisuurille yrityksille
myOnnettavit tuet, tutkimukseen ja kehittimiseen tarkoitetut tuet, ymparistonsuojeluun liittyvit tuet,
tyollistimis- ja koulutustuet sekd komission kunkin jdsenvaltion osalta hyviksymit alueelliset tuet.
Uudehkon valtuusasetuksen (EU) 2015/1588'> nojalla komissio voi sisillyttdd ryhmépoikkeusten
piiriin aikaisempaa useampia tukimuotoja. Nykyisessd valtuusasetuksessa sallitaan aikaisemmassa
asetuksessa mainittujen kohteiden lisdksi ryhméipoikkeukset esimerkiksi kulttuurin = ja
kulttuuriperinnon edistdmiseksi, luonnonmullistusten aiheuttamien vahinkojen korvaamiseksi sekd

tietyin edellytyksin kalastukseen ja metsialalle.

Komission kokemus valtiontukisddnnosten soveltamisesta SGEI-palveluita tuottaviin yrityksiin on
osoittanut, ettd de minimis -asetuksen yleinen vahdmerkityksisen tuen enimmaismééri ei valttimatta
ole yleisiin taloudellisiin tarkoituksiin liittyvien palveluiden eli SGEl-palveluiden osalta
tarkoituksenmukaisella tasolla. Sen vuoksi yleisen de minimis -asetuksen (EU) N:o 1407/2013
rinnalla on kéytossd asetus (EU) 360/2012'°, joka koskee SEUT 107 ja 108 artiklan soveltamista
SGEl-palveluja tuottaville yrityksille myoOnnettdvdadn vihdmerkityksiseen tukeen. Mainitun
asetuksen 2 (2) artiklan mukaan SGEl-palveluja tuottavalle yritykselle myonnettivin
vahamerkityksisen tuen kokonaismédird ei saa olla enemmin kuin 500 000 euroa minkddn kolmen

verovuoden jakson aikana.

Tukitoimen vaikutusta kilpailuolosuhteisiin arvioitaessa on otettava huomioon ns. yleinen

13 Vuosina 2007-2013 sovellettiin vahamerkityksisiin tukiin asetusta (EY) N:o 1998/2006, EUVL, N:o L 379,
28.12.2006, s. 5, joka korvasi aikaissmman, vuonna 2001 annetun asetuksen (EY) N:o 69/2001, EYVL, N:o L 10,
13.1.2001, s. 30.

14 Ks. valtuusasetusta (EY) 994/98 koskevasta oikeuskaytannosta esim. T-376/07 Saksa v. komissio (2009) ECR 11-4293.
15 Ks. EUVL, N:o L 248, 24.9.2015, s. 1.

Ks. EUVL, N:o L 114, 26.4.2012, s. 8.



ryhmipoikkeusasetus (EU) N:o 651/2014!7. Asetuksen (EU) N:o 651/2014 soveltamisalaan listataan
1 artiklassa samoja tukimuotoja, joita edelld valtuusasetuksen (EU) 2015/1588 yhteydessd on
kisitelty.'® Tukiohjelmat, jotka tiyttivit asetuksessa sifdetyt edellytykset, ovat SEUT 107 artiklan 2
tai 3 kohdan tarkoittamalla tavalla yhteismarkkinoille soveltuvia ja ne vapautetaan sen vuoksi SEUT
108(3) artiklan mukaisesta ilmoitusvaatimuksesta komissiolle. Téssd SOTE:een liittyvéssa
asiayhteydessi nditd ryhmépoikkeuksia ei ole kuitenkaan perusteltua tarkastella tarkemmin eiké niitad

ole késitelty mydskéén hallituksen esityksess.

Vaikkei nyt késilld olevassa hallituksen esityksessd notifiointia ole juurikaan késitelty, niin
aikaisemmassa kotimaisessa lainvalmistelussa niin on kuitenkin asianmukaisesti tehty. Esimerkiksi
hallituksen esityksessa HE 22/2016 vp laiksi taloudelliseen toimintaan myOnnettévén tuen yleisisti

edellytyksistd notifiointivelvollisuus tiivistetddn varsin selkedsti seuraavasti (s. 4):

” Jos ilmoitusvelvollisuutta koskevia poikkeuksia ei voida soveltaa ja tuesta on etukdteen ilmoitettava
komissiolle, ilmoitusprosessiin sisdltyy kdytinnossd ensin niin sanottu esi-ilmoitusmenettely, jossa
komission kanssa kdytdvilld epdvirallisilla keskusteluilla ja kirjeenvaihdolla tdsmennetddn po.
tukijdrjestelyn hyviksyttavyyteen vaikuttavat asiat sekd varmistetaan, ettd varsinainen komissiolle
tehtdvd valtiontuki-ilmoitus sisdltdd asian nopean kdsittelyn kannalta kaiken tarpeellisen tiedon.
Vasta, kun komissiolle on tehty virallisesti varsinainen valtiontuki-ilmoitus, komissiota sitoo kahden
kuukauden kdsittelyaika, joka katkeaa, jos komissio tekee virallisen lisdtietopyynnon. Komissiolle
voidaan tehdd tukijdrjestelyn valmisteluvaiheessa myos ns. oikeusvarmuusilmoitus, jos viranomaiset
ovat ylipddnsd epdvarmoja siitd, tdyttddako tukijdarjestelmd SEUT -sopimuksen 107 1 kohdan

valtiontuen edellytykset.

Tukea myontdvdn viranomaisen vastuulla on arvioida, sisdltdiké  toimenpide EU:n
valtiontukisddntojen mukaista tukea. Jos kyse on valtiontuesta, viranomaisen on ennen tuen
tdaytdantoonpanoa selvitettdvd mihin valtiontukisddntoon tukijdrjestelyn hyvdiksyttdivyys perustuu ja
tarvittaessa noudatettava toimenpiteeseen soveltuvaa ilmoitusmenettelyd. Kdytinndssd erityisesti

monimutkaisten tukiohjelmien ja suurten yksittdisten tukien tapauksessa, viranomaisen on tehtivii

17 Ks. EUVL, N:o L 187, 26.6.2014, s. 1.

18 Kyseeseen tulevat esimerkiksi seuraavat tukimuodot: alueellinen tuki, pk-yrityksille myonnettava investointi- ja
tyollisyystuki, ympéristonsuojeluun myoénnettdva tuki, tutkimus- ja kehitystydhon sekd innovaatiotoimintaan
mydnnettava tuki, koulutustuki seké epéedullisessa asemassa olevien tai alentuneesti tyokykyisten tydntekijoiden hyvéksi
my®dnnettava tuki.



tuesta ennakkoilmoitus komissiolle.

