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Julkisia hankintoja koskevat oikeustapaukset muodostavat valtaosan markkinaoikeudessa kasitel-
tavista asioista. Merkittdva osa hankintaviranomaisen menettelyvirheista liittyy tarjoajien ja eh-
dokkaiden yhdenvertaisen kohtelun laiminlyontiin tai syrjivdan kohteluun. Tamén tutkielman
tarkoituksena on selvittdd yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnan kiellon periaatteiden hankintayk-
sikoille asettamat keskeiset vaatimukset hankintamenettelyssa.

Tutkimusongelmaa lahestytdadn tutkielmassa kolmen eri metodin keinoin. Oikeusteoreettisen tar-
kastelun avulla pyritaan lahestymaan kriittisesti oikeusperiaate-késitettd Euroopan unionin oikeu-
dessa nykyisten oikeusteorioiden ndkokulmasta. Oikeushistoriallisen metodin avulla selvitetdan
julkisten hankintojen kehitysta suhteessa yleisen sisamarkkinaoikeuden kehitykseen, erityisesti
EU-tuomioistuimen oikeuskaytantda analysoimalla. Tdman jalkeen selvitetddn oikeusdogmaatti-
sesti yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnan kiellon periaatteiden hankintayksikolle asettamat vaa-

timukset voimassa olevan oikeuden perusteella.

Tutkielmassa kiinnitetddn erityistd huomiota hankintayksikon mahdollisuuksiin korostaa ympé-
ristonsuojeluun ja sosiaaliseen oikeudenmukaisuuteen liittyvid perusteita tavaroita ja palveluja
hankittaessa. Naiden perusteiden asettamisessa korostuu Euroopan unionin tavaroiden ja palvelu-
jen vapaata liikkuvuutta koskevat méaardaykset sekda EU-tuomioistuimen ratkaisukaytantd. Tut-
kielmassa pyritddn osoittamaan, ettd hankintayksikon harkintavalta ymparistéllisten ja sosiaalis-
ten perusteiden asettamisessa on julkisten hankintojen alueella kapeampi kuin yleisesti sisdmark-

kinaoikeudessa.
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1 Johdanto

1.1  Tutkimusongelman esittely

Julkisilla hankinnoilla tarkoitetaan viranomaisen tai julkisen vallan padosin rahoittaman toimijan
tekemid tavara-, palvelu- sekd rakennusurakkahankintoja. Vuonna 2011 ty6- ja elinkeinoministe-
rion yllapitaméalla HILMA-verkkosivuilla julkaistiin 18 860 hankintailmoitusta, joiden kokonais-
arvo nousi yli 19 miljardiin euroon. Kuntien, kuntayhtymien ja muiden alueellisten viranomaisten
osuus hankinnoista oli yli 55 prosenttia, hankintojen kokonaisarvon ollessa noin yhdeksan mil-
jardia euroa.! Euroopan unionin tasolla julkisyhteisdjen ostamien tavaroiden ja palvelujen osuus
unionin bruttokansantuotteesta on lahes 17 prosenttia®. Julkisten hankintojen taloudellista merki-
tysta kuvaa hyvin se, ettd jo muutaman prosentin kustannussaastét hankintojen kokonaisarvosta
tarkoittaisivat satojen miljoonien eurojen séastoa julkiselle taloudelle. Valtion tai kunnallisen
hankintatoimen organisoiminen siten, ettd taataan laadukkaat ja edulliset hankinnat oikeuskésitte-
lyilta vélttyen, edellyttdd hankintayksikoiltd muun muassa laaja-alaista oikeudellista asiantunte-

musta.

Oikeudellisesti julkiset hankinnat aiheuttavat padanvaivaa hankintamenettelyn osapuolien lisaksi
markkinaoikeudelle. Markkinaoikeudelle vuonna 2011 saapuneista 610 asiasta perati 569 oli
hankinta-asioita.> Hankintasaantelyn keskeisina tavoitteina on tuoda julkiset hankinnat kilpailun
piiriin ja luoda néin pitkalla aikavalilla kustannussaastdja hankintayksikoille. Kilpailuttamisen
tuomat kustannussaastot saattavat jadda haaveksi, jos hankintamenettelyssa toimitaan virheelli-
sesti. Markkinaoikeuden kasittelyajat hankinta-asioissa olivat vuonna 2012 keskimaéarin 6,2 kuu-
kautta, joten hankinnan toteuttamisen viivastymisen tai valiaikaisen jarjestamisen aiheuttamat

kustannukset ovat todennakdisesti itse hankinnan arvoon ndhden merkittavia. Taman lisaksi vir-

1< http://www.hankintailmoitukset. fi/fi/docs/tilastot_2011>. 02.11.12
2 Komission sisamarkkinoiden toimenpidepaketti, KOM(2010) 608, s. 15.
3< http://www.oikeus.fi/markkinaoikeus/57475.htm>. 02.11.12




heellisesti menetelleen hankintayksikon kuluriskeind ovat mahdollisten oikeudenkayntikulujen,

hyvitysmaksujen seka vahingonkorvausten aiheuttamat kustannukset.

Mista hankintoja koskevien oikeuskésittelyjen runsaslukuisuus johtuu? Markkinaoikeuden ratkai-
sukédytannosta on havaittavissa, ettd merkittava osa hankintaviranomaisen menettelyvirheista liit-
tyy tarjoajien ja ehdokkaiden yhdenvertaisen kohtelun laiminlydntiin tai syrjivaan kohteluun®.
Korkeimman hallinto-oikeuden vuonna 2009 laatimasta selvityksesta kay ilmi, hankintayksikot
ovat kokeneet hankintalainsdddannon vaikeaselkoisena. Hankintayksikoille tehdyssa kyselyssa
nostetaan esille myds markkinaoikeuskaytannén ailahtelevuus. Selvityksen mukaan hankinta-
asioihin liittyvissa valituskirjelmissa ja paatoksissa viitataan harvakseltaan EU-oikeuteen, johon

hankintasaantely perustuu.’

Julkisten hankintojen keskeinen oikeudellinen saantely perustuu Euroopan parlamentin ja neu-
voston antamiin direktiiveihin 2004/18/EY°® (jaljempéna hankintadirektiivi) ja 2004/17/EY” (eri-
tyisalojen hankintadirektiivi). Direktiivit on implementoitu kansalliseen lainsd&ddantdomme lailla
julkisista hankinnoista (348/2007, hankintalaki) seka lailla vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja
postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista (349/2007, erityisalojen hankintalaki).
Hankintalain 2 8:n 1 momentissa méaaritellaén julkisia hankintoja koskevat periaatteet. S44nnok-
sen mukaan hankintayksikon on kaytettava hyvaksi olemassa olevat kilpailuolosuhteet, kohdelta-
va hankintamenettelyn osallistujia tasapuolisesti ja syrjimatta seka toimittava avoimesti ja suh-

teellisuuden vaatimukset huomioon ottaen.

Minkalaisia vaatimuksia yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnén kiellon periaatteet asettavat han-
kintayksikdille ja minka vuoksi vaatimusten noudattaminen on osoittautunut vaikeaksi julkisissa
hankinnoissa? Hankintalain esitdissa viitataan yhdenvertaisen ja syrjiméattomén kohtelun periaat-
teiden osalta EU-tuomioistuimen ratkaisukaytantoon. Hallituksen esityksessa todetaan, ettd EU-

tuomioistuimen (1.12.2009 asti EY-tuomioistuin) ratkaisukéytanndssa yhdenvertaisen kohtelu

* Ks. esim. Kuoppamaki 2006, s. 333 ja Kalima — Hall — Oksanen 2007, s. 10-11.

® KHO:n tutkimusjulkaisuja 1/2009, s. 49-61.

® Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/18/EY, julkisia rakennusurakoita seka julkisia tavara- ja palve-
luhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta. EUVL L 134, 30.4.2004, s. 114-240.

" Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/17/EY vesi- ja energiahuollon sek liikenteen ja postipalvelujen
alalla toimivien yksikdiden hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta. EUVL L 134, 30.4.2004, s. 1-113.




periaatteen on katsottu edellyttdvan, ettei toisiinsa rinnastettavia tapauksia kohdella eri tavoin
eik erilaisia tilanteita kohdella samalla tavoin, ellei t&llainen kohtelu ole objektiivisesti perustel-
tua. Esitdiden mukaan syrjimattdmyyden periaatteen on taas katsottu edellyttavén, ettd ehdokkai-
ta ja tarjoajia kohdellaan tarjousmenettelyn kaikissa vaiheissa samalla tavalla riippumatta sellai-
sista tekijoisté, jotka eivét liity hankinnan toteuttamiseen. Esitdiden mukaan téllaisia tekijoita
ovat erityisesti endokkaiden tai tarjoajien kansallisuus taikka sijoittautuminen johonkin jasenval-
tioon tai alueelle.® Lain soveltajalle esity6t antavat niukasti apua periaatteiden tulkinnalle yksit-

téisessa tapauksessa.

Hankintalainsaadanndsta tai hankintadirektiiveista periaatteiden aineellinen sisaltd ei siis katta-
vasti aukea. Periaatteiden asettamat vaatimukset perustuvat EU-oikeuteen ja erityisesti EU-
tuomioistuinten ratkaisukaytantoon, joten kansallisen lain tulkitsijalle tai soveltajalle on tarkeda
tuntea kansallisen séadosmateriaalin lisaksi EU-tuomioistuinten vakiintunut ratkaisukaytanto
julkisten hankintojen alueella, mutta my6s tavaroiden ja palvelujen vapaan liikkuvuuden osalta,
silla ne muodostavat hankintadirektiivien oikeusperustan.® Euroopan unionin oikeusperiaatteisiin
lukeutuvilla yhdenvertaisuuden ja syrjinnan kiellon periaatteella on voimakas merkitys myos
muilla oikeudenaloilla, kuten ty6- ja sosiaalioikeudessa. Tdman tutkielman lahtokohtana on tar-

kastella periaatteiden aineellista sisaltoa julkisten hankintojen alalla.

1.2 Tutkimuksen tavoitteet ja tutkimuskysymykset

Tutkielman keskeinen tutkimusongelma liittyy yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnéan kiellon peri-
aatteiden asettamien vaatimusten maéarittelyyn nimenomaan hankintasdéntelyn kontekstissa. Ta-

voitteeni on periaatteiden oikeudellisen perustan selvittdminen julkisten hankintojen alalla seka

® HE 50/2006 vp, s. 46-47.

% Hankintadirektiivin johdanto-osan 2 kohta: Jasenvaltioissa valtion, paikallisten yhteiséjen ja muiden julkisoikeudel-
listen laitosten puolesta tehtyjen hankintasopimusten osalta on noudatettava perustamissopimuksen periaatteita ja
erityisesti tavaroiden vapaan liikkuvuuden periaatetta, sijoittautumisvapauden periaatetta ja palvelujen tarjoamisen
vapauden periaatetta ja niistd johtuvia periaatteita, kuten yhdenvertaisen kohtelun periaatetta, syrjimattémyyden
periaatetta, vastavuoroisen tunnustamisen periaatetta, suhteellisuusperiaatetta ja avoimuusperiaatetta.




osoittaa periaatteen asettamat vaatimukset hankintayksikon menettelylle. Esityksen rakenteen on
tarkoituksena palvella tutkimuskysymysten johdonmukaista kasittelya.

Ensimmaisessé luvussa kasitellddn oikeusperiaatteen kasitettd EU-oikeuden ja kansallisen oikeu-
den nakokulmasta. Aluksi on hahmotettava oikeusperiaatteen kasite. Mitéd oikeastaan tarkoitam-
me, kun puhumme oikeusperiaatteista? Onko esimerkiksi Ronald Dworkinin teoria oikeusperiaat-
teista punnintanormeina selitysvoimainen EU-oikeuden alueella? Oikeusperiaatteen késitetta tar-
kastellaan oikeusteoreettisena, oikeusléahdeopillisena seka kielellisend kasitteend. Tamaén jalkeen
luodaan katsaus yleisten oikeusperiaatteiden jaotteluun EU-oikeudessa. Viimeiseksi tarkastellaan

oikeusperiaatteiden merkitysta EU-oikeuden teleologisessa tulkintametodissa.

Taman jalkeen tutkitaan hankintasédéntelya osana sisamarkkinavapauksien kokonaisuutta oikeus-
historiallisesta ndkékulmasta muun muassa oikeuskaytéantéd analysoimalla. Oikeushistoriallisen
katsauksen tarkoituksena on aiheen taustoittamisen liséksi syventdd ymmarrysté julkisiin hankin-
toihin liittyvista tavoitteista ja politiikoista. T&mé& on keskeistd, silla EU-tuomioistuimen teleolo-
gisen argumentaation ja ylipaansad EU-oikeuden ennakoiminen edellyttda saantelyn taustalla vai-
kuttavien tavoitteiden ja politiikkojen tuntemusta. Kuten Juha Raitio on vastauksena Thomas

Wilhelmssonin vieteriukkoteorialle'® todennut:

[E]urooppaoikeuden tekeminen ennakoitavammaksi ja ymmarrettdvdmmaksi jasenvaltioissa edellyttdé
yhtdalta parempaa EU-lainopin hallintaa, toisaalta ymmartdmysta ja tietoa integraatiokehityksen eri

vaiheista sekd kolmanneksi kasitysta erilaista argumentaatio- ja justifikaatiomalleista.™

Tutkielman kolmannessa luvussa tarkastellaan unionin politiikkojen ja sisamarkkinoihin liittyvi-
en tavoitteiden vaikutusta EU-tuomioistuimen julkisia hankintoja koskevassa oikeuskéytdnnossa.
Kolmannen luvun tarkoituksena on tarkastella EU:n politiikkojen ja oikeudellisen kehityksen
valisté tasapainoa. Yleisesti EU-sisamarkkinaoikeuden ja erityisesti julkisten hankintojen alueella
EU-tuomioistuimen ratkaisukaytdnndssa ovat historiallisesti painottuneet sisémarkkinakehityk-

seen liittyvat taloudelliset ja kilpailulliset argumentit.'?

0 \Wilhelmsson 1997, s. 357-374.
1 Raitio, 2010 s. 183.
12 Ks. esim. Neuvonen 2008, s. 322--328.




Tutkielman neljannessa ja viidennessé luvussa selvitetadn yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnan
kiellon periaatteiden hankintayksikolle asettamia vaatimuksia hankintamenettelyssa vaihe vai-

heelta hankintalain rakenteen mukaisesti:

1) hankintailmoitusta ja tarjouspyyntoa laadittaessa,
2) tarjoajien soveltuvuutta arvioidessa seka

3) tarjousta valittaessa.

Yhdenvertaisen kohtelun periaatteen merkitys julkisissa hankinnoissa ilmenee kahdella tavalla.
Yhtéélta hankintasédantelyn tavoitteena on ollut luoda perusta yhdenvertaiselle ja avoimelle han-
kintamenettelylle, joka on pyritty saattamaan voimaan hankintadirektiivin ja siitd johdetun han-
kintalain nimenomaisilla ja kirjoitetuilla sadnndéill4. Toisaalta yhdenvertaisen kohtelun periaate

toimii hankintasaantelyn aukkotilanteissa tulkintaperiaatteena.

Hankintasdéntelyn soveltamisalan lisdksi yhdenvertaisen kohtelun periaatteella ja erityisesti sen
sisaltdamalla kansalaisuuteen perustuvalla syrjinnén kiellolla on EU-tuomioistuimen ratkaisukay-
tdnnodssa katsottu olevan vaikutuksia myos hankintasédantelyn ulkopuolella. EU-tuomioistuin on
ratkaisukdytannossdan katsonut, ettd EU:n perustamissopimuksen perustavanlaatuiset oikeus-
saannot on otettava huomioon myds hankintasaannoston soveltamisalan ulkopuolella. ** Kaytan-
nossd hankintalain soveltamisalan ulkopuolisissa hankinnoissa hankintaperiaatteiden noudatta-
mista pyritddn ohjaamaan viranomaisten, kuten kuntien ja valtion, omilla hankintaohjeilla. Han-
kintasadntelyn soveltamisalan ulkopuolella yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnan kiellon periaat-
teiden liséksi tarkastelun kohteena on syrjinnan kiellosta johtuva avoimuusvelvoite. Tutkielman
tarkoituksena on selvittda ensinnékin mista mainittu velvoite on johdettu ja millaisissa tilanteissa

se on otettava huomioon.