Huolimatta siitd, ettd tukea myontdvd viranomainen on velvollinen ottamaan huomioon EU:n
valtiontukisddnnot, myés julkista tukea saavan yrityksen on syytd varmistaa, ettd tuki on
valtiontukisddntojen mukaista. Jos valtiontuki ei kuulu ryhmdpoikkeusten piiriin tai ole
viahdmerkityksistd,  tuki  voidaan  ottaa  kdyttéon  vasta, kun  komissio on  sen
ennakkoilmoitusmenettelyssd hyvdksynyt. Ilman komission hyvdksyntid myonnetyt tuet ovat

laittomia, ja ne voidaan joutua perimdcdn korkoineen takaisin tukea saaneilta yrityksiltd.

Tukea saaneen yrityksen kilpailijat voivat kannalla laittomaksi oletetusta tuesta Euroopan
komissiolle.  Komission kilpailun pddosastolla on vireilli myds Suomea koskevia
valtiontukikanteluita. Tutkintansa pdditteeksi komissio voi todeta mydnnetyn tuen sisimarkkinoilla
hyviksyttiviksi tueksi tai jos hyvdksyttdvyyden periaatetta ei valtiontukisddnnoistd 16ydy, vaatia
Suomen viranomaisia perimddn tuen takaisin yritykseltd korkoineen. Komissio voi myos ehdottaa

)

tukiohjelmaa sddntelevin kansallisen lainsddddnnon muuttamista.’

Komission roolia valtiontukiasioissa on vield syytd tdsmentdd. Jos nimittdin valtiontukea ei ole
notifioitu, komissio voi vaatia tuen takaisinperintdd vain, jos se havaitsee, ettd notifioimaton
valtiontuki ei sovellu sisdmarkkinoille. Komissio ei mydskéédn voi vaatia takaisinperintii, jos se olisi
vastoin EU-oikeuden yleisid periaatteita, mikd kdytdnndssd viittaa etenkin luottamuksensuojaan.
Kansallisilla tuomioistuimilla on sen sijaan verrattain laaja toimivalta vaatia takaisinperintdd
notifioimattomasta valtiontuesta. Kansallinen tuomioistuin voi esimerkiksi vaatia perittavéksi
takaisin valtion tuen, joka on myonnetty sind aikana, kun komissio on notifioinnin aikana tarkastellut
tuen soveltuvuutta sisimarkkinoille tai jos tuki on jitetty notifioimatta kokonaan.!” Ottaen huomioon
KHO:n antaman lausunnon 13.12.2017 voidaan todeta, ettdi SOTE-lainsdddantopakettiin liittyvistad

valtiontukielementeistd voi seurata takaisinperintd kansallisten tuomioistuinten vaatimuksesta.

2. Mitd KHO on arvioinut valinnanvapauslainsaaddannon valtiontukielementtien

notifiointitarpeesta ja mitd KHO:n oikeuskaytannosta voidaan paatella?

KHO:n on antanut sosiaali- ja terveysministerion pyynndstd 13.12.2017 lausunnon hallituksen

esitysluonnoksesta laiksi asiakkaan valinnanvapaudesta sosiaali- ja terveydenhuollossa (Drnro H

19 Ks. esim. Vesterdorf, Peter — Uhd Nielsen, Mogens: State Aid Law of the European Union, London, Sweet & Maxwell,
2008, s. 319-320.



567/17). KHO on todennut valinnanvapausjarjestelman valtiontukiluonteisuuden selvittdmisesté sen,
ettd asia tulisi notifioida komissiolle. Ensiksi KHO toteaa, ettd lahtokohtaolettama on, ettd Suomen
julkinen terveyden- ja sosiaalihuoltojarjestelma on luonteeltaan ei-taloudellinen. Siteeraan

seuraavassa KHO:n lausuntoa sanatarkasti.

“Ehdotetussa  valinnanvapausjdrjestelmdssd  EU-oikeudelliset  kysymyksenasettelut  liittyvat
maakuntien liikelaitosten harjoittaman palvelutoiminnan luonteeseen ei-taloudellisena tai
taloudellisena toimintana ja siité seuraaviin jatkokysymyksiin niiden mahdollisesta luonnehdinnasta
yrityksiksi unionin kilpailusdantéjen nakokulmasta, ja edelleen siihen, saavatko ne tuossa
tapauksessa SEUT 106 artiklassa tarkoitettuina julkisina yrityksina SEUT 107 artiklassa tarkoitettua
kiellettya valtiontukea niihin sovellettavan verokohtelun ja konkurssikelvottomuuden vuoksi. Naméa
samat kysymykset voivat paatya valitus- ja hallintoriita-asioina hallintotuomioistuinten, viime

kadessa korkeimman hallinto-oikeuden, ratkaistaviksi.

Kansallisten tuomioistuinten tehtdvéana EU:n valtiontukijarjestelmassa on enimmékseen tunnistaa
jarjestelyn mahdollinen valtiontukiluonne. Jos tadméa seikka on todettu, tuomioistuinten tulee
tapauksen mukaan estaa sellaisen tuen maksaminen, jota ei ole ilmoitettu komissiolle SEUT 108(3)
artiklan nojalla tai joka ei muulla perusteella ole laillista, sekd maarata lainvastaisen tuen
takaisinperinnasta ja muista seuraamuksista. Kansallinen lainsaatéja ei voi tehda tata arviointia

oikeudellisesti sitovalla tavalla.

Esitysluonnoksen perusteella on ilmeistd, ettd kansallinen tuomioistuin ei voisi vahvistaa
valinnanvapausjarjestelméan luonnetta ei-valtiontukena pyytamatta asiassa unionin tuomioistuimen
ennakkoratkaisua. Periaatteessa asiasta voitaisiin pyytad myos komission lausunto, mutta se

edellyttaisi, ettd asiaan ei liittyisi unionin oikeuden tulkintaa koskevia uusia kysymyksia.

Jarjestelyn ja sen elementtien oikeudellista luonnehdintaa koskevien epéaselvyyksien vuoksi
korkein hallinto-oikeus pitaa oikeusvarmuuden turvaamiseksi ainoana oikeudellisesti kestavana
menettelytapana sitd, ettd kaavailtu lainsdadantokokonaisuus notifioidaan komissiolle SEUT
108(3) artiklan mukaisesti valtiontukielementteja mahdollisesti sisaltavana jarjestelmana. Tama
on mahdollista toteuttaa ennen kaavaillun lainsdddéanndn voimaantuloa niin, ettd komission

nikemyksesti mahdollisesti aiheutuvat muutostarpeet voidaan ottaa huomioon ennen sitd.”

Yhdyn tdéhdn KHO:n arvioon notifiointitarpeesta. Ei ole esitetty, ettd jokin poikkeusperuste



(ryhmépoikkeus, de minimis) soveltuisi asiaan. Valinnanvapauslainsdaddantoon liittyy julkisten
palvelujen osittainen markkinaehtoistaminen, joka kytkee valtiontukiproblematiikan asiaan ja antaa
perusteen soveltaa SEUT 107 ja 108 artiklaa.

On myaos otettava huomioon, ettd KHO on myds aivan hiljattain oikeuskaytdnndssaan osoittanut, etta
SOTE-asioissa jotkut kysymykset ovat ns. solidaarisuusperiaatteen piirissa ja kilpailtujen
markkinoiden ulkopuolella, kun taas jotkut kysymykset eivat ole. Tastd on havainnollinen esimerkki
16.2.2018 annettu vuosikirjaratkaisu KHO:2018:29, jossa potilaiden kiireettémat siirtokuljetukset
olivat taloudellista toimintaa. Tapauksen olosuhteissa HUS Logistiikka oli tarjonnut potilaiden
aikatilauspalveluita ulkopuolisille asiakkaille ja HUS:n jasenkunnille, mika voitiin katsoa
taloudelliseksi toiminnaksi, kun kustannuksista vastasivat osin KELA ja potilaat itse. HUS:n
Hyvinkaan alueen kuntien aikatilauskuljetuksia ei voitu siirtdd HUS Logistiikan tehtavaksi ilman,

etta paatdksenteossa otettiin huomioon EU:n valtiontukisaannot.

Paatds osoittaa, ettd SOTE-palveluiden sisdlla voi olla taloudelliseksi toiminnaksi luokiteltavaa
toimintaa, joka tulee organisoida valtiontukisaantéjen edellyttdmalla tavalla siten, ettei julkinen
toimija paase hyotymadn esim. konkurssisuojasta tai veroeduista. Padtds osoittaa tarkastelun
tapauskohtaisuuden, silla KHO on tehnyt eron ensihoidon ja kiireettdmien potilassiirtojen valilla.
Valtiontuen kriteerien ei katsottu tayttyvan ensihoidon osalta vuosikirjaratkaisussa KHO:2018:28,
joka on myos julkaistu 16.2.2918. Potilassiirtoja koskeva paatds on konkreettinen osoitus siita,
ettd valinnanvapautta koskeva lainsdaadantd tulisi saattaa komission ennakolliseen
tarkasteluun eli notifioida siltd osin, kun kyse on taloudellisesta toiminnasta. Naita

vuosikirjaratkaisuja ei ehké ajallisista syista ole hallituksen esityksessd huomioitu.

3. Mité ns. Slovakia-ratkaisusta voidaan paatella?

Unionin yleinen tuomioistuin antoi 5.2.2018 ratkaisunsa asiassa T-216/15 DOvera zvravotna
poist’oviia v. Euroopan komissio tukenaan Slovakian tasavalta, eli ns. Slovakia-tapauksessa. Tapaus
koski pakollisia sairausvakuutuksia Slovakiassa ja sitd on késitelty melko perusteellisesti myds
késilla olevassa hallituksen esityksesséd (kohdat 2.3.6 ja 3.3.10). Sairausvakuutuksia tarjoaa
Slovakiassa kolme yhtiotg, joista yksi on valtio-omisteinen. Vakuutuksen ehdot on saddetty laissa.
Vakuutuksen hinta on kaikille sama ja yhtididen on tarjottava sité kaikille samoin ehdoin. Kalliinpien
asiakkaiden kustannuksia kompensoidaan yhtidille kansallisesta rahastosta. Sairausvakuutusta

tarjoavat yhtiot eivat saa harjoittaa muuta liiketoimintaa. Vaikka vakuutuksen perussisaltd on


http://tr.email.castren.fi/track?t=c&mid=20850696&uid=936560452&&&http%3A%2F%2Fwww.kho.fi%2Ffi%2Findex%2Fpaatoksia%2Fvuosikirjapaatokset%2Fvuosikirjapaatos%2F1518592912322.html%3Futm_campaign%3Dhankinnat_0318%26utm_content%3Dhankinnat_0318%26utm_medium%3Demail%26utm_source%3DCSemails%20

maéadritelty laissa, niin vakuutusyhtiot voivat kuitenkin tarjota vakuutukseen maksuttomia
lisdpalveluja. Tdma mahdollistaa sen, ettd yhtiot voivat kilpailla palvelun laadulla asiakkaista.
Asiakkaat saavat nimittdin valita vakuutusyhtionsé vuodeksi kerrallaan.

Valtio tukee vakuutusyhtiditddn padomittamisella ja lainojen anteeksiannolla. Tamé on selkeasti
valtiontuen ja siten SEUT 107 artiklan tulkinnan piirissd olevaa toimintaa. Komissio tutki
kilpailutilannetta yksityisen vakuutusyhtion valitettua kielletysta valtiontuesta ja paatteli, ettd kyse ei
ole kielletystd valtiontuesta, koska jarjestelmén tarkoituksena on lakiséateinen terveydenhuolto ja
vakuutukset ovat pakollisia kaikille. Lisdksi niiden hinta ja sisalté ovat samat kaikille. Komissio
katsoi, ettei vakuutusyhtididen toimintaa voitu pitdd kaupallisena markkinoilla tapahtuvana
toimintana ja siten SEUT 107 artikla ei tullut sovellettavaksi.

Unionin yleinen tuomioistuin  kumosi komission tulkinnan ja Kkatsoi, ettd koska o0sa
sairausvakuutuksia tarjoavista yrityksista on yksityisid, tavoittelee voittoa ja kilpailee laadulla ja
lisdpalveluilla, sairausvakuutusten tarjoamisessa on kyse taloudellisesta toiminnasta niin, ettd
kilpailuoikeudellinen yritys-kasite ja SEUT 107 artikla soveltuvat. Vaikka suuri osa toiminnasta
voitiin  katsoa taloudellisen toiminnan ulkopuoliseksi toiminnaksi, valinnanvapauden ja
vakuutusyhtion vaihtomahdollisuuden katsottiin aiheuttavan tilanteen, jossa yhtiot kilpailivat
kesken&an. Niinpa kyse on kilpailluilla markkinoilla toimimisesta ja siten valtiontukisddnnokset

soveltuvat. Kilpailu toteutuu ennen muuta laadulla. Yleinen tuomioistuin totesi asian seuraavasti:

It follows that, in view of the profit pursued by health insurance companies and the existence of
intense competition as to quality and the services offered, the activity of providing compulsory health

insurance in Slovakia is economic in nature”.

Taman vuoksi voidaan néhda, ettd valinnanvapauslainsaadannon kontekstissa Slovakia-ratkaisu vain
vahvistaa kantaa, jonka mukaan siihen siséltyvat mahdolliset SEUT 107 artiklan tarkoittamat

valtiontuet tulee notifioida komissiolle.

HE 16/2018 vp Kasittelee Slovakia-ratkaisua kohdassa 3.3.10 toteamalla, ettd Suomen
valinnanvapausmalli vaikuttaisi ensisijaisesti ei-taloudelliselta, siis solidaarisuusperiaatteen

kattamalta toiminnalta. Hallituksen esityksessd pohdintaa jatketaan seuraavasti:

”Kuitenkin  EU-tuomioistuimen (huom. tarkemmin unionin yleisen tuomioistuimen) tuore,
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vakuutuspohjaista jarjestelmaa (Slovakia) koskeva ratkaisu (T-216/15) nostaa hyvin vahvaan
tulkinta-asemaan voiton tavoittelun mahdollisuuden ja kayton, laatukilpailun olemassaolon sek&
asiakkaan valinnanvapauden vaikutuksen jarjestelman luonteeseen. Naiden seikkojen olemassaolon
on katsottu vakuutuspohjaisessa jarjestelmassa merkitsevan sita, etta jarjestelméa on taloudellinen,

vaikka jarjestelma sinéansa pohjautuisikin vahvasti solidaarisuusperiaatteelle”.