Tutkielmasta on rajattu ulkopuolelle hankintaperiaatteiden soveltaminen puolustus- ja turvalli-

suusalojen hankintalain alalla. Hankintaperiaatteiden soveltaminen - tai oikeammin poikkeukset

3 Asia C-59/00, Vestergaard. Yhteisdjen tuomioistuin katsoi, etta vaikka kynnysarvojen alapuolelle javissa hankin-
noissa ei sovelleta hankintadirektiivejd, on hankintayksikon néissakin hankinnoissa noudatettava perustamissopi-
muksen perustavanlaatuisia oikeussaantoja.




niiden soveltamiseen - kyseisilla erityisaloilla j&a tutkimuksessa maininnan varaan. Muun hallin-
nollisen sééntelyn, kuten hallintolain tai julkisuuslain, vaikutukset hankintamenettelyyn on rajattu
esteellisyyskysymysta lukuun ottamatta tutkimuksen ulkopuolelle. Tydssa ei ole erotettu EU-
hankintoja ja kansallisia hankintoja erillisiksi osuuksiksi. Kyseinen erottelu on perusteltua han-
kintoja kasittelevissa kasikirjamaisissa oikeudellisissa teoksissa, mutta ei nahdékseni hankintape-
riaatteisiin liittyvassa tutkimuksessa. Kansallisissa ja EU-kynnysarvot ylittdvissa hankinnoissa on
menettelyllisid eroja, mutta hankintaperiaatteiden soveltaminen on yhtenevaa hankinnan arvosta

riippumatta.

1.3 Tutkimusmetodi

Tama tutkimus perustuu kolmeen eri metodologiseen nakdkulmaan. Euroopan unionin oikeuden
rakennetta ja oikeusperiaatteiden normatiivista asemaa EU-oikeusjarjestyksen sisalla analysoita-
essa korostuu oikeusteoreettinen nakokulma. Oikeusperiaatteen nykyisin yleistd maaritelmaa
punnintanormina tai optimointikéskyna tarkastellaan kriittisesti EU-oikeus huomioon ottaen. En-
sinnd on tarke& hahmottaa oikeusperiaatteiden asema oikeusjarjestyksessa tai -jarjestelmassé eri
oikeusteorioiden nakokulmasta. Toiseksi on pyrittdvd luomaan kuva oikeusperiaatteista EU-
oikeudessa. Vasta taman jalkeen on mahdollista arvioida yksittaisen oikeusperiaatteen paikkaa ja

painoarvoa tietylla oikeudenalalla.

Oikeudenalajaottelun ndkokulmasta tdma tutkimus sijoittuu EU:n sisamarkkinaoikeuteen. Raitio
ja Kuoppamaki ovat maéritelleet sisimarkkinaoikeuden muodostuvan EU:n kilpailuoikeutta kos-
kevista sadnnoistd, tavaroiden, palvelujen, pddomien ja henkididen vapaata liikkumista koskevis-
ta saannoista seka julkisista hankinnoista koskevista saannéista.’* Suomalaisessa oikeuskirjalli-
suudessa julkisia hankintoja on usein késitelty itsendisissa teoksissa tai Kilpailuoikeuteen liittyvi-
en teoksien yhteydessd. Koska julkiset hankinnat ovat oikeudellisena ilmioné verrattain nuori, on

ymmarrettdvas, ettd se vield hakee paikkaansa oikeudenalakehikossa.

 Raitio 2004, s. 1 ja Kuoppamaki 2006.




Julkisten hankintojen ja sisdmarkkinoiden kehityksen arvioinnissa hyddynnetaan oikeushistorial-
lista tutkimusmenetelmé&a. Tutkimuksen padkysymykseen pyritddn vastaamaan perinteisin lain-
opillisin metodein, Kirjoitettua oikeutta ja oikeuskaytantda analysoimalla. Oikeuslédhdeopillisesti
EU-oikeus ei ole sisaiselta hierarkialtaan yhta selke4a kuin puhtaasti kansallinen oikeus.™ Julki-
sissa hankinnoissa lahtokohtana on kansallinen lainsaddanto, joka perustuu hankintadirektiiviin.
Kansallista hankintalakia tulee tulkita direktiivin sanamuodon ja tarkoituksen mukaisesti. Han-
kintadirektiivin yksityiskohtaisuuden ja tasmallisyyden vuoksi vélitttmén oikeusvaikutuksen
mahdollisuus on hévidvan pieni. EU-oikeuden tulkinnallinen vaikutus julkisissa hankinnoissa
liittyy korostuneesti hankinnoissa noudatettaviin periaatteisiin. N&in ollen tassa tutkimuksessa
EU-oikeuden vaikutusta kansallisten hankintayksikdiden menettelyyn arvioidaan keskeisten han-

Kintaperiaatteiden nakokulmasta.

Tutkimuksessa analysoidaan EU-tuomioistuimen keskeisia oikeustapauksia yhdenvertaisen koh-
telun ja syrjimattomyyden periaatteiden osalta seké niiden hankintayksikdlle asettamien vaati-
muksien nakokulmasta. Markkinaoikeuden ja korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisuilla on mer-
kitysta tutkimuksen kannalta erityisesti niissa tapauksissa, kun EU-tuomioistuin ei ole ottanut
kantaa kyseessd olevaan oikeudelliseen ongelmaan. Oikeuskaytannélld on myos térkeé tehtdva
periaatteiden merkityksen havainnollistamisessa lukijalle. Jasenvaltioiden vélisella oikeusvertai-
levalla ndkdkulmalla ei harmonisoidun EU-oikeuden alueella ole nahdéakseni yhta suurta merki-

tysta kuin puhtaasti kansallisen oikeuden alueilla.

Kaarlo Tuorin kriittistd oikeuspositivismia mukaillen tutkimuksen tarkoituksena on oikeuden
pintatason kuvaamisen lisaksi tarkoituksena I0ytéda kiinnekohtia myods oikeuskulttuurin tasolta.
Julkisten hankintojen kohdalla relevantti, ehké oikeuskulttuurillinen ymmarrys, on I6ydettavissa
yhtéalta sisamarkkinoiden integraatiokehityksen taustalla vaikuttavista politiikoista ja tavoitteista.
Toisaalta yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnén kiellon periaate eivat ole vain hankinnoissa sovel-
lettavia periaatteita, vaan periaatteiden merkitys on keskeinen useilla EU-oikeuden aloilla. Tut-

kimuksessa arvioidaan periaatteiden siséltéa ja merkitystd EU-oikeuden yleisind periaatteina siind

5 Ks. esim. Raitio 2004, s. 16.




tarkoituksessa, ettd niiden soveltamiskéytannosté sisamarkkinaoikeuden alueella olisi mahdollista
I0yt&4 tulkinnallista selkanojaa myos julkisissa hankinnoissa.

1.4 Keskeiset kasitteet

EU-oikeuden kasitteelld tarkoitetaan tassd tutkimuksessa Euroopan unionin oikeusjarjestyksen
muodostamaa oikeusnormien kokonaisuutta. Eurooppaoikeuden kasitteeseen katsotaan EU-
oikeuden liséksi kuuluvan myds Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimukseen perustuva oikeus.
Esityksen selkeyden vuoksi Euroopan unionin tuomioistuimesta ja sitd edeltdneestd Euroopan
yhteisdjen tuomioistuimesta kéytetdén ainoastaan termia EU-tuomioistuin, ellei suorista lainauk-

sista toisin johdu.

Tutkimuksen kohteena oleviin periaatteisiin liittyva terminologia on suomalaisessa oikeuskirjalli-
suudessa varsin hajanaista. Vaikka suomalaista kirjallisuutta julkisten hankintojen alalta on 10y-
dettavissd runsaastikin, hankintoihin sovellettavien periaatteiden terminologiasta ei ole yhden-
mukaista nakemysta oikeuskirjallisuudessa®®. EU-oikeuden hankintasaanndstossa kaytetaan ter-
meja yhdenvertaisen kohtelun periaate ja syrjimattomyyden periaate'’. Hankintalain 2 §:n mu-
kaan hankintamenettelyn osapuolia on kohdeltava tasapuolisesti ja syrjiméttd, vaikka lain esitdis-
sé on kaytetty EU-oikeuden mukaista kasitettd yhdenvertaisen kohtelun ja syrjimattémyyden pe-
riaate’®. Olen tassa tutkimuksessa paatynyt kayttimaan periaatteista hankintalain terminologian
sijaan termeja yhdenvertaisen kohtelun periaate ja syrjimattémyyden periaate. Valinta vaatinee
perusteluja. N&dhdakseni oikeudellisen terminologian ja kasitteiston tarkoituksena on kuvata abst-
raktia oikeusjdrjestystd. Toisin sanoen oikeus muuttuu havaittavissa olevaksi, positiiviseksi jar-

jestelmaksi kielitekojen avulla.

Kuten edell& on todettu, yhdenvertaisen kohtelun periaatteen on katsottu EU-tuomioistuimen va-

Kiintuneessa kaytannossa siséltavan eriperusteiset syrjinnén kiellot erityisind ilmauksinaan. Syr-

16 Ks. esim. Kalima — Hall — Oksanen 2007, ss. 37; Kuoppamaki 2006, s. 298 seka Raitio 2010, s. 252.
7 Ks. esim. 2004/18/EY, perusteluosan 2 kohta seké direktiivin 2 artikla.
'8 HE 50/2006 vp, s. 47.




jintakieltojen muodostama epaasiallisen syrjinndn oikeudellisten saént6jen kokonaisuus on taas
oikeustieteessd usein kuvattu yleisend syrjimattomyysperiaatteena. N&in ollen on mielesténi pe-
rusteltua EU-oikeuden alalla ymmartéa yhdenvertaisen kohtelun periaate ylakésitteend, joka pitéa
sisallaan seka kvalifioidut syrjintakiellot ettd positiivisluonteiset velvoitteet edistaa yhdenvertai-
suuden toteutumista. Taméan lisaksi tekemani valinta palvelee EU-oikeuden nédkokulmasta pyrki-

mysté neutraaliin ja mahdollisuuksien mukaan jasenvaltioiden oikeuskieliin ndhden itsendiseen
kasitteistoon. '

9 EU-oikeuden ja kansallisen oikeuden valisesta terminologisesta ja Kasitteellisesta divergenssista ks. tarkemmin
Jéaaskinen 2008, ss. 187.




2 Oikeusperiaatteiden asema ja jaottelu EU-oikeudessa

2.1  Eurooppalainen haaste oikeusteorialle

2.1.1 Oikeusperiaatteen voimassaolo ja patevyys

Viimeaikaisessa oikeustieteellisessd keskustelussa oikeusperiaatteen kasite ja niiden merkitys
oikeudelliseen ratkaisutoimintaan vaikuttavana tekijanéd on ollut vilkkaan keskustelun kohteena.
Oikeusperiaatteiden merkityksen lisd&antymiselle voidaan esittd4 useita syitd, mutta keskeisimmat
lienevét perus- ja ihmisoikeuksien kehittyminen sekd oikeuden eurooppalaistuminen Euroopan
ihmisoikeussopimuksen seka Euroopan unionin integraation myo6ta. Oikeustieteessa oikeusperi-
aatteiden asema oikeusjarjestelméssa ja oikeuslahdeopissa riippuu kulloisenkin tutkijan tieteen-
teoreettisista sitoumuksista. Kaksi voimakkaimmin “vastahankaan asettunutta suuntausta oike-
usperiaatteiden osalta ovat oikeuspositivistiset teoriat seka hiljattain edesmenneen yhdysvaltalai-

sen oikeustieteilijan Ronald Dworkinin “kolmas teoria oikeudesta”.

Ronald Dworkinin oikeusfilosofiassa oikeus muodostuu s&&nnoista ja periaatteista. Dworkin on
kuvannut saantdjen ja periaatteiden eroavaisuuksia siten, ettd sadannot ovat luonteeltaan ehdotto-
mia. Saantd esimerkiksi ilmaisee seuraamuksen jonkin oikeustosiseikaston olemassaolosta ja
seuraamus joko toteutuu tai ei toteudu. Dworkinin mukaan oikeusperiaatteet ovat korostetusti
moraali- ja oikeudenmukaisuusperiaatteita. Politiikan ja moraalin valille Dworkin tekee selvan
rajanvedon ei-oikeudelliseen ja oikeudelliseen. Oikeusperiaatteiden vaikutus oikeudellisessa rat-
kaisutoiminnassa perustuu niiden painoarvoon ja luonteeseen punnintanormeina. Oikeusperiaat-
teiden painoarvoa punnintatilanteessa ei voida méaritella etukateen, vaan se méaraytyy kulloisen-
kin tapauksen tosiseikkojen ja muiden punninnassa huomioon otettavien periaatteiden painoar-
vosta. Oikeusperiaatteiden valisessa punninnassa periaatteet eivét sulje toistensa vaikutusta tay-

sin, vaan painoarvoltaan vahvempi periaate antaa suunnan oikeudelliselle ratkaisulle.?

20 Dworkin 1977, s. 24-26.
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Dworkinin teoria perustuu oikeuspositivistisen teorian, erityisesti H.L.A. Hartin, kritiikkiin. Har-
tin oikeuspositivismi pyrki ”jatkojalostamaan” Hans Kelsenin perusnormiin perustuvaa oikeuden
patevyyden teoriaa. Hartin mukaan oikeusjarjestelma pitaa siséllaan ihmisten kayttaytymista oh-
jaavia primaarinormeja seké& primaarinormien asettamista maérittavia sekundaarinormeja. Jokai-
sen normin pétevyysketju voidaan johtaa alemman asteisesta ylemp&én, aina tunnistamisséaantoon
asti, joka on kelsenildisen perusnormin tapaan abstrakti edellytys oikeuden viimekatiselle péate-
vyydelle. Néissa oikeuspositivistisissa teorioissa moraali- tai tavoiteperiaatteita ei lasketa oikeus-

normien joukkoon, koska ne eivat ole patevasti asetettuja.”*

Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa oikeusperiaatteiden on katsottu ilmentévan yhtaalta moraa-
listen arvojen juridisia konkretisointeja. Toisaalta oikeusperiaatteiden on katsottu heijastavan
my0s oikeudellisen s&antelyn tavoitteita. Aarre Tahti on listannut luonnehdintoja ja yrityksia ku-
vata oikeusperiaatteiden luonnetta havainnollistaakseen, ettd oikeustieteen ponnistelut oikeuspe-
riaatteiden maarittelemiseksi ovat tuottaneet vastakkaisia ja keskendan ristiriitaisiakin kriteereitéa.
Tahden mukaan tama johtuu osin siitd, ettd oikeusperiaatteita pyritdan kasittelemaéan yhtendisena

ryhmana.?

Analyyttisen oikeustieteen suuntausta edustava Aulis Aarnio on nostanut esiin sen, etta suomalai-
sessa oikeusteoriassa viitataan usein angloamerikkalaiseen oikeustieteeseen, huomioimatta kui-
tenkaan riittavasti common law -jarjestelmien ja saadanndiseen oikeuteen perustuvien jarjestel-
mien oikeuskulttuurillisia eroja. Oikeussdanttjen voimassaolo tai positiivisuus on helpommin
havaittavaa kuin oikeusperiaatteiden. Aarnio on esittanyt oikeusperiaatteiden yleisen hyvéksytta-
vyyden keskeiseksi voimassaolon kriteeriksi. Hyvaksyttavyyden Aarnio méérittelee positiivisen
oikeuden jarjestelmassd, kuten Suomessa, ensinndkin oikeusperiaatteen saadannaisyytend, eli
periaate sisdltyy kirjoitettuun lainsd&ddantoon. Toiseksi, Kirjoittamattoman periaatteen hyvaksyt-
tavyys voi Aarnion mukaan ilmetd prejudikaatissa vahvistettuna institutionaalisena tukena tai
osana koherenttia perustelutaustaa, joka nojaa ainakin joihinkin velvoittaviin oikeuslahteisiin.
Common law -jarjestelmissé periaatteet muodostavat itsendisen oikeuslahdeluokan, joilla on

voimakas merkitys tuomioistuinten oikeutta luovassa roolissa. Tall6in periaatteen yhteisollinen

2L Tuori 2000, s. 26-29.
22 Tahti LM 1999, s. 1-3.
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hyvaksyntd, kuten Aarnio on todennut, on toisaalta valttdméaton, mutta myds riittavd edellytys
sille, etta esimerkiksi moraaliargumentilla voi olla itsendisen oikeusldhteen asema.”® Aarnion
oikeudellisessa ajattelussa oikeusperiaatteen késite on hyvin lahelld Robert Alexyn ajatusta oike-
usperiaatteista optimointikéskyind, joita tulisi oikeudellisessa ratkaisussa ottaa huomioon par-

haalla mahdollisella tavalla tilanteesta riippuen.®*

Kaarlo Tuorin kehittelema kriittinen oikeuspositivismi perustuu edell& esitettyjen Hartin ja Kel-
senin traditionaalisen oikeuspositivismin kyvyttomyyteen ratkaista yhteiskunnallisten tosiasioi-
den ja positiivisen oikeuden vilistd “sekoittumisen” ongelmaa. Kriittisen oikeuspositivismin kési-
tys kypsasta ja modernista oikeudesta lahtee oikeuden positiivisuudesta, mutta tdmé positiivisuu-
den sisélla antaa tilaa myds moraalisille arvostuksille. N&in Tuori on maaritellyt oikeusperiaatteet
oikeusnormeiksi vain, jos niille on 16ydettavissa institutionaalista tukea oikeusl&hdeopin osoitta-

mista velvoittavista oikeuslahteista, kuten lainsaadannosta tai oikeuskaytannosta.”