Taman jalkeen hallituksen esityksessa pohditaan, mitk& elementit valinnanvapauslaissa viittaavat
taloudelliseen toimintaan ja mitka ei-taloudelliseen toimintaan. Korostan omassa tulkinnassani
laatukilpailun merkitysta taloudellisen toiminnan arvioinnissa. Myo6s hallituksen esityksessa
tama laatua koskeva kilpailu tunnustetaan toteamalla, ettd palveluntuottajat tulevat kaikissa
palvelumalleissa (suoran valinnan palvelut, asiakassetelipalvelut ja henkil6kohtainen budjetti)
kilpailemaan silla, miten tehokkaasti ja toisaalta asiakasystavallisesti ne palveluja tuottavat.
Laatukilpailua ja taloudellista toimintaa ilmentdd se, ettd asiakas todennakdisesti vaihtaa
valinnanvapausmallissa palveluntuottajaa, jos hén ei syysté tai toisesta ole tyytyvdinen saamaansa
palveluun. Lisdksi korvausjarjestelmén todetaan sisdltdvan myos jossain méarin mahdollisuuksia
maakunnan madrittelemiin taloudellisiin kannustimiin. Taloudellisia elementteja siséltdva hanke

sisaltdisi siten myos mahdollisesti valtiontukielementtejd, jotka tulisi notifioida.

Tastd huolimatta tdman analyysin péaatteeksi hallituksen esityksessd péaédytaan siihen, ettei
notifiointiin ole perusteltua nyt ryhtyd, mitd omalta osaltani kummeksun. Tosin on myodnnettava, etta
komission hallintokéytédntd on ollut horjuvaa SOTE-sektoria koskevan taloudellisen toiminnan
maédrittelyn osalta ja ettd on komission hallintokéytdntod, joka tukee hallituksen linjaa olla
notifioimatta.?® Haluan kuitenkin painottaa, ettd komission hallintokaytannén asemesta tulkinnan

painopisteen tulee olla EU-tuomioistuimen tulkinnoissa.

Jos notifioimatta jattdminen tosiasiassa perustuu siihen, ettei hallituksen tavoittelemalla
aikataululla sitad ehdité tehda, niin on perusteltua kritisoida liian tiukkaa aikataulua. Olisi
nimittdin kestaméatonta liittd4 lainvalmistelussa SEUT 108 artiklan mukainen notifiointivelvoite
koskemaan vain tilanteita, joissa jokin valtiontukielementtejd sisdltdva lainsdddantdhanke “ehditadn”
notifioida. Asia ilmaistaan niin, ettd valtiontukikysymyksiin on vastauksia vasta sitten, kun laki on

voimassa ja jérjestelmé toiminnassa. Suhtaudun tahan perusteluun varauksella.

20 Ks. State Aid SA.39913, Alleged compensation of public hospitals in Lazio, Brussels 4.12.2017, C (2017) 7973 final.
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4. Huomioita kilpailuneutraliteetista ja taloudellisesta toiminnasta

Valinnanvapauslainsaadantoon liittyy merkittdvand tulkintakysymyksena kilpailuneutraliteetti, joten
selvitan lyhyesti seuraavaksi kilpailuneutraliteetin EU-oikeudellista tulkintaa. EU-oikeudessa ei ole
kilpailuneutraliteettia maéritelty perussopimuksissa. Kilpailuneutraliteettiin on kuitenkin toisinaan
oikeuskaytannossa viitattu.?! Yleisesti voidaan todeta, sadntelysta johtuva kilpailun vaaristyminen
voi perustua siihen, ettd sadntely kohtelee eri tavoin markkinatoimijoita yrityksen koon,
omistuspohjan, toimialan tai yritysmuodon perusteella. Komissio on maééritellyt raportissaan

OECD:lle kilpailuneutraliteetin seuraavasti:

“Competitive neutrality may be defined as policies undertaken by a competition enforcer and/or
regulator to remove any unfair competitive advantages or disadvantages that public undertakings,
which are involved in commercial activities, may experience over their privately-owned competitors,

simply as a result of government ownership or involvement”.??

Komission pyrkii poistamaan markkinoita vaaristavat epadoikeudenmukaiset (unfair) kilpailuedut (tai
kilpailuhaitat), joita voi olla julkisilla taloudellista toimintaa harjoittavilla toimijoilla eli “julkisilla
yrityksilla” (public undertaking) verrattuna yksityisiin toimijoihin pelk&staan valtion tai julkisvaltaa

edustavan omistuksen tai paatosvallan vuoksi.

Kilpailuneutraliteetin kannalta on keskeinen merkitys myds valtiontukiasioissa soveltuvalla ns.
markkinataloustoimijaperiaatteella. Sen yhtend tavoitteena on erottaa valtion tehtdva toisaalta
julkisen vallan kéyttdjana ja toisaalta markkinatoimijana. Valtion tehtéviin julkisvallan kéyttajana
kuuluu mm. julkisten palveluiden tarjoaminen, joka voi tapahtua ns. julkisen yrityksen muodossa tai
julkisena  hankintana  ostamalla  kyseinen  palvelu  yksityiseltd  palveluntarjoajalta.
Markkinataloustoimijaperiaatteen avulla pyritddn varmistamaan, etta julkisia ja yksityisid yrityksia

seka niiden toimintaa kohdellaan sisamarkkinoilla tasapuolisesti.?

On huomattava, ettd markkinataloustoimijaperiaatteen kayttdala on laajentunut jopa sellaiseen

julkisen vallan toimintaan, jota yksityinen ei voi missadn tilanteessa harjoittaa. Esimerkiksi

2L Ks. esim. C-422/01 Skandia (2003) ECR 1-6817, kohdat 54-59.

22 Komission raportti OECD:lle 2009: Discussion on corporate governance and the principle of competitive neutrality for
state-owned enterprises; Directorate for Financial and Enterprise Affairs Competition Committee,
(DAF/COMP/WP3/WD (2009)57), 20.10.2009, s. 2.

2 Ks. esim. T-358/94 Air France (1996) ECR 11-2109, kohta 70 ja T-196/04 Ryanair (2008) ECR 11-3643.
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lainsdadannon ja muun julkisen vallan kayton kautta tehdyt toimet ovat téllaisia yksityisten
ulottumattomissa olevia toimia. Esimerkiksi EDF-tapauksessa®* voitiin julkisen vallan
verotuksellisin ja lainsdéddannollisin toimenpitein antamaa valtiontukea (verosaatavasta luopuminen)
arvioida markkinataloustoimijaperiaatteen avulla. Tassé asiassa Ranska myonsi osakkeenomistajan,
ei julkisen vallan kayttdjan, ominaisuudessa taloudellisen edun omistamalleen yritykselle, eli valtio
ei voinut markkinoiden toimintaa véaristaessaan vedota asemaansa julkisen vallan kayttajana. Valtion
roolin osalta on siksi aivan olennaista arvioida, toimiiko se ns. kilpailluilla markkinoilla ja onko

toiminta taloudellista luonteeltaan.

Toiminnan taloudellista luonnetta arvioitaessa tulee kiinnittd4 huomiota siihen, kilpaileeko julkisen
yksikon toiminta yksityisten yritysten toiminnan kanssa. Sen sijaan silld, tavoitellaanko toiminnalla
voittoa, ei ole merkitysta toiminnan luonnetta arvioitaessa.?> Esimerkiksi asiassa KHO:2018:29
potilaiden siirtokuljetuspalvelut olivat sellaista taloudellista toimintaa, jota toteutetaan markkinoilla
sek& julkihallinnon oman organisaation toimesta ettd yksityisten toimesta. Taloudellinen toiminta
kattaa tavaroiden ja palveluiden tarjoamisen markkinoilla missda tahansa organisaatio- ja
rahoitusmuodossa.?® Nain ollen taloudellisen toiminnan kisitteella on sisamarkkinaoikeudessa
laheinen yhteys kilpailuoikeudelliseen yritys —kasitteeseen. Kilpailuoikeudessa yritys-késitteell&
tarkoitetaan jokaista yksikkod, joka harjoittaa taloudellista toimintaa, riippumatta yksikon
oikeudellisesta muodosta tai rahoitustavasta.?’ Molemmat ovat ns. unionikasitteita (ennen

“yhteisokésitteitd”), eli niille tulee antaa sama merkityssisélto kaikissa EU:n jésenvaltioissa.

5. Huomio SOTE-palveluiden luonteesta ja yhtidittdmisen merkityksestéa

Perustuslakivaliokunta ei lausunnossaan 26/2017 vp hyvéksynyt edellytystd, ettd SOTE-palvelut
tulisi yhtioittaad hallituksen silloin esittdmalla tavalla ja siksi nyt HE 16/2018 vp:ssé todetaan (kohta

3.3), ettei maakunnalla ole velvollisuutta yhti6ittdd tuottamiaan palveluita. Maakunta voi tosin

24 Ks. C-124/10 P, Electricité de France (EDF), ratkaisu on annettu 5.6.2012, ei julkaistu oikeustapauskokoelmassa.

5 Ks. esim. C-244/94 Fédération Francaise des Sociétés d’Assurance (1995) ECR 1-4013, kohta 21. Julkisoikeudellisen
yksikon voidaan katsoa harjoittavan taloudellista toimintaa, vaikka sen tavoitteena ei ole tuottaa voittoa.

% Ks. 180-184/98 Pavlov (2000) ECR 1-6451, kohdat 74-75. Sinansa tita taloudellista toimintaa on
sisamarkkinaoikeudellisena késitteend maadritelty jo 1970-luvulla erityisesti suhteutettuna silloisen ETY:n

perustamissopimuksen 2 artiklaan, jossa Euroopan yhteison paamadrana nahtiin taloudellisen toiminnan sopusointuisen
ja tasapainoisen kehityksen edistdminen. Esimerkiksi tést4d soveltuu 36/74 Walrave (1974) ECR 1405, jossa
urheilutoiminnan katsottiin kuuluvan taloudellisen toiminnan alaan, jos tallainen toiminta on luonteeltaan palkkaty6ta tai
palvelun tarjoamista vastiketta vastaan. Onkin syytd ndhdd se tulkinnallinen realiteetti, ettd taloudellinen toiminta
madrittyy varsin laajaksi EU-oikeudessa ja ettd talla késitteelld on juurensa perusvapauksia koskevassa
oikeuskaytanndssa, ei vain valtiontukioikeudessa.

21 Ks. C-41/90 Hofner (1991) ECR 1979 ja C-205/03 P, FENIN (2006) ECR 1-6295, kohta 25.
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paattdd yhtioittdd osan palvelutuotannostaan ja esimerkiksi perustaa julkisen sosiaali- ja
terveyskeskuksen lisdksi my0ds yhtiomuotoisen sosiaali- ja terveyskeskuksen tai suunhoidon
yksikon.?® Tama omalta osaltaan ilmentaa terveyspalveluiden erityista asemaa, johon liittyy mm.
solidaarisuusperiaate ja jarjestelman sosiaalinen tavoite (kohta 2.3.6). Yksityisten ja julkisten
toimijoiden olemassaolo ei itsessddn viittaa toiminnan taloudelliseen luonteeseen jarjestelmassa,
jossa sosiaaliset piirteet ja tavoitteet ovat vallitsevia ja jossa toiminta perustuu keskeiselld tavalla
solidaarisuusperiaatteeseen. Taméan vuoksi mm. suomalaista litkennesektoria koskenut Destia-tapaus
(komission paatds C7/2006) ei aivan suoraan ole sovellettavissa SOTE-kysymyksissa, joilla on

yhteys EU:n perusoikeuskirjassa maariteltyihin sosiaalisiin oikeuksiin (artiklat 34 ja 35).

On kuitenkin  huomattava, ettd mikali julkista palvelutoimintaa tavalla tai toisella
markkinaehtoistetaan, niin markkinaehtoistettu toiminta siirtyy lahtokohtaisesti kilpailulliseksi
toiminnaksi ja siten SEUT 107 artiklan valtiontukisaantelyn piiriin. Kuten olen edelld osoittanut
viittaamalla tapaukseen KHO:2018:28, niin osa SOTE-palveluista on selkeé&sti taloudellista
toimintaa, johon solidariteettiperiaate ei sovellu. Sen vuoksi SOTE-palveluita tulee késitella
tapauskohtaisesti eikd niin, ettd ne ovat joko kokonaan ei-taloudellisia tai kokonaan
taloudellisia palveluja. Yksikko, joka harjoittaa seké taloudellista etta ei-taloudellista toimintaa
katsotaan Kilpailuoikeudellisesti yritykseksi ainoastaan taloudellisen toimintansa osalta. Myds
hallituksen esityksessd toteamalla, ettd “hyvin harvoin jédsenvaltioiden jdrjestelmét ovat
puhdasoppisesti taysin ei-taloudellisia tai tiysin taloudellisia” (kohta 2.6.3). Siksi on luontevaa, etta
lakiesityksen 62 8:ssa erikseen korostetaan ns. Kilpailuneutraliteettia julkisen ja yksityisen

palvelutuotannon valilla.