Eurooppaoikeuden oikeusteoriaa vaitoskirjassaan pohtinut Niilo Jadskinen on teoksessaan torju-
nut ajatuksen oikeusperiaatteista positiivisina punnintanormeina. Jaaskinen noudattelee analyytti-
sen oikeustieteen ja tuorilaisen Kriittisen oikeuspositivismin lahestymistapoja konstruoidessaan
kuvaustaan oikeudesta. Pelkistettynd Jaaskisen kuvauksessa oikeuden nelikenttd koostuu momen-
taarisesta oikeusjarjestyksestd, oikeusjarjestysta abstraktisti kuvaavasta oikeusjarjestelmasta, oi-
keudellisista kdytannoistd (juridiikasta) seka hiljaisen praksiksen sisaltavasta oikeuskulttuurista.
Jaaskisen oikeuden nelikentdssé oikeusjarjestelmétason kasitteet, politiikat ja oikeusperiaatteet
kuuluvat ldhtokohtaisesti oikeusjarjestelmatasolle, eli juridiikan ja oikeuskulttuurin alueelle. Oi-
keusperiaatteet Ja&skinen laskee kuitenkin auktoritatiivisten oikeuslahteiden joukkoon siiné tapa-
uksessa, ettd ne nauttivat institutionaalista tukea. Jaaskinen jakaa oikeuslahteet privilegioituihin
sekd auktoritatiivisiin. Privilegioitu oikeusldhde on oikeusnormin suoraan ilmaiseva kielellinen
representaatio, kun taas auktoritatiivisella oikeuslahteellda Jadskinen tarkoittaa oikeusnormeja

vélillisesti ilmaisevia representaatioita.?®

28 Aarnio 2006, s. 132-148.
2 Alexy 2002, s. 45-47.

% Tuori 2000, s. 197.

%6 Jaaskinen 2008, s. 115.
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Jaaskisen oikeusteoreettiset kannanotot oikeuden systematisoinniksi vaikuttavat kattavasti argu-
mentoiduilta ja EU-oikeuden alueella kiinnostavilta. Perustelen tata silld, ettd Jadskisen nelikent-
tdmalli kuvaa oikeutta modernilla tavalla, joka on yht&alta johdonmukainen positiivisen oikeus-
teorian ndkdkulmasta, mutta ei kuitenkaan meneté selitysvoimaansa eurooppaoikeuden kehikos-
sa. Kuten Jaaskinenkin on todennut, Dworkinin séant6—periaate -distinktioon perustuvan teorian
heikkous piilee sen tiukassa rajanvedossa politiikka- ja moraaliperiaatteiden kesken. Perusoike-
uksien alueella Dworkinin konstruktio oikeudesta ja periaatteista punnintanormeina on erityisen
toimiva, mutta esimerkiksi EU-oikeuden tavoiteperiaatteiden sovittaminen Dworkinin teoriaan
oikeudesta on vaikeaa, johtuen juuri politiikkaperiaatteiden (tai tavoiteperiaatteiden) ja moraali-
periaatteiden tiukasta erottelusta ei-oikeuteen ja oikeuteen.?’

Jaaskinen perddnkuuluttaa oikeustieteen tutkijoita tarkastelemaan oikeusperiaatteita Kriittisella
tavalla. Jaaskinen painottaa vaitoskirjassaan oikeusjarjestelméatason ideologiakriittista tarkastelua.
Esimerkkina Jaaskinen mainitsee suhteellisuusperiaatteen, jonka han perustellusti katsoo pitdvan
sisalldan julkisen vallan interventioita minimoimaan pyrkivéan poliittisen arvolatauksen. Jaaski-
nen korostaa, etté erityisesti akateemisessa oikeudellisessa tutkimuksessa tulisi enemman kyseen-
alaistaa oikeusperiaatteiden ja -kasitteiden perusteltavuus ideologiakriittisestd nakdkulmasta ja
tunnistaa oikeusperiaatteiden takana vaikuttavat poliittiset kannanotot.?® Jaaskisen kannanottoon
on mielestani helppo yhtya. Erityisesti EU-oikeuden alueella oikeusperiaatteiden ja politiikkojen
vélinen rajanveto saattaa olla hailyvaé. Oikeustieteellisessd tutkimuksessa tulisi tunnistaa oikeus-
periaatteiden taustalla vaikuttavat policy-valinnat ja tarkastella kriittisesti oikeusperiaatteiden
sisaltdmien yhteiskunnallisten arvostusten vaikutusta oikeuden valineellistymisen ja lainsdadan-

tovallan nakokulmasta.?®

2.2.2 Periaatteet EU-oikeuden oikeusldhteina

" Ibid., s. 173-174 ja s. 182-183. Ks. samoin Raitio 2010, s. 197.
%8 bid., s. 112-113 seka s. 200-202.
29 '\/rt. samoin Syrjanen 2009 s. 228-230. Vrt. Rasilainen LM 2008, s. 741-743.
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Oikeusperiaatteen kasite on monella tapaa ongelmallinen. Oikeusperiaate-kéasitteen sateenvarjon
alle on kerdantynyt joukko oikeudellisissa ratkaisuissa ja normeissa esiintyvia tulkintaohjeita,
séantoja ja testeja. EU-oikeudessa oikeusperiaatteet voivat olla luonteeltaan oikeudelliselle rat-
kaisulle suunnan antavia tai sdantotyyppisia joko—tai ratkaisun generoivia tavoitteellissisalléllisia
kéasitteitd. Oikeusperiaatteet voivat olla toisaalta myos oikeusjarjestyksen tai oikeuksien ja vel-
voitteiden hierarkkisia suhteita muotoavia, kuten lex superior -periaate tai suhteellisuusperiaate.*

Jos tarkastellaan EU-oikeuden periaatteita oikeusldhdeopin n&kodkulmasta, voidaan todeta, ettd
periaatteiden normatiivinen asema EU-oikeuslahdeopissa sijoittuu primaarioikeuden alueelle.
Periaatteiden suhde muuhun primaarioikeuteen on ratkaistava tapauskohtaisesti. Lahtdkohtaisesti
oikeusperiaatteiden on oltava sopusoinnussa perussopimusten méardysten kanssa ja unionin lain-
s&atajan on noudatettava yleisia oikeusperiaatteita lainsdéddantdtoimissaan. On silti huomattava,
ettd vaikka yleiset oikeusperiaatteet ovat hierarkkisesti alemmanasteisia kuin perussopimusten
maaraykset, EU-tuomioistuin tulkitsee perussopimuksen sadannoksia yleisten oikeusperiaatteiden

mukaisesti. >

Kansallisen lainsoveltajan ndkokulmasta EU-oikeuden sisdinen hierarkia on pelkistetysti todeten
merkityksetontd, silld EU-oikeus saa kollisiotilanteessa etusijan riippumatta kansallisen normin
hierarkkisesta asemasta. EU-oikeuden vaikutus on kuitenkin riippuvainen esimerkiksi siit4, onko
normi riittdvan yksityiskohtainen, jotta sitd voitaisiin yksittdisessa tapauksessa soveltaa. N&in
ollen EU-normien keskinaisen suhteen ymmartaminen on myos kansallisen lainsoveltajan nako-

kulmasta merkittavaa.

Oikeusperiaatteen asema EU-oikeuslédhdeopissa ei liene tyhjentavasti maariteltavissa. On kuiten-
kin huomioitava, ettd se miten ymmarramme oikeusperiaatteen kansallisen oikeusjarjestelman

tasolla, ei ole EU-oikeuden nakokulmasta relevanttia. EU-oikeuden yleiset periaatteet muodosta-

% Kiikeri DL 2012, s. 550.
3 Tridimas 2006, s. 51-54.
32 Kanninen 2009, s. 213-214.
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vat perussopimusten maarayksiin rinnastettavissa olevan normijoukon, jotka toimivat myos EU-

oikeusjarjestyksen tulkinnan apuvalineena seka itsenaisena kanneperusteena.®

2.2.3 Kasitteellinen divergenssi

Lainlaatijan EU-oppaassa korostetaan, ettd direktiivien uudelleenkirjoittamisessa kaytetaan mah-
dollisuuksien mukaan sitd terminologiaa ja niita ilmaisuja, joita samoista asioista muutenkin
kaytetaan kansallisissa sdadoksissa. Lisaksi oppaassa todetaan, ettd direktiivin sanamuodon nou-
dattaminen ei ole hyva ratkaisu varsinkaan sellaisissa tilanteissa, joissa sen sanamuoto on epasel-
vé tai kansalliselle oikeusjarjestykselle vieras.®* Onko EU-oikeuden periaate-késite merkityksel-

tdan kansallisen oikeusjarjestelmamme vastinpari?

Késitteellisella divergenssilld tarkoitetaan oikeustieteessa tilannetta, jossa oikeusjarjestelmatason
kasitteelld on samanaikaisesti kaksi toisistaan eridvaa merkitystd. On tarkeéda tehda tdssé kohtaa
ero terminologisen ja késitteellisen divergenssin valille. Terminologisella divergenssilla viitataan
lingvistisen tason eroihin, jotka saattavat johtua termien k&&ntdmisesté kielesta toiseen. Talléin
kahdella eri termill& viitataan samaan oikeudelliseen kasitteeseen. EU-oikeuden alueella termino-

logista divergenssia esiintyy usein esimerkiksi tuomioiden kaanndsversioissa.®

Oikeusperiaate on oikeuskaésite, jolla on oikeuskulttuurillinen sitoumuksensa suomalaisessa oike-
usjarjestelmassa. Oikeuslahdeopissamme oikeusperiaatteet on perinteisesti luettu sallittujen oike-
uslahteiden luokkaan, joita voidaan kayttaa oikeudellisen argumentaation tukena, mutta ei suo-
raan ratkaisun perustana. EU-oikeudessa oikeusperiaatteen merkitystd alleviivaa Defrenne-

ratkaisun maaritelma:

Vilittdman oikeusvaikutuksen kiistdmisen tueksi ei ensinndkaan voida vedota ilmauksen "periaate"
kayttdmiseen kyseisessé artiklassa, silla perustamissopimuksen kielenkaytdssa tata ilmaisua kaytetdan

nimenomaan osoittamaan sitd, etta tietyt maaraykset ovat luonteeltaan perustavanlaatuisia. — — Jos taté

% Paso 2001, s. 428-429.
% Lainlaatijan EU-opas 2012, s. 30.
% Jaaskinen 2008, s. 187-190.
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ilmaisua heikennet&én siten, ettd sen katsotaan tarkoittavan vain epdmaéaraista ohjetta, puutu-
taan valillisesti yhteison perustaan ja sen ulkosuhteiden johdonmukaisuuteen.

Abstraktia oikeusjarjestysta kuvataan kielellisilla representaatioilla. Oikeusperiaatteen kasitteelld
viitataan talla hetkelld kahden itsendisen oikeusjarjestyksen siséltdmiin palasiin, joilla on toisiinsa
nahden erilainen oikeuskulttuurillinen merkityssisaltd. Mita tasméllisemmin ja tarkemmin py-
rimme madrittelem&én oikeusperiaatteen késitteen, sitd paremmin onnistumme kuvaamaan voi-
massa olevan oikeuden siséltda sek&d EU-oikeuden ja kansallisen oikeuden alueella. Jadskinen on
todennut, ettd mitd vahemman EU-oikeuden kasitteita rasittavat niihin kansallisella tasolla liitty-
vat kulttuurilliset sitoumukset ja konnotaatiot, sitd helpompaa on EU-oikeuden ja kansallisten

oikeusjarjestysten valinen yhteenkietoutuminen toimivammaksi jarjestelmaksi.*’

2.2  Yleisen oikeusperiaatteen jaottelu EU:n oikeusjarjestelmassa

Oikeuden kansainvalistyminen seka erityisesti Euroopan integraatiokehitys ovat luoneet kansalli-
sen oikeuden kanssa kilpailevia normikokonaisuuksia, joiden asema kansalliseen oikeuteen néh-
den ei ole aina vaivatta selvitettavissa. Euroopan unionin oikeusjarjestys muodostaa muuhun kan-
sainvaliseen sadntelyyn verrattuna erityisen normatiivisen kokonaisuuden, jolla on oma siséinen,
vaikeasti hahmotettava, hierarkiansa.®® Oikeuslahteiden aseman ja keskinaisen hierarkian syste-
matisointi on oikeustieteen keskeisia tehtavia. EU-oikeusjarjestelmén hierarkiassa erityisesti oi-
keusperiaatteiden aseman hahmottaminen seka luokittelu ovat osoittautuneet haasteelliseksi. Ta-
ma selittyy osin sillg, ettd oikeusperiaatteilla voi olla useita erilaisia funktioita ja liséksi silla, ett4
niiden nauttima institutionaalinen tuki vaihtelee merkittavasti.*> Euroopan unionin oikeusperiaat-
teilla on perinteisesti ollut voimakas asema oikeudellisessa argumentaatiossa. Valtiosaannoksikin

kutsutun EU-oikeuden ytimen muodostavat perussopimusten lisaksi EU-tuomioistuimen oikeus-

% Asia C-43/75, Defrenne, kohdat 28-29.
87 Jagskinen 2008, s. 192-193.

% Kanninen 2009, s. 175-179.

% Raitio 2010, s. 248.
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kaytanndssa muodostuneet EU:n ja jasenvaltioiden vélisié suhteita sekd EU:n toimivaltaa méaérit-
tavat oikeusperiaatteet.

Yhdenvertaisen kohtelun periaate luetaan EU:n yleiseksi oikeusperiaatteeksi. EU-oikeuden ylei-
Sid periaatteita on pyritty oikeuskirjallisuudessa systematisoimaan ja jaottelemaan monin eri ta-
voin. Raitio on jaotellut periaatteet EU-tuomioistuimen oikeuskaytanndssa syntyneisiin sisé-
markkinaperiaatteisiin seka jasenvaltioiden ja EU:n suhdetta maarittaviin periaatteisiin. Jasenval-
tioiden suhteita koskeviin periaatteisiin Raitio lukee muun muassa lojaliteetti- ja toissijaisuuspe-

riaatteet. Sisamarkkinaperiaatteista keskeisimmaksi Raitio nostaa syrjimattdmyysperiaatteen.*°

Maenpéaa on jaotellut EU-oikeuden periaatteet neljaddn ryhmé&an: materiaalisiin, prosessuaalisiin,
toimivallan jakoa koskeviin seké tulkintaperiaatteisiin. Materiaalisiin oikeusperiaatteisiin luetaan
muun muassa yhdenvertaisuusperiaate, hyvan hallinnon periaatteet sekd suhteellisuusperiaate.
Méenpddn mukaan materiaaliset oikeusperiaatteet ovat luonteeltaan joustavimpia ja sisélloltaan
vakiintumattomampia kuin kansalliset vastinparinsa. Materiaalisten oikeusperiaatteiden sisélto
saattaa vaihdella soveltamisalasta ja soveltajasta riippuen. Esimerkkind mainitaan suhteellisuus-
periaatteen merkityksen riippuvaisuus siitd, onko arvioitavana EU:n norminantovallan laajuus,
komission toimeenpanopaatdsten siséltd vai jasenvaltion viranomaisen kayttdman taytantoon-
panokeinon ankaruus. Prosessuaalisiin periaatteisiin luetaan puolustautumisoikeuksia seka oike-
usturvan saatavuutta, tehokkuutta ja tasapuolista toteutumista koskevat periaatteet. Taman liséksi
prosessuaalisiin periaatteisiin lukeutuvat myds oikeudenkéynnin menettelyd ohjaavat prosessipe-
riaatteet. Prosessuaalisilla periaatteilla on merkitysta niin oikeudenkaynnissa kuin hallintomenet-
telyssakin. Prosessuaaliset ja materiaaliset periaatteet sijoittuvat padosin yleishallinto-oikeuden

tasolle.**

Tulkinta- ja toimivaltaperiaatteisiin kuuluvat Mdenpaan mukaan sellaiset yleiset periaatteet, jotka
méérittelevat EU-oikeuden keskeisimpid ominaispiirteitd, kuten EU-oikeuden etusija ja valitto-
mét oikeusvaikutukset. Toimivallan jakoa koskevat periaatteet ovat keskeisiltd osin maaritelty

perussopimuksissa. Toimivaltaperiaatteista keskeisimmiksi Méaenpéa nimeaa toissijaisuusperiaat-

“0 Raitio 2010, s. 207—256.
*1 Maenpaa 2011, s. 247—248.
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teen, annetun toimivallan periaatteen sek& vilpittdbmén yhteistyon periaatteen. Naméa periaatteet
kuuluvat EU-oikeuden valtiosaantotasolle.*? Asiallisesti vilpittdméan yhteistydn periaate vastaa

EY 10 artiklaan perustunutta lojaliteettiperiaatetta.*®

Oikeusperiaatteiden systematisointia voidaan ldhestyd myds toisesta nakokulmasta. Erityisesti
analyyttisen oikeustieteen osa-alueena pidetty késitelainoppi pyrkii muun muassa selventamaan
epamaaraisia kasitteita ja erittelemaan niita tasmallisempiin ja hallittavampiin kokonaisuuksiin.**
EU-oikeudessa yleisen oikeusperiaatteen kasitettd voidaan pitdé jossain maarin epamaaraisend ja
epaselvana késitteend. Kasitettd ei ole tasmaéllisesti maaritelty EU-oikeuden alalla, huolimatta
siita, ettd EU-tuomioistuin on ratkaisukaytanndssaan nimennyt useita yleisia oikeusperiaatteita.*®
Voidaan myo6s kysyd, mité eroa on yleiselld oikeusperiaatteella ja tavallisella oikeusperiaatteella?
Oikeusperiaatteen yleisyydelld on tavattu painottaa muun muassa periaatteen painoarvoa ja sovel-
tamisalan laajuutta. Lisaksi erityisesti EU-oikeudessa yleisyydelld viitataan periaatteen universaa-

lisuuteen.*®

Yleiselle oikeusperiaatteelle ominaisina piirteita voidaan pitaa kirjoittamattomuutta, perustavan-
laatuisuutta ja yleisalaisuutta. Kirjoittamattomuudella tarkoitetaan tdssa sitd, ettd vaikka useat
yleiset oikeusperiaatteet saavat nykyaan institutionaalista tukea, ovat ne alkujaan muotoutuneet
oikeuskaytdnnossa. Yleiset oikeusperiaatteet pohjautuvat yleensé jésenvaltioiden yhteiselle val-
tiosaantoperinteelle.”” Se, etta oikeusperiaate sisaltyy kaikkien, tai edes useimpien jasenvaltioiden
oikeusjarjestyksiin, ei ole kuitenkaan edellytys oikeusperiaatteiden omaksumiselle unionin oikeu-
teen. Unionin tuomioistuimen oikeusvertailevan metodin tarkoituksena on 16ytda yksittaisessa
tapauksessa ensisijaisesti ratkaisu, joka parhaiten edistdd unionin perussopimuksien tavoitteiden

toteutumista eikd niinkdan “yhteistd nimittdjdd” jisenvaltioiden oikeusjdrjestysten vililla.*®

“21bid., s. 248-250.