Valtiontukijarjestelmaan liittyvan yhtidittdmisvelvoitteen osalta on otettava huomioon se, ettéd
yhtidittdmisvelvoitetta olennaisempaa on ottaa tarkastelun lahtékohdaksi Kkilpailuoikeudellinen
yritys-kasite, kuten hallituksen esityksessd on meneteltykin. Tdma ilmenee seuraavasta sitaatista
(kohta 2.3.6):

”Toimijoita, jotka harjoittavat taloudellista toimintaa, kutsutaan nimelld “yritys”. Yrityksen kdsite
on laaja, silla niita ovat kaikki taloudellista toimintaa harjoittavat yksikot riippumatta niiden
oikeudellisesta muodosta, rahoitustavasta tai taloudellisen toiminnan tavoitteesta (esim. asia 41/90

Hofner ja Elser). Valtiontukisaantelyn kannalta ei ole merkitysté sill&, onko kyseessa yksityinen vai

28 Ks. HE 16/2018 vp, s. 94.
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julkisomisteinen yritys”.

Asia on juuri nain. Tama tarkoittaa siis esimerkiksi sitd, ettd perustuslakivaliokunnan
lausunnon 26/2017 vp edella mainittu SOTE-palveluiden yhtidittdmisvelvoitteen Kieltéava
tulkinta ei merkitse sitd, ettd kaikki SOTE-palvelut olisivat automaattisesti ei-taloudellista
toimintaa ja solidariteettiperiaatteen piirissa, minka vuoksi niilla ei mydskaan olisi SEUT 107
artiklan tarkoittamaa valtiontukiulottuvuutta eika niité siten tarvitsisi myoskaan notifioida.
Kysymys, siséltdako jokin tietty jarjestely SEUT 107 artiklan kieltdimaa valtiontukea on arvioitava
tapauskohtaisesti ja huomioimalla Kkilpailuoikeudellisen yritys-kasitteen merkitys aivan kuten nyt

kasilla olevassa hallituksen esityksessa on edell4 siteeratussa kohdassa annettu ymmartaa.

Esimerkkinid kasilla olevassa hallituksen esityksessd mainitaan siis Hofner-tapaus®®, jossa
tyonvalitystoimistolle oli myonnetty yksinoikeus vélittdd tyopaikkoja. Kyseisessa tapauksessa
yksityiset yritykset eivat lakisaateisen maarayksen vuoksi saaneet tarjota johtavien tyontekijéiden
tyopaikkojen vélityspalvelua siitd huolimatta, ettei tydnvalitystoimisto kyennyt tata palvelua
toteuttamaan. Kun téllaisessa tilanteessa julkinen yritys, esimerkiksi taloudellista toimintaa
harjoittava liikelaitos, sulkee Kkilpailijoilta markkinat esimerkiksi saamiensa yksin- tai
erityisoikeuksien vuoksi, SEUT 106(1) artiklaa koskeva oikeuskaytantd soveltuu. Tama liittyy nyt
kasiteltdvassa SOTE-kokonaisuudessa kiistatta vahintdankin niihin palveluihin, jotka on
markkinaehtoistettu. Tama puolestaan merkitsee sitd, ettd SOTE-palveluihin liittyvan
lainsdaédantokokonaisuuden valtiontukielementtien osalta ei ole ratkaisevan olennaista se, onko
yhtidittdminen kielletty SOTE-sektorilla vai ei, koska kilpailuoikeudellinen yritys-kasite on
funktionaalinen, eli tarkasteltavan yksikon oikeudellisella muodolla ei ole merkitystd. Sen vuoksi
voidaan katsoa, etté hallituksen esityksessa aivan oikein tarkastelun paahuomio keskittyy siihen, onko

jokin toiminta taloudellista vai ei-taloudellista luonteeltaan.*

Piddn myos keinotekoisena sellaista tulkintaa, jonka mukaan yksityiset palveluntarjoajat tuottavat

valinnanvapausmallissa palveluita siten, ett4 ne vain toteuttavat perustuslain 124 §:sssé tarkoitettua

2 Ks. C-41/90 Hofner (1991) ECR 1-1979, kohta 31.

30 SOTE-sektorilla on asianmukaista huomioida solidariteettiperiaate, jota oikeuskaytannossa ilmentaa etenkin Hofner-
tapauksen jélkeen annettu ratkaisu asiassa C-159/91 ja C-160/91 Poucet ja Pistre (1993) ECR 1-637 (pakolliset
sairausvakuutukset). Itse asiassa viime aikaisessa oikeuskirjallisuudessa Poucet ja Pistre-tapauksen SGEI-luonteisuutta
on korostettu ja korostettu sit4 eroa Hofner-tapaukseen, ettei Poucet ja Pistre-tapauksen kontekstissa ollut mitaan toimivia
markkinoita, mista ks. Burke, Jarleth: A Critical Account of Article 106(2) TFEU, Government Failure in Public Service
Provision, Hart publishing, Oxford, 2018, s. 77-78.
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julkisen hallintotehtavén siirtamistd muulle kuin viranomaiselle.3! Viittaan siihen, etti kaikkia SOTE-
palveluita ei tulisi yleistda julkiseksi hallintotehtévéksi silloin, kun osa on markkinaehtoistettu
taloudelliseksi ~ toiminnaksi. ~ Suomalaisessakaan  valinnanvapausmallissa  laatukilpailun
mahdollisuutta ei voida poissulkea aivan kuten tapahtui edella esitetyssa Slovakia-tapauksessa®?.
Sindnsa on totta, ettd SEUT 107(1) artiklaa ei sovelleta, kun valtio toimii julkisen vallan kayttéjana
tai kun julkisyhteisot toimivat viranomaisen ominaisuudessaan. Julkisyhteison rooli voi kuitenkin
vaihdella ei-taloudellisen toiminnan ja taloudellisen toiminnan valill4, mista on kilpailuoikeudessa

verrattain runsaasti oikeuskaytantoa tulkinnan tueksi.

6. Esimerkki SOTE:en liittyvastd mahdollisesta valtiontukiongelmasta

Lopuksi kiinnitéan lyhyesti huomiota eradseen julkisuudessa esitettyyn sekd maakuntauudistukseen
ettd valinnanvapauslainsdadantoon liittyvaan mahdolliseen valtiontukiongelmaan sen osoittamiseksi,
etteivat pohdinnat SEUT 107 ja 108 artikloiden tulkinnasta ole vain teorian tasolla, vaan niill& on
suomalaiseen kéaytannon viranomaistoimintaan jo nyt vaikutusta. Otan tarkastelun kohteeksi

takaukset ja luotonannon.

Komission 2016 valtiontuen kasitetta koskevan tiedonannon®* mukaan takaus voi sisaltaa SEUT 107
artiklan tarkoittamaa valtiontukea. Julkisyhteisdjen (myos julkisten yritysten) mydntamiin lainoihin
ja takauksiin voi muiden transaktioiden tapaan sisaltya valtiontukea, jos ne eivét ole markkinaehtojen
mukaisia.®® SEUT 108(3) ja ilmoitusmenettelya koskevan asetuksen 2015/1589 artikla 3 edellyttavat,
ettd tuki annetaan vasta sitten, kun komissio on arvioinut tuen soveltuvan sisamarkkinoille. Valtion

takaamille lainoille voitaisiin vakavaraisuusasetuksen 575/2013% mukaan antaa nollariskipaino, jos

81 Ks. HE 16/2018 vp, s. 104, kohta 3.3.10. Lisaksi on huomattava perustuslain 19 §:n 3 momentti, jonka mukaan julkisen
vallan on turvattava sen mukaan kuin lailla tarkemmin sd&detaén, jokaiselle riittavat sosiaali- ja terveydenhuollon palvelut
ja edistettdva véeston terveytta.

32 Ks. T-216/15 Dvera zvravotnd poist ‘oviia v. Euroopan komissio, ratkaisu annettu 5.2.2018.

3 Ks. esim. T-196/04 Ryanair (2008) ECR 11-3643. Charleroin lentokentan laskeutumismaksujen vahvistaminen tulkittiin
lentoaseman infrastruktuurin  hallinnointiin  liittyvaksi  taloudelliseksi ~ toiminnaksi, joka oli  siten
markkinataloustoimijaperiaatteen piirissa.

34 Komission tiedonanto Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 107 artiklan 1 kohdassa tarkoitetusta
valtiontuen késitteesta (2016/C 262/01), kohdat 108-114. Tiedonannot perustuvat vakiintuneeseen kaytantoon seka EU-
tuomioistuimen tulkintoihin.

% kohta 108.

% Ks. EUVL, N:o L 176, 27.6.2013, s. 1-337. Artiklassa 213 kohdassa 3 todetaan seuraavaa: Laitoksen on taytettava
kaikki sopimuksiin ja lainséadantdon sisaltyvat velvoitteet ja toteutettava toimet, joilla varmistetaan takauksen luonteisen
luottosuojan taytantéonpanokelpoisuus sen lainséddanndn mukaisesti, jota sovelletaan laitoksen luottosuojaa koskevaan
osuuteen. Laitoksen on toteutettava riittdva oikeudellinen tarkastelu, jolla varmistetaan takauksen luonteisen
luottosuojan taytantéonpanokelpoisuus kaikilla asian kannalta merkityksellisilla lainkdyttdalueilla. Laitoksen on
toistettava téllainen tarkastelu, jos se on tarpeen taytantédnpanokelpoisuuden varmistamiseksi.
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ne tayttdvat vakavaraisuusasetuksen 213 ja 215 artiklojen ehdot. Keskeinen ndistd on 213 1 d) -
artiklan edellytys, jonka mukaan ’luottosuojasopimuksen on oltava oikeudellisesti pitevi ja
taytantoonpanokelpoinen  kaikilla  luottosopimuksen  tekohetkella asian kannalta
merkityksellisilla lainkayttdalueilla.” Huomiota on syyté kiinnittdd myods 213 artiklan 3 kohtaan,

jossa todetaan seuraavaa:

’Laitoksen on taytettava kaikki sopimuksiin ja lainsaadantoon sisaltyvat velvoitteet ja toteutettava
toimet, joilla varmistetaan takauksen luonteisen luottosuojan téytantdénpanokelpoisuus sen

lainséadannon mukaisesti, jota sovelletaan laitoksen luottosuojaa koskevaan osuuteen.

Laitoksen on toteutettava riittava oikeudellinen tarkastelu, jolla varmistetaan takauksen luonteisen
luottosuojan taytantéonpanokelpoisuus kaikilla asian kannalta merkityksellisilla lainkayttoalueilla.
Laitoksen on toistettava téllainen tarkastelu, jos se on tarpeen taytantddnpanokelpoisuuden

varmistamiseksi”.

Siksi on syytd kysyd, missd maarin luottosuojasopimus on taytantdonpanokelpoinen tekohetkellé

tilanteessa, jossa sen siséltdma notifioimaton valtiontuki voi johtaa tukipaatoksen pateméattomyyteen.

Kuntien takauskeskus (KTK) on perddnkuuluttanut 16.3.2018 Helsingin Sanomien yleisénosastossa
sitd, ettd maakuntauudistuksen valtiontakauksille tulee saada oikeusvarmuus. NyKkyjarjestelman
kannalta on olennaista, ettd komission 2004 tekeman paatdoksen mukaan Kuntien takauskeskuksen
myontamat takaukset Kuntarahoitukselle eivat notifioidun jarjestelméan puitteissa ole silloisen EY:n
perustamissopimuksen mukaista valtiontukea.®’ Nyt itse jarjestelma, johon takaustoiminta liittyy, on
muuttumassa. Voidaan kysya KTK:n tavoin, kuinka KHO suhtautuisi ”’sellaiseen valtiontakaukseen,
jota ei ole kasitelty EU-kilpailuoikeudellisesti”. N&in on syytd kysya etenkin, kun KHO on
13.12.2017 antamassaan lausunnossa korostanut notifioinnin tarvetta. Taustana on lisdksi otettava
huomioon se, ettd KTK:lle on kaavailtu suuruusluokaltaan 1,5 miljardin euron tehtavaa maakuntien

siirtyvien lainojen rahoituksessa.

Kuntien takauskeskuksen toiminnan arvioimiseksi on erityisen tarkeda viitata ns. prudent trader-
testiin, joka on luottamuksensuojaan liittyva huolellisen taloudellisen toimijan edellytys.®® KTK on

oman toimintasektorinsa osalta varsin perustellusti huolissaan notifioimattomista SOTE-

37 Ks. C(2004)2034fin s. 6.
38 Ks. esim. 78/77 Liihrs (1978) ECR 169.
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uudistukseen liittyvistd valtiontukea mahdollisesti siséltavista jarjestelyistdt. KHO on
oikeuskaytannossaan katsonut, ettd tukea koskeva paatds voi olla pateméton tilanteessa, jossa tukea
ei ole ilmoitettu komissiolle.®® Notifioinnin merkitystd voidaan korostaa myos viittaamalla
oikeuskirjallisuuteen. Takausten patevyytta koskevassa kirjallisuudessa on ehdotettu, etté lainaajien
tulisi varmistua takauksen péatevyydesta hankkimalla asiantuntijalausuntoja; tai pyytamalla
jasenvaltiota ilmoittamaan notifikaatiota koskevan asian numeron; tai pyytdd jasenvaltiota

notifioimaan takausjérjestelmé tai osoittamaan, etté jarjestelmé on notifioitu ja ettd komissio on sen

hyvaksynyt. 0

Notifioimattomuudella on toki vaikutusta myos kielletyn valtiontuen saajan ndkokulmasta. EU-
tuomioistuin on katsonut useissa prudent trader-kriteerin mukaisissa ratkaisuissaan, ettei tuen
saajalla voi olla oikeutettuja odotuksia tuen laillisuudesta tilanteessa, jossa tukea ei ole notifioitu.