3 Raitio 2010, s. 207.

* Hirvonen 2011, s. 46.

5 Raitio 2010, s. 248-251.
 Tahti LM 1999, s. 4-5.
4" Tridimas 2006, s. 1-7.
8 1bid., s. 20-21.
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2.3 Oikeusperiaatteet EU-tuomioistuimen teleologisessa laintulkinnassa

Euroopan unionin tuomioistuimen toimivaltaa ja laintulkintaa koskeva keskeinen perustamisso-
pimusten sdannds on SEU 19 artikla. Artiklan 1 kohdan mukaan Euroopan unionin tuomioistuin
huolehtii siitd, ettd perussopimusten tulkinnassa ja soveltamisessa noudatetaan lakia. llmaisulla
tarkoitetaan kirjoitetun EU-oikeuden liséksi my0s kansainvalisida sopimuksia, yleista kansainvé-
lista oikeutta seka yleisia oikeusperiaatteita.*® Tarkempia saénnoksia tuomioistuimen menettelylle
asetetaan SEU:n kolmannessa poytékirjassa, jossa saddetddn tuomioistuimen perussaannosta.

Laintulkintaa koskevia saannoksia poytakirjassa ei kuitenkaan ole.

Vaihtoehtoisia laintulkintaperiaatteita tai laintulkintametodeita on useita ja niiden keskeiset erot
liittyvét laintulkinnassa huomioon otettavien argumenttien painottamiseen. Historiallinen laintul-
kintametodi pyrkii ottamaan lain sd&nnosten tulkinnassa huomioon lainsdétdjan tahdon késitteen
abstraktissa merkityksessa. Tallgin laintulkinnassa korostuvat lain esity6t ja valmisteluasiakirjat.
Lingvistiselld laintulkintametodilla pyritd&n ensisijaisesti toteuttamaan lain kirjain”, eli sdin-
ndksen sanamuodon ja kirjaimellisen merkityksen parhaiten toteuttava tulkinta. Systemaattinen
laintulkintametodi perustuu sd&nndksen tulkintaan osana oikeusjarjestyksen systeemisté kokonai-

suutta.

Euroopan unionin tuomioistuin hy6dynt&é ratkaisuissaan useita eri laintulkintametodeita. Tulkin-
tametodeista keskeisimmiksi ovat nousseet teleologinen, systemaattinen sekd dynaamis-
evolutiivinen tulkinta. EU-oikeuden tehokkuusperiaatteella on ollut keskeinen vaikutus teleologi-
sen ja dynaamis-evolutiivisen tulkintametodin painottamisessa muihin tulkintavaihtoehtoihin
nahden. Kansallisesti merkittdvien lingvistisen ja historiallisen tulkintametodin véh&isemmat
hyédyntamismahdollisuudet EU-oikeuden tulkinnassa selittyvat p&&osin jasenvaltioiden vélisilla
kielellisilla ja kulttuurillisilla eroavaisuuksilla sekd julkisen valmisteluaineiston vahéaisella méaa-

ralla.>°

9 Kanninen 2009, s. 181.
*0 Ojanen 2010, s. 48-50.
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Teleologiselle laintulkinnalle ominaista on huomioida yksittaiseen ratkaisuun vélittomasti vaikut-
tavien oikeusnormien lisdksi my0s sdantelyn perimmadiset tavoitteet ja periaatteet. EU-
tuomioistuimen oikeuskaytannossa tassa suhteessa ovat korostuneet lojaliteetti- ja tehokkuusperi-
aatteet sekd EU:n tavoite sisamarkkinoiden luomisesta. Yleisimmat esimerkit tuomioistuimen
teleologisesta tulkinnasta ovat ns. klassikkotapaukset, Van Gend et Loos sekd Cassis de Dijon,
joissa tuomioistuin loi valittéméan vaikutuksen ja vastavuoroisuuden periaatteet.”’ EU-
tuomioistuimen teleologista laintulkintaa on Kritisoitu erityisesti sen aiheuttamasta oikeudellisesta

epavarmuudesta ja ennakoimattomuudesta.>?

Teleologisella tulkintametodilla pyritdan tuottamaan ratkaisu, joka toteuttaa parhaiten asiaan vai-
kuttavan normiympériston taustalla vaikuttavat tavoitteet ja periaatteet. Teleologinen tulkinta ei
vaadi valttamatté tuekseen normien kielellisté tulkintaa, jos uhattuna on unionin keskeinen tavoi-
te, kuten sisdmarkkinoiden toimivuus. Talléin EU:n politiikkojen, eli tavoiteperiaatteiden, ja
yleisten oikeusperiaatteiden merkitys korostuu. Raitio on jopa kuvannut EU:n primaarinormiston

kokonaisuudesta kumpuavia tavoiteperiaatteita eraanlaisiksi proto-normeiksi.*

Suomessa ja pohjoismaissa vallitsevasta oikeuspositivistisesta nakdkulmasta periaatteiden ja
muun meiké&laisittain ei-oikeudellisen aineksen korostuminen oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa
saattaa olla yksi osasyy EU-oikeuden ennakoitavuuteen liittyvadn kritiikkiin. EU-oikeus pro-
tonormeineen ja tavoiteperiaatteineen ”uhkaa” perinteisen oikeuspositivistisen teorian kuvaa yh-
tendisesta seka arvo- ja politiikkaneutraalista oikeudesta tuomalla suomalaiselle jarjestelmalle
aikaisemmin vieraita aineksia oikeudelliseen ratkaisutoimintaan.>® Lisdksi on huomattava, etta
yksittéisessa oikeustapauksessa EU-tuomioistuimen huomio kiinnittyy sek& oikeudenmukaisen
ratkaisun antamiseen ettd EU:n perussopimuksien padmaarien turvaamiseen, jossa jalkimmaisen

painoarvo ristiriitatilanteissa on usein suurempi.*

5! Raitio 2005, s. 278.

52 Wilhelmsson 1997, s. 357-359 seka Tuori 2000, s. 224-229. Vrt. toisin Jaaskinen 2008, s. 193-201.
53 Raitio 2010, s. 187.

> Tuori LM 1998, s. 1008-1010. Ks. my6s Letto-Vanamo LM 1998, s. 944-947.

> Neuvonen 2008, s. 298. Ks. myds Jaaskinen 2008, s. 203.
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3 Sisamarkkinaoikeus ja julkiset hankinnat

3.1  Yhdenvertaisen kohtelun periaate ja syrjinnan kiellon periaate perustamissopimuk-
sissa

Yhdenvertaisen kohtelun periaate on erds keskeisimmisté oikeudellisista periaatteista, jonka voi-
daan katsoa siséltyvan tavalla tai toisella jokaisen ldnsimaisen demokratiakasityksen omaavan
valtion valtiosaéntdon. Euroopan unionin perussopimukset eivat sisélla kirjoitettua yleista yhden-
vertaisuusperiaatetta tai syrjimattomyysperiaatetta. Perussopimuksiin siséltyy toki s&annoksia,
joissa syrjinté ja epayhdenvertainen kohtelu kielletaan erilaisin kvalifioiduin perustein.®® Esimer-
kiksi SEU 8 artiklassa asetetaan Euroopan unionin toimielimille velvollisuus kohdella unionin
kansalaisia yhdenvertaisesti. Yhdenvertaisen kohtelun periaatetta voidaan kuvata erdadnlaisena
ylakasitteend, joka siséltdd seké positiivisen velvoitteen edistdd yhdenvertaisuutta ettd negatiivi-
sen velvoitteen, joka kielt&da epdasiallisen syrjinnén.

EU-tuomioistuimen vakiintuneen ratkaisukaytdnnén mukaan yhdenvertaisen kohtelun periaate
edellyttad, ettd toisiinsa rinnastettavia tilanteita ei kohdella eri tavoin, eika erilaisia tilanteita sa-
malla tavoin, ellei kohtelu ole objektiivisesti perusteltua®’. Yhdenvertaisen kohtelun periaatteen
ja syrjinnan kiellon vélisen suhteen EU-tuomioistuin on eksplikoinut muun muassa Parking Bri-

xen -ratkaisussaan°® seuraavasti:

[JJulkisten viranomaisten on yleisesti noudatettava EY:n perustamissopimuksen perustavanlaatuisia oi-
keussaantoja, muun muassa EY 43 ja EY 49 [tavaroiden ja palvelujen vapaa liikkuvuus] artiklaa ja eri-
tyisesti EY 12 artiklassa ilmaistua kansalaisuuteen perustuvan syrjintékiellon periaatetta, jotka ovat

yhdenvertaista kohtelua koskevan yleisen oikeusperiaatteen erityisid ilmauksia.

Kansalaisuuteen perustuvan syrjinnan kiellon merkitys tavaroiden, palvelujen, henkil6iden ja

padédoman vapaan liikkuvuuden tosiasiallisessa toteutumisessa on keskeinen. Oikeushenkildiden

*° Schwarze 2006, s. 545-547. )
% Ks. esim. asia C-210/03, Swedish Match seka asia 810/79, Uberschér.
%8 Asia C-458/03, Parking Brixen.
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osalla periaate tulee usein sovellettavaksi sisémarkkina- ja kilpailuoikeuden alalla.”® Euroopan
unionin primaarioikeudessa syrjinnan kielto esitetddn SEUT 18 artiklassa, jossa kielletddn kaikki
kansalaisuuteen perustuva syrjinta perussopimusten soveltamisalalla. Vastaava maininta l6ytyy
my06s Euroopan unionin perusoikeuskirjan 21(2) artiklasta, jossa kielletdan kaikenlainen kansa-
laisuuteen perustuva syrjinta perussopimusten alalla. Syrjinnan kieltoa koskeva velvoite kohdis-
tuu ensisijassa jasenvaltioihin, mutta my6s EU:n toimielimiin, laitoksiin, luonnollisiin henkil6i-
hin ja oikeushenkil6ihin. SEUT 18 artiklalla on valiton oikeusvaikutus vertikaalisissa ja ainakin
erdissa horisontaalisissa oikeussuhteissa.?’ Lisaksi SEUT 19 artiklassa annetaan neuvostolle toi-
mivalta toteuttaa tarvittavat toimenpiteet sukupuoleen, rotuun, etniseen alkuperdén, uskontoon tai
vakaumukseen, vammaisuuteen, ik&an tai sukupuoliseen suuntautumiseen perustuvan syrjinnan
torjumiseksi. SEUT 19 mukaiset lainsdadantdtoimenpiteet edellyttavat neuvoston yksimielisyyttéa

ja parlamentin hyvéksyntaa.

Syrjintékiellon periaate sisaltda niin sanotun kansallisen kohtelun velvoitteen, joka edellyttda
oman maan ja EU:n jasenvaltioiden luonnollisten ja juridisten henkildiden yhdenvertaista kohte-
lua. Jasenvaltioiden lainsaddantdjen eroavaisuuksista johtuva eridva kohtelu ei ole Idhtokohtaises-
ti kiellettya.®! Tilanteisiin, joihin liittyy kansalaisuuteen perustuvaa syrjintad, sovelletaan usein
perussopimuksen erityisia maarayksia esimerkiksi tyontekijoiden vapaasta liikkuvuudesta (SEUT
45 artikla). SEUT 18 artikla toimii erddnlaisena peralautana syrjintatilanteissa, joihin ei ole sovel-
lettavissa perussopimuksen erityisia méardyksia, mutta jotka kuitenkin kuuluvat perussopimusten
soveltamisalaan. EU-tuomioistuin on ratkaisuk&ytdnnossaan todennut, ettd SEUT 18 artikla, joka
sisaltdd yleisen kansalaisuuteen perustuvan syrjinnan Kiellon periaatteen, sovelletaan itsenéisesti
ainoastaan sellaisissa yhteison oikeudessa sédannellyissa tilanteissa, joita varten perustamissopi-

muksessa ei ole erityisia syrjinnan kieltavia saant6ja®.

EU-tuomioistuin on ratkaisukaytdnndssaan tulkinnut syrjinnan kieltoa ja sen soveltamisalaa laa-
jasti. SEUT 18 artiklaa on sovellettu ratkaisuissa, jotka ovat liittyneet muun muassa immateriaa-

lioikeuksiin, oikeusturvan saatavuuteen ja unionin kansalaisuudesta johtuviin sosiaalisiin oikeuk-

% Raitio 2010, s. 252.

% Tridimas 2006, s. 119.
81 Raitio 2006, s. 215.

82 Asia 176/96, Lehtonen.
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siin.%® Taman lisaksi syrjinnan vastaisilla direktiiveilla on pyritty turvaamaan yhtalaiset mahdolli-

suudet muun muassa ty6eldmassa ja koulutuksessa.

Syrjinta voidaan jakaa vélittomaan ja valilliseen syrjintaén. Valittomana syrjintana pidetaan toi-
mia, jotka suoraan rikkovat kvalifioitua syrjintakieltoa. Pelkistettyna tall& tarkoitetaan luonnollis-
ten tai oikeushenkiltiden erilaista kohtelua samankaltaisissa tilanteissa, joka perustuu kiellettyyn
syrjintaperusteeseen, kuten kansallisuuteen tai sukupuoleen. Vélillisell& syrjinnalla tarkoitetaan
tilannetta, jossa muodollisesti puolueeton s&&nnds, peruste tai kdytantd johtaa syrjivaan lopputu-
lokseen ja vaikuttaa siten rajoittavasti sisimarkkinavapauksiin. Tuomioistuimen tulkintalinja on
ollut tiukka erityisesti valillisen syrjinnan osalta. Esimerkiksi siirtoty6laisten kohtelua kansallisen
etuuden myontdmisesséd koskevassa ratkaisussa tuomioistuin ei edellyttanyt kantajalta nayttoa
siitd, ettd po. sdannos kaytanndssa johtaa siirtotyolaisia syrjivaan lopputulokseen, vaan tuomiois-
tuimen mukaan riittdd, jos sdédnnds ominaislaatunsa vuoksi on omiaan vaikuttamaan kyseisella
tavalla.®* Tulkinta on analoginen klassisessa Dassonville-ratkaisussa lausutun oikeusohjeen kans-

Sa.

Maadréllisia rajoituksia vaikutukseltaan vastaavina toimenpiteind pidetaan kaikkia kauppaa koskevia ja-
senvaltioiden sédannoksia, jotka voivat rajoittaa yhteison sisdistd kauppaa suoraan tai vélillisesti taikka

tosiasiallisesti tai mahdollisesti.®®

3.2 Yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnan kiellon periaatteiden suhde sisamarkkinava-
pauksiin julkisissa hankinnoissa

Julkisissa hankinnoissa yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja kansalaisuuteen perustuvan syrjin-
nén kieltoa tulkitaan EU-tuomioistuimen mukaan sellaisena kuin se ilmenee perustamissopimuk-
sen sijoittautumisoikeutta (SEUT 49 art.) ja palvelujen tarjoamisen vapautta (SEUT 56 art.) kos-

kevista maarayksista.®® Lisaksi tuonnin ja viennin maaralliset rajoitukset ja kaikki vaikutuksiltaan

% Tridimas 2006, s. 123-124.