Havainnollinen esimerkki tésté linjauksesta on seuraava sitaatti France Telecom —tapauksesta:

”Kun otetaan huomioon komission harjoittaman valtiontukien valvonnan pakottavuus,
tuensaajayrityksilla voi siis lahtokohtaisesti olla perusteltu luottamus tuen saantéjenmukaisuuteen
ainoastaan silloin, kun tukea myonnettdessa on noudatettu [SEUT 108]* artiklan mukaista
menettelyd, ja huolellisen taloudellisen toimijan on tavallisesti kyettav& varmistumaan siitd, etta
tatd menettelyd on noudatettu. Erityisesti on todettava, ettd kun tuki pannaan taytantoon
ilmoittamatta sité ennalta komissiolle, jolloin se on [SEUT 108] artiklan 3 kohdan mukaisesti
saantdjenvastainen, tuensaaja ei voi kyseisella hetkella perustellusti luottaa siihen, etta tuki on

myénnetty sdantdjenmukaisesti.*?

3 Ks. ns. Premium Board-asia 22.5.2015/1344 KHO:2015:76. KHO toteaa mm. seuraavaa tuomion kohdassa 2.2.2:
”Unionin tuomioistuimen oikeuskaytdnnon mukaan kansallisten tuomioistuinten késiteltdvéksi voidaan saattaa asioita,
joissa ne joutuvat tulkitsemaan ja soveltamaan SEUT 107 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua tuen kasitettd etenkin
ratkaistakseen sen, olisiko valtion toimenpiteen, joka on toteutettu noudattamatta 108 artiklan 3 kohdan mukaista
ennakkovalvontamenettelyd, osalta pitanyt noudattaa mainittua menettelya vai ei. Jos ne tulevat siihen tulokseen, etté
asianomainen toimenpide olisi todellakin pitanyt ennalta ilmoittaa komissiolle, niiden on todettava se
saantdjenvastaiseksi. Kansallisilla tuomioistuimilla ei sitd vastoin ole toimivaltaa ratkaista sité, soveltuuko valtiontuki
sisdmarkkinoille, silla tdm& osa valvonnasta kuuluu komission yksinomaiseen toimivaltaan (tuomio P, C-6/12,
EU:C:2013:525, 38 kohta oikeuskaytantdviittauksineen sekd tuomio OTP Bank, C-672/13, EU:C:2015:185, 31 ja 37
kohta).”

%0 Nunez Muller, Marco, 'Guarantees’ teoksessa Sacker, Franz Jugen ja Montag, Frank, European state Aid Law,
Beck/Hart/Nomos 2016, s. 1067

41 Lissabonin sopimuksen johdosta EY-88 artiklan sisalto siirtyi Euroopan unoinin toiminnasta tehdyn sopimuksen 108
artiklaksi.

42 Ks. C-81/10 France Télécom SA; ECLI:EU:C:2011:811, kohta 59. Ks my6s yhdistetyt asiat C-183/02 P ja C-187/02
P, Demesa ja Territorio Historico de Alava v. komissio, tuomio 11.11.2004, Kok., s. 1-10609, kohta 44.
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Ottaen huomioon notifioimatta jattdmisen mahdolliset vakavat seuraukset hallituksen esitys 16/2018
jattad maakuntien taloudellisen toiminnan kilpailuoikeudellisen luonteen arvioinnin varsin véhéiselle
tasolle.  Ajatellaanpa  esimerkiksi, ettd Maakuntien tilakeskus Oy:n  omistamassa
kiinteistokokonaisuudessa toimisi sekd ei-kilpailullisella (esim. erikoissairaanhoito) etta
kilpailullisella alueella olevia yksikditd. Olisi ilmeisesti niin, etté téllaisessa tilanteessa Maakuntien
tilakeskuksen tulisi eriyttad kiinteistopalvelunsa niin, ettd valtiontukea sisaltavéat kiinteistopalvelut
kohdistuvat vain ei-taloudelliseen toimintaan. Valinnanvapauslainsdadannon kaytannon toimivuuden
kannalta on mielenkiintoinen kysymys, olisiko Maakuntien tilakeskuksella tarjota maakunnille
kilpailulliseen toimintaan liittyvia Kiinteistopalveluja lainkaan? Jos maakunta jarjestaa kilpailullisen
SOTE-palvelun tilat ja muut kiintedn pddoman palvelut valtion takaamalla lainalla, niin kysymys
SEUT 107 artiklan kieltamé&sta valtiontuesta aktualisoituu edelleen. Olen ollut yhteydesséd Kuntien
takauskeskukseen ja KTK:n nakokulmasta maakuntien ja maakuntayhteisdjen toiminnassa esiintyy

ainakin seuraavia valtiontukielementtejé:

-valtiontakaukset maakunnille ja Maakuntien tilakeskus Oy:lle

-omaisuuden mahdolliset alihintaiset siirrot kunnilta ja kuntayhtymiltd maakunnille ja Maakuntien
tilakeskus Oy:lle

-maakuntien tuotantoa harjoittavien yhteisdjen oman pddoman tuottovaade

-konkurssisuoja, ja

-verokohtelu

KTK:n esimerkeissa esiintyy konkurssisuoja ja verokohtelu aivan samoin kuin KHO:n lausunnossa
13.12.2017, mutta muutoin esimerkit niveltyvét 1ahinna takaajan ndkokulmaan.

On olennaista todeta se, ettd takaus synnyttaa luotonannossa oikeussuhteen kolmanteen osapuoleen
ja talloin valtiontuki voi aktualisoitua. Edelld spekuloidussa esimerkissé on l&dhdetty nykytilanteen
mukaisista luototus- ja takausrakenteista, joten se ei sovellu sellaiseen spekulatiiviseen ja kuviteltuun
tilanteeseen, jossa maakuntien tai Maakuntien tilakeskuksen lisérahoitus hoidettaisiin valtion suorana

tukena Valtiokonttorin kautta ilman tarvetta minkaanlaisiin takausjarjestelyihin.

7. Johtopééatokset ja toimenpidesuositus

Katson, ettd olisi liioiteltua lahtea siitd, ettei SOTE-kokonaisuudesta tarvitse notifioida komissiolle

mitdan. Aivan samoin liioittelua olisi sekin, ettd kaikki SOTE-lainsdadantopakettiin kuuluva tulisi
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notifioida. T&ssd on siten samankaltainen logiikka kuin edelld sen méaérittelyssa, mika on ei-
taloudellista ja mika taloudellista toimintaa. Sen vuoksi toimenpidesuosituksena on, ettd ns.
markkinaehtoistamisen vaikutuksia arvioitaisiin vield perusteellisemmin notifiointitarpeen
nakokulmasta. Jo pelkalla notifioimatta jattdmisella voi olla seurauksia, kuten esimerkiksi kansallisen
tuomioistuimen mahdollinen takaisinperintd tai takauksiin vaikuttava ns. luototuksen
nollariskistatuksen menettdaminen. Edelld esitetyn perusteella voidaan suositella, ettd esimerkiksi
maakuntien ja Maakuntien tilakeskus Oy:n valtiontakauksiin ja padomittamiseen liittyvat mahdolliset
valtiontuet  notifioitaisiin  komissiolle lainvalmisteluvaiheessa, mikali takausjarjestelyjen

nykyrakenteita ei muuteta.

Helsingissa 23.4.2018

Juha Raitio
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