® Asia C-237/94, O’Flynn.

% Asia 8/74, Dassonville, kohta 5. Kursivointi tassa.
% Asia C-513/99, Concordia Bus, kohta 63.
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vastaavat toimenpiteet ovat SEUT 34 ja 35 artikloiden perusteella kiellettyja. Kiellot ja rajoituk-
set voidaan katsoa tietyin edellytyksin perustelluksi, jos ne kuuluvat SEUT 36 artiklan oikeutta-
misperusteiden soveltamisalaan, eivatkd johda mielivaltaiseen syrjintdén tai jasenvaltioiden véli-
sen kaupan peiteltyyn rajoittamiseen. Oikeuttamisperusteiden luettelo on tarkoitettu tyhjentavaksi

ja perusteita tulee tulkita suppeasti.®’

SEUT 36 art.: Mitd 34 ja 35 artiklassa madratéan, ei esté sellaisia tuontia, vientid tai kauttakuljetusta
koskevia kieltoja tai rajoituksia, jotka ovat perusteltuja julkisen moraalin, yleisen jarjestyksen tai tur-
vallisuuden kannalta, ihmisten, eldinten tai kasvien terveyden ja eldmén suojelemiseksi, taiteellisten,
historiallisten tai arkeologisten kansallisaarteiden suojelemiseksi taikka teollisen ja kaupallisen omai-

suuden suojelemiseksi.

Syrjivaan lopputulokseen johtavan, ja néin ollen vapaata liikkuvuutta rajoittavan, sdéannoksen tai
toimenpiteen hyvéksyttavyyttd on tuomioistuimen vakiintuneessa ratkaisukdytanngssa arvioitu
rajoitustestilla. Jotta rajoitus voidaan katsoa hyvaksyttavaksi, sen tulee olla pd&dmaaraltaan hyvak-
sytty, objektiivisesti perusteltu, oikeassa suhteessa tavoiteltuun padmaaraan, eikd se saa johtaa

mielivaltaiseen syrjintaan tai jasenvaltioiden valisen kaupan peiteltyyn rajoittamiseen.®

Tuomioistuin on siis ratkaisukaytdnndssaan todennut, ettd yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnan
kiellon periaatteita sovelletaan julkisissa hankinnoissa vastaavalla tavalla kuin perustamissopi-
muksen liikkumisvapauksia sééantelevista artikloista ja niit4 koskevasta oikeuskaytannosté ilme-
nee. Julkisia hankintoja koskevan oikeuskaytannon perusteella voidaan kuitenkin todeta, etté ta-
varoiden ja palveluiden vapaan liikkuvuuden rajoittamisen oikeuttamisperusteiden arviointi ei ole
johdonmukaisesti tuomioistuimen ratkaisukdytannéssa noussut esille. Erityisesti komission kan-
nat muiden kuin taloudellista hyotya toteuttavien ndkokohtien huomioimisen suhteen ovat olleet
tiukempia kuin esimerkiksi julkisasiamiesten ratkaisuehdotuksissa. Julkisasiamies Lenz on tuonut

ongelman ytimen selvésanaisesti esille asiassa C-324/93 antamassaan ratkaisuehdotuksessa:

§7 Raitio 2010, s. 393-394.
% Craig 2006, s. 687—-694.
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[Hankinta]direktiivia on véltettavé tulkitsemasta siten, ettd tulkinnassa kielletdan sellaista, mik& on 36
artiklan nojalla sallittua.®®

Tuomioistuimen ja erityisesti komission omaksuman tiukemman tulkintalinjan syihin ei tassa
tutkielmassa ole mahdollista tarkemmin perehtyd. Jos kuitenkin tarkastellaan yleiselld tasolla
hankintasdantelyn kehitystd EU:n integraatiokehitystd vasten, voidaan havaita, ettd komission
tavoitteet hankintasaantelyn harmonisoinnissa ja yleisesti sisémarkkinaoikeuden alueella ovat
olleet erityisesti talouteen ja kilpailuun liittyvid. Tavaroiden ja palveluiden vapaan liikkuvuuden
lisdksi myos henkildiden vapaan litkkuvuuden alueella EU-tuomioistuimen ratkaisukaytannossé
on korostunut sisémarkkinavapauksien edistaminen’®. Komission pelkona on ehké ollut, etta sal-
limalla muiden kuin suoraan tai valillisesti taloudellisten nakdkohtien painottaminen hankintojen
Kilpailuttamisessa, mahdollistettaisiin myds peitelty syrjintd ndihin nakdkohtiin vedoten, jolloin

“syville juurtuneiden mutta tehottomien hankintakaytintojen” kitkeminen vaikeutuisi’*.

3.3  Sisdmarkkinavapauksien rajoitusperusteet julkisten hankintojen kehityksessa

3.3.1 EU:n integraatiokehitys ja julkiset hankinnat

Julkisten hankintojen sééntelyn kehittamisella oli keskeinen osa Euroopan komission 1980-
luvulla kdynnistamassa sisémarkkinaohjelmassa, jonka tavoitteena oli toteuttaa tavaroiden, palve-
luiden, henkil6iden ja padoman vapaa liikkuvuus Euroopan talousyhteisdssa poistamalla kaupan
fyysiset, tekniset ja fiskaaliset esteet.”> Ennen sisémarkkinoiden toteuttamista valtioiden oli mah-
dollisuus toteuttaa julkisilla hankinnoilla alueellista kehityspolitiikkaa takaamalla esimerkiksi

tietty osuus julkisista tavarahankinnoista tai urakoista paikallisille toimijoille, ja ndin turvata pai-

% Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus 4.10.1994 asiassa C-324/93, kohta 78.
" Neuvonen 2008, s. 306.

! Komission vihrea kirja, KOM(96) 583, s. 1.

"2 Komission valkoinen kirja, KOM (85) 310, s. 6.
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kallisen elinkeinon mahdollisuudet.” Ensimméinen julkisia hankintoja koskeva neuvoston direk-
tiivi annettiin vuonna 1971 julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen
yhteensovittamisesta (71/305/ETY). Tavarahankinnat tulivat sdéntelyn piiriin julkisia tavarahan-
kintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta annetussa direktiivisséa
(77/62/ETY).

Vuonna 1985 aloittaneen komission puheenjohtaja Jacques Delors toimi voimakkaasti markKki-
noiden avaamisen puolestapuhujana. Delors teki esityksid muun muassa talousyhteison paatok-
senteon tehostamisesta seka sisamarkkinoiden edistdmisesta. Alkusysdyksen sisamarkkinaohjel-
malle antoi komission vuoden 1985 Valkoinen kirja, joka sisalsi noin 300 lainsdadantdehdotusta
sisamarkkinoiden toteuttamiseksi. Erityisend uhkana sisémarkkinahankkeen toteutumisen kannal-
ta pidettiin julkisten hankintamarkkinoiden sulkeutuneisuutta.” Keskeisena ongelmana julkisilla
markkinoilla oli resurssien heikkoon allokaatioon liittyvé tehottomuus ja kansallisten hankinta-
markkinoiden favoritismi. Valkoisen kirjan ehdotukset hyvéksyttiin jasenmaiden toimesta Mila-
non huippukokouksessa kesalla 1985. Euroopan yhteisdjen komissio teki 26.5.1987 paatoksen

julkisten hankintojen avaamista kasittelevan neuvoa-antavan komitean perustamisesta’.

Sisdmarkkinaohjelman vaatimat muutokset ETY:n perustamissopimuksiin toteutettiin Euroopan
yhtendisasiakirjalla, joka astui voimaan 1.7.1987. Yhtendisasiakirja velvoitti jasenvaltiot toteut-
tamaan sisamarkkinaohjelman vuoteen 1992 loppuun mennessa.’® Julkisten hankintojen saante-
lyn uudistaminen toteutettiin neuvoston direktiivilla julkisia tavaranhankintasopimuksia koskevi-
en sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta (93/36/ETY)"’, julkisia rakennusurakoita
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta (93/37/ETY)® seka direktiivilla

"® Bovis 2005, s. 76.

" Ibid., s. 24-25.

EYVL L 152, 12.6.1987, s. 32.

’® Raitio 20086, s. 59.

" Neuvoston direktiivi 93/36/ETY, julkisia tavaranhankintoja koskevien sopimustentekomenettelyjen yhteensovit-
tamisesta. EYVL L 199, 9.8.1993. s. 1-53.

® Neuvoston direktiivi 93/37/ETY, julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovit-
tamisesta. EYVL L 199, 9.8.1993, s. 54-83.
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vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien sopimusten teko-
menettelyjen yhteensovittamisesta (93/38/ETY)".

Julkisten hankintamarkkinoiden avaaminen ei kuitenkaan sujunut ongelmitta. Hankintojen vapa-
uttamisella tavoitellut taloudelliset vaikutukset eivét olleet komission odotusten mukaisia. Ko-
mission vuonna 1996 julkaisemassa vihredssa kirjassa syiksi odotettua vaatimattomammalle ke-
hitykselle nostettiin esiin muun muassa jasenvaltioiden puutteellinen hankintadirektiivien imple-
mentointi sekd hankintasaantdjen virheellinen soveltaminen.®® Komissio myonsi ainakin tiettyjen
ongelmien johtuvan hankintasaantelyn monimutkaisuudesta. Vihrean kirjan johtopéatokset julkis-
ten hankintamarkkinoiden kehittamiseksi liittyivat hankintasaéntelyn soveltamiseen liittyvén oh-
jeistuksen lisd&miseen seké tietotekniikan hyodyntdmisen edistdmiseen julkisten hankintojen alal-
la.®* Hankintasaantelyn kehittamiseksi komissio asetti 1. huhtikuuta 2000 julkisten hankintojen
avaamista kasittelevan neuvoa-antavan komitean. Valmistelun pohjalta komissio julkaisi ehdo-
tuksensa uusiksi hankintadirektiiveiksi 11. heinakuuta 2000%. Jatkovalmistelun ja komission eh-
dotuksien pohjalta Euroopan parlamentti ja neuvosto antoivat nykyisin voimassa olevat direktii-

vit, hankintadirektiivin seké erityisalojen hankintadirektiivin.

3.3.2 Tavaroiden ja palveluiden vapaan liikkuvuuden rajoitusperusteet julkisia hankintoja
koskevassa oikeuskaytannossa

Euroopan integraatiokehityksen keskeisend tavoitteena on ollut EY:n synnysta lahtien vakaiden
sisamarkkinoiden luominen. Sisdmarkkinoiden kasite, kuten yhteisén luonnekin, on matkan var-
rella muuttunut ja laajentunut alkujaan taloudellis-poliittisesta tavoitteesta. Euroopan yhteisgjen
sekd sittemmin Euroopan unionin toimivaltaa on laajennettu muun muassa ty6-, ymparisto- seka

veropolitiikan aloille. Toimivallan laajenemisen taustalla ovat integraatiokehityksen alusta aina

¥ Neuvoston direktiivi 93/38/ETY, vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien
sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta. EYVL L 199, 9.8.1993, s. 84-138.

80 Komission vihrea kirja, KOM(96) 583, s. |11l seké s. 4-7.

81 Komission vihrea kirja, KOM(96) 583, s. 10-16 seké s. 27-30.

2 EUVL L 134, 30.4.2004, s. 114-240.
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1990-luvulle asti olleet padasiassa tavaroiden, henkildiden, palvelujen ja padomien vapaan liik-
kuvuuden esteiden poistamiseen liittyvat taloudelliset tavoitteet.

Julkisia hankintoja koskevasta EU-oikeuskaytannosta on havaittavissa, ettd komission argumen-
taatiossa taloudellisille tavoitteille annetaan vahvempi painoarvo kuin muille unionin politiikoil-
le. EU-tuomioistuin ja erityisesti julkisasiamiehet ovat taasen olleet avoimempia painottamaan
my06s muita kuin taloudellisia tavoitteita. Tuomioistuimen ja komission vélista painotuseroa ku-
vastaa hyvin ratkaisu, jossa tuomioistuin hyvéksyi Tanskan pullonpalautusjérjestelmén valttamat-
toména ymparistonsuojelun kannalta, kun taas komissio vaati kanteessaan tuomioistuinta totea-
maan, etta vaatimus jarjestelman kayttoonotosta rajoittaa tavaroiden vapaata liikkuvuutta.®® Ko-
missio siis piti jasenvaltioiden toisistaan poikkeavia ymparisténormeja esteend vapaalle kaupalle,
eika niinkaan itse ympaéristoongelmien ratkaisemiselle. Julkisissa hankinnoissa komission ja tuo-
mioistuimen nékemyserot tulevat esiin vastaavalla tavalla yleiseen etuun liittyvien sopimusehto-

jen arvioinnissa.

Nykyisten hankintadirektiivien lahtékohdat ja tavoitteet ovat keskeisilta sisamarkkinoiden avaa-
miseen ja kilpailun tehostamiseen liittyvid. Sosiaalisten ja ymparistollisten nakokohtien huomi-
ointi julkisissa hankinnoissa olivat komission vuoden 1996 vihredssa kirjassa arvioinnin kohtee-
na, mutta komissio korosti kuitenkin, ettd nama nédkokohdat eivat voi toimia suoraan sopimuksen
tekemisen perusteina.?* Komission keskeiset tavoitteet julkisiin hankintoihin liittyen olivat viela
korostuneesti taloudellisia ja aikaisemmasta kdytdnnosta, jossa julkiset hankinnat nahtiin yhtena
politiikan toteuttamisen vélineend, haluttiin eroon. Julkiset hankinnat néhtiin tavallaan omana

saarekkeenaan, irrallaan jasenvaltioiden ja unionin muista tavoitteista ja politiikoista.*

Sosiaalisten ndkokohtien huomioiminen julkisissa hankinnoissa tuli kuitenkin ajankohtaiseksi
EU-tuomioistuimen ratkaisun my6tad. Vuonna 1988 annetussa Beentjes-ratkaisussa katsottiin pit-
kéaikaistyottomien tyollistamista koskevan tarjoajan poissulkemisperusteen olevan yhteensopiva
silloisen hankintadirektiivin kanssa. Ratkaisussa tuomioistuin edellytti kuitenkin, ettd ehto ei saa

johtaa suoraan tai vélillisesti syrjivaan lopputulokseen, eikd antaa hankintaviranomaiselle rajoit-

8 Asia C-302/86, komissio vastaan Tanska.
8 Komission vihred kirja, KOM(96) 583, s. 42—45.
8 Nielsen SL 2007, s. 197-199. Ks. myds julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-386/10, kohta 36.
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tamatonta harkintavaltaa tarjouksen valinnassa.® Tuomioistuimen rajoitustesti oli analoginen
yleisten sisdmarkkinavapauksien rajoituksiin sovelletun oikeuttamisperusteiden testiin nahden.
Unionin sosiaalipoliittisten tavoitteiden voimistumisen ja tuomioistuimen oikeuskéytdnnon joh-
dosta komissio julkaisi vuonna 2001 tulkitsevan tiedonannon, jossa todettiin, ettd sosiaalisten
nékokohtien huomiointi julkisissa hankinnoissa on mahdollista, mutta korosti kuitenkin hankin-
tasaantelyn taloudellisia ja sisamarkkinoihin liittyvia tavoitteita.®’

Myds ymparistonsuojelullisten tavoitteiden ja nakdkulmien huomiointi noudatti vastaavanlaista
kehitysta julkisten hankintojen sadntelyssa. Edella mainitussa tulkitsevassa tiedoksiannossa ko-
missio totesi, ettd ymparistonakdkohtien huomiointi julkisissa hankinnoissa edellyttaisi direktii-
vien muuttamista. Ymparistoystavéallisyyttd koskevat sopimuksentekoperusteet mainittiinkin ni-
menomaisesti jo komission ensimmaisessa ehdotuksessa uudeksi hankintadirektiiviksi.*® EU-
tuomioistuin hyvaksyi kuitenkin ilman direktiivimuutostakin ymparistonakdkohtien huomioimi-
sen Concordia Bus -ratkaisussaan. Edellytykset ymparistoon liittyvien tarjouspyynnén ehtojen
hyvaksyttavyydelle olivat vastaavat kuin sosiaalisten nédkokohtien osalta. Hankintaan liittyvien
ymparistoperusteiden tulee olla asetettu yhdenvertaisesti ja syrjimattomasti ja niiden tulee liittya

hankinnan kohteeseen.®°

Komissio esitti omassa huomautuksessaan tuomioistuimen omaksumaa tulkintaa tiukemman
kannan. Komission mukaan ymparistonakdkohtien tulisi olla objektiivisia, kaikkiin tarjouksiin
soveltuvia, tiukasti hankinnan kohteeseen liittyvid seka hankintayksikkoa valittomasti taloudelli-
sesti hyodyttavia.*® Julkisasiamies vetosi ratkaisussaan nimenomaisesti siihen, ettd tuomioistui-
men kaytannostd voidaan ratkaisujen Beentjes sekd Evans Medical ja Macfarlan Smith (jaljem-
pand Evans & Macfarlan) perusteella todeta, ettd yleisen edun huomioiminen valintaperusteena
on hyvaksyttavaa. Rajoitukset valintaperusteen hyvaksyttavyydelle olivat julkisasiamiehen kan-

nan mukaan vastaavat kuin Beentjes-ratkaisussa.” Julkisasiamies torjui ratkaisuehdotuksessaan

8 Asia 31/87, Beentjes, kohdat 28-37.

8 Komission tulkitseva tiedonanto, KOM(2001) 566, s. 4.

8 EUVL L 029 E, 30.1.2001, 5.11-111.

8 Asia C-513/99, Concordia Bus.

% julkisasiamiehen ratkaisuehdotus 13.12.2001 asiassa C-513/99, kohta 73.
% |bid., kohdat 91-97.

29



komission tiukemman kannan, jonka mukaan ymparistonsuojelullisen valintaperusteen tulisi liit-

tya hankinnan kohteeseen, vastoin tuomioistuimen lopullista ratkaisua.*®

Julkisten hankintojen suhdetta sisdmarkkinavapauksien rajoittamiseen valtionturvallisuuden ja
kansanterveyden perusteella késiteltiin tuomioistuimen vuonna 1995 antamassa Evans & Macfar-
lan -ennakkoratkaisussa. Tapauksessa oli arvioitavana ladketieteelliseen kayttoon tarkoitettujen
huumausaineiden hankintaan kohdistuneet jasenvaltion rajoitukset ja niiden yhteensopivuus si-
samarkkinavapauksien kanssa. Asiassa valiintulijan asemassa olleelta isobritannialaiselta yrityk-
selté oli evatty oopiumjohdannaisen diamorfiinin tuontilupa kansalliseen lainsdadanto6n vedoten.
Kyseisen huumausaineen tuonti ja jalostus ladkeaineeksi perustui Isossa-Britanniassa vastaajayh-
tididen yksinoikeuteen. Tuomioistuin totesi vastauksessaan ennakkoratkaisupyyntéon, etta huu-

mausaineen tuonnin rajoitus

1) kuuluu tavaroiden vapaata liikkuvuutta sadntelevien perustamissopimuksen artikloi-
den soveltamisalaan,

2) mutta on myos perusteltavissa valttaméattomyydelld varmistaa luotettava toimitus tar-
keisiin laédketieteellisiin tarkoituksiin maassa, siltd osin kuin tama tavoite siséltyy ih-
misten terveyden ja eldman suojelemiseen,

3) silla edellytykselld, ettd padmadréd ei voida saavuttaa yhteison sisdista kauppaa vé-

hemman rajoittavilla, yhtd tehokkailla toimenpiteilla.

Lopuksi tuomioistuin totesi, ettd silloiset hankintasdannét tarjosivat jasenvaltioiden kauppaa véa-
hemman rajoittavan mahdollisuuden puuttua huumausaineiden hankintaan liittyviin turvallisuus-
uhkiin. Tuomioistuimen mukaan diamorfiiniin kauppaan ei liittynyt sellaisia teknisié erikoisuuk-
sia, jotka olisivat tehneet hankintamenettelyn mahdottomaksi. Painvastoin, tarjoajan kyky toteut-
taa tarpeelliset turvatoimet oli tuomioistuimen mahdollista ottaa huomioon sopimusten tekemista

koskevana perusteena.*®

Tassékin tapauksessa julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksessa jasenvaltiolle olisi myonnetty har-

Kintavaltaa yleisen edun ja turvallisuuden alueella. Julkisasiamies katsoi ratkaisuehdotuksessaan,

%2 |bid., kohdat 110-112.
% Asia C-324/93, Evans & Macfarlan.
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ettd huumausaineiden tavarahankinnat edellyttavat erityisia turvallisuustoimenpiteitd ja katsoi,
etta julkisia tavarahankintoja koskevat menettelyséannokset eivat tulisi tapauksessa sovelletta-
vaksi. Julkisasiamies perusteli kantaansa silloisen hankintadirektiivin saannokselld, jonka mu-
kaan menettelysdannokset eivat tulleet sovellettavaksi, jos valtionturvallisuuden tarkeédn edun

suojaaminen tata vaatii.*

3.3.3 Julkiset hankinnat ja sisamarkkinoiden taloudelliset tavoitteet

Sisdmarkkinoiden toimivuutta ja esteiden poistamista koskevien tavoitteiden painottaminen han-
kintasaantdjen tulkinnassa on johtanut siihen, ettd muita kuin julkisten varojen tehokkaaseen
kayttoon liittyvia argumentteja tulkitaan suppeina poikkeuksina paasaantoon, joka on kilpailun
luominen julkisten palvelujen ja hyddykkeiden markkinoille. Julkisissa hankinnoissa tavaroiden
ja palvelujen vapaata liikkuvuutta koskevia séantgja on tulkittu tavanomaista tiukemmin. T&té
voidaan perustella silla, ettd tavaroiden ja palveluiden vapaata liikkuvuutta koskevaa rajoitustes-
tid ei julkisissa hankinnoissa ole sovellettu. Hankintayksikét ovat kuitenkin paasaantoisesti poliit-
tisia toimijoita, joiden tavoitteet eivat ole vain taloudellisia. Muiden poliittisten tavoitteiden si-
vuuttaminen hankinnoissa saattaa heikentad hankintayksikoiden legitimiteettid poliittisina toimi-

joina.

Ymparisto- ja sosiaaliset nakokohdat muodostavat télla hetkelld poikkeusalueen, jossa jasenvalti-
on hankintayksikko voi sovittaa yhteen myds muita kuin taloudellisia pddméaéariaan hankintojen
toteuttamisessa, joskin EU-oikeuskaytannon asettamin tiukoin reunaehdoin. Liséksi puolustus- ja
turvallisuusalan hankinnat muodostavat sdannellyn poikkeusalueen, jossa ei sovelleta hankinta-
menettelya tietyin edellytyksin. Tdma asetelma on kuitenkin hieman nurinkurinen hankintadirek-
tiivien tavoitteiden nédkdkulmasta ja yleisesti, ottaen huomioon Euroopan unionin kehityksen ta-

loudellisesta yhteisosta sosiaalisen markkinatalouden unioniksi.” Toisaalta, Euroopan unionin

% Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus 4.10.1994, erityisesti kohdat 72—78.
% Ks. McCrudden 2011, s. 140-142 ja s. 147-148.
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oikeutta on kritisoitu myos yleisesti sisamarkkinoihin liittyvien taloudellisten tavoitteiden ja sosi-

aalisen oikeudenmukaisuuden epétasapainosta.*®

EU-oikeuden ennakoitavuuden kannalta on ongelmallista, etta julkisissa hankinnoissa yhdenver-
taisen kohtelun ja syrjinnan kiellon periaatteita — sellaisina kuin ne johtuvat sisamarkkinavapauk-
sista — tulkitaan tiukemmin, kuin muutoin sisamarkkinaoikeuden alalla. Niin yksityisiin kuin jul-
kisiinkin oikeushenkildihin kohdistuvan kilpailusaéntelyn oikeusperustana ovat EU:n perussopi-
muksien tavaroiden, palveluiden, pddoman ja henkilGiden vapaata liikkuvuutta koskeviin artik-
loihin. EU-oikeuden koherenssin kannalta on ongelmallista, jos néiden artikloiden tulkinnassa
poiketaan yhdella saantelyn alalla siitd, mikéd on toisella sallittua. Toisaalta EU-tuomioistuimen
ratkaisukaytanto ei aina vaikuta johdonmukaiselta edes yhden oikeudenalan tai s&antelyalueen
siséll4, kuten julkisten hankintojen alalla.”” Lisaksi EU-tuomioistuin on asettanut hankintasaanto-
jen soveltamisalan ulkopuolella yksityiskohtaisia vaatimuksia yhdenvertaisen kohtelun ja syrjin-
nan kiellon periaatteisiin vedoten. Tuomioistuimen on katsottu jopa astuneen lainsaatajan alueel-

le, aiheuttaen oikeudellista epavarmuutta.*®

% Collins JFT 2009, s. 219.
9 Ks. jaljempéna alaluvussa 5.2.2 késiteltava Riiffert-ratkaisu.
% Nenonen LM 2009a, s. 106-110.
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4 Julkisten hankintojen oikeusléahteet ja niiden soveltamisala

4.1 Kansainvalinen oikeus

Julkisissa hankinnoissa noudatettavista sadnngisté ja menettelytavoista on sovittu kansainvélisesti
Maailman Kauppajarjeston (WTO) Government Procurement Agreement -sopimuksella (GPA-
sopimus). Sopimuksen tavoitteena on kansainvélisen kaupan vapauttaminen ja kasvun voimista-
minen. Sopimus allekirjoitettiin vuonna 1979 GATT-sopimusjarjestelméan (General Agreement
on Tariffs and Trade) viel& ollessa voimassa. Suomi on ollut mukana sopimuksessa sen allekir-
joittamisesta lahtien. WTO:n perustamissopimuksen ja sen liitesopimuksien hyvéksymisestd on
séadetty lailla (SopS 4/1995). GPA-sopimus kuuluu WTO:n perustamissopimuksen liitesopimuk-
siin, jotka on implementoitu asetuksella (SopS 5/1995). Sopimus velvoittaa sopimusosapuolia
saattamaan oikeustilansa julkisten hankintojen osalta sopimuksen mukaiseksi. Sopimukseen on
liittynyt 12.4.2011 mennessa 43 valtiota, mukaan lukien kaikki 27 Euroopan unionin jasenvaltio-

ta.

GPA-sopimuksen 3 artiklassa méaaritetdaan kansallista kohtelua ja syrjimattomyytta koskevat peri-
aatteet. Artiklan 1 kohta edellyttda tavaroiden, palveluiden seké niiden tarjoajien yhdenvertaista
kohtelua suhteessa kotimaisiin ja muihin tavaroihin, palveluihin ja tarjoajiin. Artiklan 2 kohdassa
hankintayksikoilté kielletddn maassa olevan tavaran tai palvelun tarjoajan epéedullinen kohtelu ja
syrjinta tuontimaan, ulkomaisten yhteyksien tai omistuksen vuoksi. 1 ja 2 kohtien maaréayksié ei

sovelleta tullimaksuihin, tullimenettelyihin eikd muihin tulli- tai tuontisdanndksiin.

GPA-sopimuksella on kansallisten hankintayksikkdjen ndkokulmasta kaytdnnossa vahdinen, ellei
olematon merkitys julkisia hankintoja toteutettaessa. Hankintalain 4 §:n mukaan sopimuksen so-
veltamisalaan kuuluvissa hankinnoissa sovelletaan tarjoajiin ja tarjouksiin samoja ehtoja kuin
Suomesta ja Euroopan unionista perdisin oleviin tarjouksiin ja tarjoajiin. Kéytdnngssa EU-

kynnysarvot ylittdva hankinta kuuluu aina myés GPA-sopimuksen soveltamisalaan. Suomalaisten
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yritysten kannalta GPA-sopimus takaa mahdollisuuden osallistua sopimuksen jasenmaiden tar-
jouskilpailuihin.*

4.2 Hankintasaannoston soveltamisala

Julkisia hankintoja koskevista oikeuslahteistd merkittavimmat ovat hankintadirektiivit sekd EU-
tuomioistuimen oikeuskaytantd. Liséksi perustamissopimuksen perustavanlaatuisilla saannoilla ja
yleisilla oikeusperiaatteilla on ollut merkittavia vaikutuksia hankintadirektiivien soveltamisalan
ulkopuolelle jaavissa hankinnoissa. Erityisesti tavaroiden ja palveluiden vapaata liikkuvuutta
koskevat SEUT 36 ja 56 artiklat seka niihin liittyvd EU-oikeuskéytantd ovat merkittavia oikeus-

lahteitd saanteleméattdmissa hankinnoissa.

EU-oikeuden sédannoksilla on etusija kansalliseen sdéntelyyn nahden EU-oikeutta sovellettaessa.
Etusija tulee voimaan tilanteissa, joissa kansallinen oikeus on ristiriidassa EU-oikeusperiaatteen
kanssa. Kansallisen lainsdddannon soveltaminen ei saa EU-oikeuden tehokkuusperiaatteen vastai-
sesti heikentda unionin oikeuden tavoitteiden toteutumista. Julkisissa hankinnoissa direktiivien ja
hankintalainsdddannon valisten mahdollisten ristiriitatilanteiden on kuitenkin katsottu Suomessa
olevan epatodennékadisid, silla nykyiset hankintadirektiivit sdéntelevat hankintamenettelyé varsin

tarkkarajaisesti jattaen jasenvaltion lainsaatajalle niukalti harkinnanvaraa.®

Hankintalakia sovelletaan hankintayksikén toteuttamiin tavaroiden, palvelujen, suunnittelukilpai-
lujen, kayttooikeus- ja rakennusurakoiden hankintaan, jotka ylittavat laissa maaritellyt kynnysar-
vot. Vesi- ja energiahuollon seka liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikodiden on Kil-
pailutettava hankintansa erityisalojen hankintalain mukaisesti. Tdman lisdksi puolustusalan han-
kintoja sdéantelee laki puolustus- ja turvallisuushankinnoista (1531/2011). Hankintoja koskevissa

erityislaeissa kynnysarvot ovat hankintalakia korkeammat.

% Eskola — Ruohoniemi 2011, s. 26.
190 kalima — Hall — Oksanen 2007, s. 22-24.
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Hankintalain soveltamisalalla EU-kynnysarvot ylittaviin hankintoihin sovelletaan hankintalain 11
osan sé&annoksia ja kansalliset kynnysarvot ylittaviin hankintoihin 111 osan saantdja. Kansallisissa
hankinnoissa voidaan noudattaa soveltuvin osin Il osan saannoksid, esimerkiksi tarjoajan pois-

sulkemista tarjouskilpailusta koskevia pykalia (hankintalaki 71 § 2 mom.).
Hankintayksikkd méaéritell&&n hankintalain 6 §:ssé. Laissa tarkoitettuja hankintayksikoité ovat:
1) valtion, kuntien ja kuntayhtymien viranomaiset;

2) evankelilais-luterinen kirkko ja ortodoksinen kirkko seké niiden seurakunnat ja muut

viranomaiset;
3) valtion liikelaitokset;

4) julkisoikeudelliset laitokset, joilla tarkoitetaan oikeushenkildd, joka on perustettu tyy-

dyttaméaan yleisen edun mukaisia tarpeita, joilla ei ole teollista tai kaupallista luonnetta ja:
a) jota rahoittaa padasiallisesti 1-4 kohdassa tarkoitettu hankintayksikko;

b) jonka johto on 1-4 kohdassa tarkoitetun hankintayksikén valvonnan alainen;
taikka

c) jonka hallinto-, johto- tai valvontaelimen jasenistd 1-4 kohdassa tarkoitettu

hankintayksikkd nime&a yli puolet; seké

5) mik& tahansa hankinnan tekijé, joka on saanut hankintaa varten tukea véhintdan puolet

hankinnan arvosta kohdissa 1-4 tarkoitetuilta hankintayksikoilta.

Suomessa hankintadirektiivejd implementoitaessa on péaadytty laajentamaan hankintalain sovel-
tamisalaa direktiiveista siten, ettd myoés EU-kynnysarvot alittavissa hankinnoissa sovelletaan
hankintamenettelyd koskevia s&d&nnoksia tietyin poikkeuksin kansallisiin kynnysrajoihin asti.
Hankintalain soveltamisala kattaa padosin myos konsessio- eli kayttooikeussopimukset. Suomes-

sa hankinnat voidaan mainitun perusteella jakaa kolmeen eri ryhméén:

1) hankintadirektiivin soveltamisalaan kuuluvat hankinnat (EU-hankinnat),
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2) EU-kynnysarvojen alle jadvat hankinnat, joihin sovelletaan hankintalakia (kansalliset
hankinnat), sek&

3) kansallisten kynnysarvojen alle jadvét hankinnat (pienhankinnat).

Julkisissa hankinnoissa sovellettavat kynnysarvot (hankintalaki 15 ja 16 8):

Tavarat ja pal- Rakennus- ja kayt-
Hankinnan kohde velut Suunnittelukilpailut  tooikeusurakat
EU-kynnysarvot 130 000/200 000 130 000/200 000 5000 000
Kansalliset kynnysarvot 30 000 100 000 150 000

EU-kynnysarvon ylittavat valtion keskusviranomaisten yli 130 000 euron tavara- ja palveluhan-
kinnat, mutta muilla hankintayksikoilla tavara- ja palveluhankinnoissa EU-kynnysarvon ylittavat
yli 200 000 euron arvoiset hankinnat. Kansallisten kynnysarvojen alle jaaviin hankintoihin ei
sovelleta hankintalakia. Lisaksi terveydenhoito- ja sosiaalipalveluihin, seka liitteen B mukaisiin
koulutuspalveluihin, joita hankitaan julkisesta tyévoimapalvelusta annetun lain (1295/2002) 6
luvun 3 8:n mukaisesti yhteishankintana tyonantajan kanssa, ei sovelleta hankintalakia jos han-
kinnan ennakoitu arvo ilman arvonlisaveroa on vdhemman kuin 100 000 euroa (hankintalaki 15
8).

Hankintalajeihin liittyvét erityiset soveltamissadnnokset on sijoitettu hankintalain 4 lukuun.
Suunnittelukilpailuiden osalta hankintalakia sovelletaan vain palveluhankintasopimukseen johta-
vaan suunnittelukilpailuun seké suunnittelukilpailuun, jossa osallistujille maksetaan osallistumis-
palkkioita tai osallistumismaksuja (hankintalaki 22 8). Kayttdoikeusurakoiden osalta lakia sovel-
letaan rajoitetusti riippuen siit4, onko kyseessd EU- vai kansalliset kynnysrajat ylittdva urakka.
Kansallisiin kayttdoikeusurakoihin sovelletaan lain | osan saanndksia julkisten hankintojen peri-
aatteista ja soveltamisalasta sekd IV osan s&&nnoksia hankintapaatoksen tekemisestd, hankintaso-
pimuksesta ja muutoksenhakumenettelystd. EU-kayttdoikeusurakoihin sovelletaan | ja IV osan
sédannosten liséksi 5 luvun hankintamenettelyd koskevia sadnnoksia seka erditd hankintailmoitus-

ta, madraaikoja ja alihankintaa koskevia saannoksia (hankintalaki 23 § 1-2 mom.).
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4.3  Hankintasdannoston soveltamisalan ulkopuoliset hankinnat

Hankintadirektiivien soveltamisalan ulkopuolisiin hankintoihin sovelletaan l&htokohtaisesti kan-
sallista lainsaadantéa. EU-tuomioistuin on kuitenkin ratkaisukdytannéssadn asettanut ratkaisu-
kaytanndssaan tiettyja EU:n perussopimuksen periaatteista ja s&annoistd johtuvia vaatimuksia
hankintadirektiivien soveltamisalan ulkopuolella. Hankintasdéntelyn ulkopuolisia hankintoja
koskevat keskeiset periaatteet ovat SEU 18 artiklan kansalaisuuteen perustuvan syrjinnan kielto
sekd liikkumisvapaudet. Edell& mainituista periaatteista johtuu lisaksi avoimuusvelvoite, joka on

muovautunut EU-tuomioistuimen ratkaisukaytanngssa.

Perussopimuksen periaatteiden soveltaminen edellyttdd hankinnalta rajat ylittavaa intressia. EU:n
perussopimuksen perustavanlaatuisten sé&ntdjen noudattaminen koskee siis kaikkia hankintoja.
Erityistd huomiota niihin tulee kuitenkin kiinnittdd kansallisten kynnysarvojen alle ja&vissa han-
kinnoissa ja yleisesti hankintadirektiivien soveltamisalan ulkopuolella. Tulevan hankintadirektii-
vien uudistuksen yhteydessd on pidettdva mielessd, ettd nykyinen syrjinndn kiellon periaatteelle
ja siita johtuvalle avoimuusvelvoitteelle perustuva sadnteleméattomien hankintojen tulkintalinja
tulee direktiivimuutoksen jalkeen koskemaan esim. sosiaali- ja terveyspalveluja, kun niita koske-

via kynnysrajoja nostetaan.

Hallintolain 6 §:n mukaiset hyvan hallinnon periaatteet soveltuvat kansallisten kynnysarvojen
alle jaaviin pienhankintoihin. Hankintalakia ei sovelleta pienhankintoihin. Julkisia hankintoja
ohjataan liséksi ohjein ja suosituksin. Kunnille on laadittu yleiset hankintaohjeet Suomen kunta-
liiton toimesta. Ohjeiden keskeisend tarkoituksena on hankintakaytantdjen yhtendistdminen var-
sinkin kansallisten kynnysarvojen alle jadvissa hankinnoissa ja varmistaa yhdenvertainen kohtelu
ja syrjimattomyys myos pienhankinnoissa. °* Valtiovarainministerio on julkaissut valtionhallin-
non hankintayksikdille suunnatun hankintakasikirjan.'%% Liséaksi valtionvarainministerié on laati-

nut tavara- ja palveluhankintojen aloille yleiset sopimusehdot (JYSE 2009). Ehdot ovat oikeudel-

101 Kuntien yleiset hankintaohjeet 2010, s. 3.
192 valtion hankintakasikirja, VVM 2010.
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liselta sitovuudeltaan suositusluonteisia, mutta ohjeissa suositellaan viranomaisia ottamaan ehdot

osaksi hankintasopimusta.*®

4.4  Hankintamenettelyn keskeiset kéasitteet

Hankintasopimus on hankintalain 5 §:n 1 kohdan mukaan hankintayksikon ja yhden tai useam-
man toimittajan vélinen sopimus, jonka tarkoituksena on rakennusurakan toteuttaminen, tavaran
hankinta tai palvelun toteuttaminen vastiketta vastaan. Hankintasopimus on laadittava 5 8:n 1
kohdan mukaan kirjallisena. Hankintalain 5 8:n 2—4 kohdassa hankintasopimukset on jaoteltu ja
maadritelty sopimuksen kohteen perusteella rakennusurakkasopimuksiin, tavarahankintasopimuk-

siin sekéa palveluhankintasopimuksiin.

Hankintamenettelyn osalliset jaetaan hankintayksikkdon, tarjoajiin ja ehdokkaisiin. Tarjoajalla
tarkoitetaan avoimeen tai rajoitettuun hankintamenettelyyn osallistuvaa toimittajaa, joka on jatta-
nyt tarjouksen hankinnan kohteesta. Ehdokkaalla tarkoitetaan toimittajaa, joka on ilmaissut ha-

lunsa osallistua rajoitettuun menettelyyn.

Hankintailmoituksella tarkoitetaan HILMA-verkkosivulla julkaistavaa lomaketta, johon hankin-
tayksikko tayttad hankinnan keskeiset tiedot. Tarjouspyyntdé on hankintailmoitusta tdydentava

asiakirja, jossa hankintayksikké voi tarkentaa hankintailmoituksen tietoja.

Avoin ja rajoitettu menettely ovat ensisijaisia menettelytapoja julkisia hankintoja kilpailutettaessa
hankintalain 65 §:n mukaan. Menettelyt maéritellaan lyhyesti lain 5 §:n kohdissa 10 ja 11. Avoi-
messa menettelyssa tarjouspyyntd on usein liitetty hankintailmoitukseen. Kaikki halukkaat toi-
mittajat voivat vastata tarjouspyyntéon ja hankintayksikkd voi ilmoituksen julkaisemisen jélkeen
lahettdd tarjouspyynnon haluamilleen toimittajille. Tarjousasiakirjat on liséksi l&hetettavé kaikille
niitd pyytaville toimijoille. Tdman jalkeen valitaan soveltuvuusvaatimukset tayttavien tarjoajien
joukko, joista tarjousvertailun jalkeen valitaan tarjouskilpailun voittaja. Rajoitetussa menettelyssa

hankintailmoituksen julkaisemisen jalkeen halukkaat toimittajat jattavéat hankintayksikolle osal-

193 julkisten hankintojen yleiset sopimusehdot palvelu- ja tavarahankinnoissa, VVM 2010.
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listumishakemuksen, joiden joukosta hankintayksikko valitsee soveltuvuusvaatimustensa perus-

teella ehdokkaat tarjouskilpailuun.

Neuvottelumenettely ja kilpailullinen neuvontamenettely méaritelladn hankintalain 5 §:n kohdissa
11 ja 14. Neuvottelumenettelylld tarkoitetaan hankintamenettelyd, jossa hankintayksikkd julkai-
see hankinnasta hankintailmoituksen ja johon halukkaat toimittajat voivat pyytaa saada osallistua.
Ainoastaan hankintayksikon valitsemat ehdokkaat voivat tehda tarjouksen. Kilpailullinen neuvot-
telumenettely eroaa tavallisesta neuvottelumenettelystd siten, ettd hankintayksikon valitsemat
osallistumishakemuksen jattdneet toimittajat neuvottelevat hankintayksikén kanssa ldytadkseen
yhden tai usean ratkaisun hankinnan toteuttamiseksi, joka vastaa sen tarpeita ja jonka perusteella

valittuja ehdokkaita pyydetdan tekemééan tarjouksensa.
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5 Yhdenvertainen kohtelu ja syrjinnan kielto hankintalain soveltamisalal-

la

5.1 Hankintailmoitus ja tarjouspyynnon laatiminen

Hankintalain 68 §:n mukaan hankintailmoituksen sisallosta annetaan tarkemmat ohjeet asetuksel-
la. Valtioneuvoston asetuksessa julkisista hankinnoista (614/2007) edellytetéén, ettd kansallisissa
hankinnoissa hankintailmoituksessa tulee esittdd muun muassa hankinnan siséalto, kéytettdva han-
kintamenettely, ehdokkaille asetettavat soveltuvuusehdot, tarjouksen valintaperuste seka maara-
aika tarjousten lahettamiselle. Soveltuvuusehtojen ja valintaperusteiden osalta voidaan viitata
varsinaiseen tarjouspyyntoon, mutta tallgin hankintailmoituksesta tulee kdydé& ilmi misté tarjous-
asiakirjat 10ytyvat. Hankintailmoitus taytetadn vakiolomakkeelle, johon tilanpuutteen vuoksi ei
ole usein mahdollista sisallyttd4 kuin pakolliset ja olennaiset tiedot. Tarjouspyynto toimii hankin-
tailmoitusta tdydentavéna asiakirjana. Mikéli hankintailmoitus ja tarjouspyyntd ovat ristiriidassa,

noudatetaan hankintailmoitusta.'®

Hankintalain 40 ja 69 §:n mukaan tarjouspyynto tulee muotoilla niin yksityiskohtaisesti, etté tuot-
taa vertailtavia ja yhteismitallisia tarjouksia. Tarjousten vertailtavuus on keskeinen edellytys tar-
joajien ja ehdokkaiden tasapuoliselle kohtelulle. Hankintalain 70 § edellyttad, etta tarjouspyynto
on neuvottelu- ja suorahankintamenettelyn poikkeuksia lukuun ottamatta aina kirjallinen. Tar-
jouspyyntd on toimitettava kaikille ehdokkaille samanaikaisesti ja heille on varattava kohtuulli-
nen aika tarjouksen tekemiseen. Tarjouspyynnon laatimisessa on otettava huomioon, etté julkais-
tu tarjouspyyntd on lopullinen. Epéselvéksi jadneeseen tarjouspyyntdon ei usein ole mahdollista
tehd& suuria muutoksia ilman lisdkustannuksia tai vaarantamatta tarjoajien yhdenvertaista kohte-

Iua105

104 kalima — Hall — Oksanen 2007, s. 164.
105 pekkala 2007, s. 340.
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MAO 473/11: Tarjouspyyntoasiakirjojen ohjeet hinnan erittelystd olivat olleet siind maarin epéselvia,
ettd vastaanotetut tarjoukset eivét olleet yhteismitallisia ja vertailukelpoisia. Markkinaoikeus maarasi
hankintayksikon jarjestaméaan uuden tarjouskilpailun.

Tarjouspyynnossa tai soveltuvin osin hankintailmoituksessa on hankintalain 69 8:n mukaan mai-
nittava hankinnan kohde, soveltuvuusvaatimukset, valintaperusteet, maérdaika tarjouksen tekemi-
selle, osoite johon tarjous on l&hetettava seké tarjousten voimassaoloaika. Lisaksi tarjouspyyn-
ndssa on ilmoitettava muut hankintamenettelyyn ja tarjouksen tekemiseen liittyvét olennaiset
tiedot.

Tarjouspyynnon ja hankintailmoituksen vaatimukset, jotka kohdistuvat joko hankinnan kohteen
tai tarjoajan alkuperéén, ovat kiellettyja. Mikéli kohteen maarittelemisessa kéytetdan viittausta
tavaramerkkiin, valmistajaan, patenttiin, tyyppiin tai alkuperaan, on se sallittua vain, jos kohteen
ilmaiseminen riittavan tasmallisesti sita vaatii'®. Esimerkiksi suomalaisille tutussa Ison-Beltin
tapauksessa tarjouspyynnon vaatimus mm. tanskalaisen tydvoiman ja materiaalin kaytosta tulkit-
tiin valittomaksi syrjinnaksi'®’. Sopimusasiakirjojen yleisissa ehdoissa todettiin muun muassa
ettd, urakoitsijan on mahdollisimman mittavassa maarin kéytettava tanskalaisia rakennusaineita ja

kulutustarvikkeita, tanskalaista tydvoimaa ja tanskalaisia laitteita.

Hankinnan kohteen madritteleminen tapahtuu yksinkertaisimmillaan tavarahankinnoissa, joissa
yksiloidaéan haluttu tuote ja kappalemaara. Laajemmissa hankinnoissa, kuten palveluhankinnoissa
tai rakennusurakoissa kohteen maarittelemisessd kédytetdadn hankinnan kohteen ominaisuuksiin
liittyvié teknisia eritelmid tai standardeja. Eritelmi tai standardeja kaytettdessé on suositeltavaa
kayttadé eurooppalaisella tai kansainvéliselld tasolla yhdenmukaistettuja standardeja, jottei tekni-
nen eritelm& muodostu syrjivaksi. EY-tuomioistuin on katsonut Dundalk-asiassa syrjivéksi tar-
jouspyynnon vaatimuksen irlantilaisen standardin kéaytosta, joka edellytti vesijohtoputkien raken-
108

tamisessa erilaista raaka-ainetta kuin muut yleisesti kéytdsséa olleet eurooppalaiset standardit.
Taman liséksi hankintayksikko ei voi edellyttdd sopimusta taytdntéonpantaessa tietyn tuotemer-

106 K alima — Hall — Oksanen 2007, s. 156-157.
107 Asia C-243/89, komissio vastaan Tanska.
108 Asia C-45/87, komissio vastaan Irlanti.
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199 On huomattava lisaksi, etta

kin kayttdmistd, vaan sen on hyvaksyttdva myos vastaavat tuotteet
hankintalain soveltamisalaan l&htokohtaisesti kuulumattomat puolustushankinnat voivat tulla
arvioitavaksi hankintalain saannésten mukaan, mikali hankittavalla tuotteella on myds siviilialan

kayttdmahdollisuuksia.**°

Nykyinen hankintalaki kieltdd hankintojen keinotekoisen jakamisen ja osittamisen lain sovelta-
misen valttdmiseksi (hankintalaki 20 §). Hankintojen jakaminen kynnysrajat alittaviksi kokonai-
suuksiksi saattaa johtaa siihen, ettd pilkotut hankinnat toteutetaan ns. vanhaan malliin, eli suosi-
malla paikallisia yrittajia julkisten varojen tehokkaan kdytdn kustannuksella. Uusi hankintadirek-
tiivi on tuomassa hankintojen jakamiskieltoon merkittavan uudistuksen. Uudessa direktiivissa
pikemminkin edellytetddn hankintojen jakamista pienempiin osiin Pk-yritysten mahdollisuuksien

parantamiseksi hankintamarkkinoilla.**

Tarjouspyynnossa on ilmoitettava selkeasti vertaillaanko tarjouksia hinnan vai kokonaistaloudel-
lisen edullisuuden perusteella. Tarjousten vertailu suoritetaan l&htokohtaisesti hinnan perusteella,

ellei tarjouspyynnosséa ole selkeésti ilmoitettu muita vertailuperusteita.

MAO:5/1/02: Kunnan laatimassa tarjouspyynndssa ei ollut mainintaa tarjouskilpailun ratkaisuperus-
teesta. Koska ratkaisuperustetta ei etukateen ilmoitettu, tarjoajat olivat tarjouksia tehdessaan voineet
lahted siitd, ettd tarjouspyynnossa asetetut vaatimukset tayttavista tarjouksista valitaan hinnaltaan hal-

vin.

Jos valintaperusteena kaytetdan kokonaistaloudellista edullisuutta, tulee vertailuperusteiden han-
kintalain 72 8:n mukaan liittyd hankinnan kohteeseen ja mahdollistaa tarjousten puolueeton arvi-
ointi. Arviointiperusteina voidaan kayttaa esimerkiksi kayttokustannuksia tai myynnin jélkeista
palvelua ja teknisté tukea. Lisaksi rakennus- ja palveluhankinnoissa, joissa edellytetddn erityista
asiantuntemusta, ammattitaitoa tai patevyyttd, voidaan tarjoajien vahimmaisedellytykset ylittavaa
soveltuvuutta kayttda arviointiperusteena. Valintaperusteet tulee ilmoittaa kansallisissa hankin-

noissa tarkeysjarjestyksessd, mutta valintaperusteiden pisteyttdminen tai painottaminen on suosi-

109 Asia C-59/00, Vestergaard.
19 Asia C-615/10, InsTiimi.
111 K omission ehdotus direktiiviksi julkisista hankinnoista, KOM(2011) 896, s. 12.
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teltavaa.'*? Hankintailmoituksessa tai tarjouspyynnossa ilmoitettujen valintaperusteiden seka nii-
hin liittyvi& pisteytys- tai painotusperusteita ei voida myéhemmissd hankintamenettelyn vaiheissa

muuttaa.*

5.2  Sosiaalisten ja ymparistollisten nakokohtien huomiointi tarjouspyynnossa

5.2.1 Hankintojen varaaminen tydkeskuksille

Hankintalain 14 §:n mukaan hankintayksikko voi rajoittaa tarjouskilpailuun osallistumisen tyo-
keskuksille tai vastaaville yksikoille taikka varata hankinnan toteuttamisen tapahtuvaksi tyéoh-
jelmien yhteydessa. Lain esitdiden perusteella tyokeskuksilla tarkoitetaan yksikditd, joiden
enemmistd on vammaisia, jotka eivat voi vammojensa luonteen vuoksi harjoittaa ammattitoimin-
taa tavanomaisissa olosuhteissa. Samaten tydohjelmien kohteena tulisi olla toiminta, joka on
suunnattu padasiassa vammaisille henkildille. Lain esit0issé viitataan esimerkkind sosiaalihuolto-

lain 27 d §:ss4 tarkoitettuun vammaisten henkildiden tydllistymista edistdvéan toimintaan.**

Hankintalain 14 §:n sanamuoto “tydkeskuksille tai vastaaville yksikoille” viittaisi sithen, etti
hankintojen varaaminen olisi mahdollista myos sellaisille sosiaalisille yrityksille, joiden palve-
luksessa olevien henkil6iden enemmistd on vajaakuntoisia. Sosiaalisista yrityksista annetun lain
(1351/2003) 4 §:n mukaan sosiaalisten yritysten rekisteriin voidaan rekisterdida elinkeinon har-
joittaja, jonka palveluksessa olevista tyontekijoistd on vahintdan 30 prosenttia. Markkinaoikeu-

den oikeuskaytant6d hankintalain 14 §:n soveltamisesta ei ole vield kertynyt.

5.2.2 Hankintasopimuksen eritysehdot

12 pakkala 2007, s. 449.
13 Asia C-532/06, Lianakis.
14 HE 50/2006 vp, s. 66.
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Hankintalain 49 8:n 1 momentin mukaan hankintayksikko voi asettaa hankintasopimuksen toteut-
tamiselle sosiaalisia nékokohtia koskevia ehtoja mm. ty6oloihin ja tydehtoihin liittyen. EU-
oikeuskaytdnnodssa sosiaalisia ndkdkohtia koskevat ehdot ovat padsaantoisesti liittyneet tyotto-
myyden torjuntaan, kuten alaluvussa 3.3.2 késitellysséd Beentjes-ratkaisussa. Ratkaisussa hyvak-
syttiin sosiaalisten ehtojen asettaminen tarjouspyynndssé silla edellytykselld, ettd ne eivat osoit-
taudu suoraan tai valillisesti syrjivaksi. Sen sijaan tydehtoja koskeva EU-tuomioistuimen Ruffert-

ratkaisussa on jossain méaarin ristiriitainen Beentjes-ratkaisun oikeusohjeen kanssa.

Ennakkoratkaisussa oli kysymys Saksassa sijaitsevan Ala-Saksin osavaltion lainsdddannon yh-
teensopivuudesta palvelujen vapaata liikkuvuutta koskevien méaraysten kanssa. Kyseisen osaval-
tion hankintalainsaddanndssa edellytettiin, ettd rakennusurakoita voidaan antaa vain tarjoajille,
jotka sitoutuivat paikallisen tydehtosopimuksen noudattamiseen mm. palkan osalta. Tapauksessa
kantajayhtion kanssa solmittu hankintasopimus oli irtisanottu tahédn sdédnndkseen vedoten, koska
yhtion Puolaan sijoittunut aliurakoitsija ei ollut maksanut tyontekijoilleen paikallisen tyéehtoso-
pimuksen mukaista palkkaa. EU-tuomioistuin katsoi, ettd kyseinen tapaus ei kuulu hankintadirek-
tiivien soveltamisalaan ja ratkaisi asian l&hetettyja tyOntekijoitda koskevan direktiivin
(96/71/EY)™™ perusteella. Tuomioistuimen totesi, ettd koska po. tydehtosopimusta sovellettiin
vain julkisiin urakoihin ja sité ei ollut julistettu yleisesti sovellettavaksi direktiivissa edellytetylla
tavalla, aliurakoitsijoilta ei voitu edellyttdd sopimuksen mukaisen palkan suorittamista tyonteki-
joilleen. EU-tuomioistuin totesi lisaksi, ettd Ala-Saksin lainsd&ddanté muodosti SEUT 56 artiklas-
sa tarkoitetun rajoituksen palvelujen vapaalle liikkuvuudelle, eikd ollut perusteltavissa tyonteki-
joiden suojelulla.*™® Lisaksi tuomioistuin totesi ratkaisussaan, etta tydehtosopimukseen velvoit-
taminen saattaisi aiheuttaa toiseen jasenvaltioon sijoittautuneelle yritykselle taloudelliseen rasit-

teen, joka saattaa rajoittaa palveluiden vapaata liikkuvuutta.

Julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksessaan esittdmé kanta on painvastainen tuomioistuimen ratkai-
sun kanssa. Julkisasiamiehen mukaan tydehtosopimukseen sitoutumista koskeva ehto kuuluu

hankintadirektiivin sosiaalisia ja ymparistonakokohtia sddntelevan 26 artiklan soveltamisalaan.

15 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 96/71/EY, palvelujen tarjoamisen yhteydessa tapahtuvasta tyonteki-
joiden lahettamisestéd tyéhon toiseen jasenvaltioon. EYVL L 18, 21.1.1997, s. 1-6.
1° Asia C-346/06, Riiffert, kohdat 24-30.
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Julkisasiamies katsoi, etta vahimmaispalkkaa koskeva ehto oli syrjinnéan kiellon ja avoimuusperi-
aatteen mukainen.'*’” Riffert-ratkaisu on herattanyt kriittista keskustelua, silla sen on katsottu
aiheuttavan ongelmia tyontekijoiden ja elinkeinonharjoittajien yhdenvertaiselle kohtelulle saman
jasenvaltion sisalla. Kaytannossa ratkaisun oikeusohje voi johtaa tilanteisiin, joissa samalla ty6-
maalla samaa tyota tekeville tyontekijoille maksetaan erisuuruista palkkaa. Ratkaisussa sivuutet-
tiin myos taysin Suomenkin ratifioima ILO:n yleissopimus numero 94 (SopS 30/1951), joka kos-

kee tydehtoja julkissektorin alihankintatilanteissa.*®

5.2.3 Ymparistonakokohdat

Kuten edell& alaluvussa 3.3.2 kasitellyssa Concordia Bus -ratkaisussa on todettu, hankintaan liit-
tyvien ymparistoperusteiden tulee olla asetettu yhdenvertaisesti ja syrjiméattomasti ja niiden tulee
liittyd hankinnan kohteeseen. Ympdristonakokohtiin liittyvat vertailuperusteet on nimenomaisesti
mainittava tarjouspyynnossé tai hankintailmoituksessa. Markkinaoikeuden ratkaisukaytanndssa
ymparistondkokohtien hyvéksyttavyytta on arvioitu ratkaisussa MAQ:232/09, jossa Nurmijarven
kunnan pesulapalveluja koskeneessa tarjouspyynnéssa eraana arviointiperusteena olivat kuljetuk-
siin liittyvat ympdristotekijat. Tama arviointiperuste pisteytettiin kuljetusmatkojen pituudella
pesulan sijainnista kunnan maantieteelliseen keskipisteeseen. Kuljetusmatkat pisteytettiin siten,
ettd lyhyin kuljetusmatka sai viisi pistettd ja muut saivat pisteitd kuljetusmatkan suhteessa ly-

hyimpéan kuljetusmatkaan.

Markkinaoikeus totesi ratkaisussaan, ettd hankintayksikko saa ottaa huomioon ymparistonako-
kohtia. Nakokohtien tulee kuitenkin liittyd hankinnan kohteeseen eivétka ne saa antaa hankintavi-
ranomaiselle rajoittamatonta valinnan vapautta. Liséksi ne tulee nimenomaisesti mainita tar-
jouseritelmdssa tai hankintailmoituksessa. Ymparistonakokohtiin liittyvien perusteiden tulee olla
myds sopusoinnussa EU-oikeuden periaatteiden, erityisesti syrjintékiellon periaatteen, kanssa.

Markkinaoikeus viittasi edella mainittujen edellytysten osalta EU-oikeuskaytantéon ja Concordia

17 julkisasiamiehen ratkaisuehdotus 20.7.2007 asiassa C-346/06, kohdat 129-135.
18 McCrudden 2011, s. 142-149. Ks. myds Nielsen SL 2007, s. 214-215.
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Bus -ratkaisun oikeusohjeeseen. Markkinaoikeuden mukaan kuljetusmatkojen pituuteen perustu-
nut vertailuperuste asettaa tarjoajat epatasa-arvoiseen asemaan sijoittautumispaikkansa perusteel-

la.

Kuriositeettina voidaan todeta, ettd ympéristoperusteen suhteen markkinaoikeus viittasi ratkai-
sussaan Euroopan komission julkaisemaan kasikirjaan ymparistondkokohtien huomioon ottami-
sesta julkisissa hankinnoissa. Kasikirjassa on nimenomaisesti todettu, ettd pelkastdan kuljetus-
matkan pituus hankinnan toteuttamisen ehtona on syrjiva. Vaikka markkinaoikeus olisi varmasti
paatynyt samaan ratkaisuun ilman kasikirjaakin, halusin nostaa siihen viittaamisen esille hyvana
esimerkkind perustelujen avoimuudesta. Varsinkin ylimpien tuomioistuinten tuomioiden peruste-
luja on Kkritisoitu siité, ettd ne jattavat usein viittaamatta esimerkiksi oikeuskirjallisuuteen, johon
ne kuitenkin ratkaisuissaan usein tukeutuvat.'*® T4ss4 tapauksessa voidaan toki pohtia sit, voi-
daanko komission julkaisemaa késikirjaa lukea sallittujen oikeuslahteiden joukkoon, mutta jos
kyseinen teos on ratkaisuun faktisesti vaikuttanut, on siihen mielestani perusteluissa viitattava.
Ilman perustelujen avoimuutta on mahdotonta edes aloittaa keskustelua sallittujen oikeuslahtei-
den, esimerkiksi EU-toimielinten julkaisemien teosten, hyvéksyttavyydesté ratkaisuun vaikutta-

vina argumentteina.

5.2.4 Edellytykset ymparistomerkkien ja sertifikaattien kaytolle

Asiassa C-368/10 oli kysymys hankintayksikdn kayttamien ymparistémerkkien hyvaksyttavyy-
destd kahviautomaattien ja niissa tarjottavien tuotteiden hankinnassa. Alankomaalainen hankinta-
viranomainen oli kayttanyt tuotteisiin liittyvissa teknisissa eritelmissa kahta laatumerkkid, jotka
liittyivat tuotteiden luonnonmukaiseen valmistamiseen (EKO) seka reilun kaupan edistamiseen
(MAX HAVELAAR). Molemmat laatumerkit ovat rekisterdity tavaramerkkeind myos sisamark-

kinoiden harmonisointivirastossa, joka toimii Euroopan komission valvonnassa. Liséksi hankin-

19 Ks. esim. Virolainen LM 2012, s. 26-32.
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tayksikko edellytti tarjoajia noudattamaan kestdvid hankintoja ja yhteiskunnallisesti vastuullisia
yrityksid koskevia perusteita.

EU-tuomioistuin totesi, ettd tarjouspyynnon vaatimus laatumerkkien osalta oli syrjiva, silld siiné
edellytettiin nimenomaisesti mainituilla laatumerkeilld varustettuja tuotteita. Hankintadirektiivin
teknisia eritelmid koskevassa 23 artiklan 6 kohdassa saddetadn ymparistomerkkien kaytosta seu-

raavasti:

Vahvistaessaan 3 kohdan b alakohdassa tarkoitettuja suorituskykyyn liittyvia tai toiminnallisia vaati-
muksia koskevia ymparistéominaisuuksia hankintaviranomaiset voivat kdyttda eurooppalaisissa, (mo-
ni)kansallisissa tai muissa ymparistomerkeissd méaariteltyja yksityiskohtaisia eritelmid tai tarvittaessa

niiden osia.

Tuomioistuin tulkitsi direktiivia siten, ettd pelkkaan ymparistomerkkiin viittaaminen teknisessé
eritelméssé ei ole riittdvad, vaan hankintaviranomaisten on hyvéksyttdva myos muut todistuskei-
not, kuten valmistajan tekniset asiakirjat tai jonkin tunnustetun laitoksen laatima testausselostus.
Tuomioistuimen mukaan hankintaviranomainen voi kayttaa jonkin ympéristomerkin yksityiskoh-
taisia eritelmid tai niiden osia, muttei ympéristomerkkia sellaisenaan. Ymparistomerkki tosin voi
toimia riittdvana todisteena siita, etta tarjoajan tuote tayttaa vaaditun teknisen eritelman.'?° Reilun
kaupan edistdmiseen liittyvan MAX HAVELAAR -laatumerkin osalta on lisaksi todettava, ettd
tarjouspyynndn vaatimus siita, ettd tuotteen on oltava peraisin reilusta kaupasta, on tuotteen sosi-

aalisia ominaisuuksia koskeva vertailuperuste, eika sinansa ole EU-oikeuden vastainen.'**

Hankintalain 4445 8:ss& on séédetty teknisista eritelmista vastaavalla tavalla ja teknisia eritelmié
koskevaa 44 §:34 on noudatettava myds kansallisissa hankinnoissa (hankintalaki 69 8§). Kansalli-
sessa oikeuskéytdnnossé teknisten eritelmien maarittelya on tulkittu vastaavalla tavalla kuin edel-

1& mainitussa EU-tuomioistuimen ratkaisussa:

MAO: 410-411/12: Kilpailutuksen kohteena olevan tuotteen yksi vertailuperuste oli ymparistomyon-
teisyys. Ymparistomyonteisyydelle annettiin kokonaistaloudellisen edullisuuden arvioinnissa 20 pro-

sentin painoarvo. Tarjouspyynnon liitteesséd tarjoajia pyydettiin ilmoittamaan tayttadkd heidan tuot-

120 Asia C-368/10, komissio vastaan Alankomaat, kohdat 62—70 seki 93-97.
121 bid., kohdat 89-91.
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teensa Joutsenmerkin tai muun ETA-alueella kaytossa olevan ymparistomerkin kriteeriston. Markkina-
oikeus totesi, ettd tarjouspyyntdasiakirjoissa ei kuitenkaan tarkemmin eritelty siind mainitun Joutsen-
merkin tai muiden hyvéksyttavien ymparistomerkkien kriteereitd eika kerrottu, minké laatuisia ympa-
ristokriteereitd hankintayksikko oli tosiasiassa asiassa pisteytettaviltd tuotteilta edellyttanyt. Hankin-
tayksikko oli siten asettanut kayttdmansa ymparistomyonteisyyden vertailuperusteen virheellisesti.

5.3  Soveltuvien tarjoajien valinta

5.3.1 Soveltuvuuden arvioinnin suhde tarjousvertailuun

Soveltuvien tarjoajien valinta suoritetaan lahtokohtaisesti ennen tarjousvertailua. EU-
tuomioistuin on todennut, ettd tarjoajien soveltuvuuden tarkistaminen ja tarjousvertailu voivat
tapahtua samanaikaisesti, mutta ne ovat kuitenkin erillisid toimenpiteitd, joihin sovelletaan eri
oikeussaantoja??. Soveltuvuuden arviointi kohdistuu tarjoajan ominaisuuksien arviointiin, jolla
pyritddn varmistumaan, etta tarjouskilpailuun hyvaksyttavilla toimijoilla on hankinnan kohtee-
seen liittyen riittdvat valmiudet. Arvioinnissa tarkastellaan tarjoajan soveltuvuutta tarjouspyyn-
nossa ilmoitetuin Kriteerein, jotka voivat liittyd esimerkiksi yhtion taloudelliseen tilanteeseen,
ammatilliseen ja tekniseen suorituskykyyn. Arvioinnissa palataan tarjouspyynndssé asetettuihin
soveltuvuuden ehtoihin. Mikali tarjoaja tai tarjous ei vastaa tarjouspyynnéssa asetettuja ehtoja, on

hankintayksikkd velvollinen sulkemaan sen pois tarjouskilpailusta.

Kansallisissa hankinnoissa kaytettdvat poissulkemisperusteet ovat harkinnanvaraisia ja niiden
kayttdmiseen vaikuttavat mm. hankinnan laajuus ja laatu. Harkinnanvaraisia poissulkemisperus-
teita ovat hankintalain 71 8:n 1 momentin mukaan ehdokkaiden taloudellinen ja rahoituksellinen
tilanne, tekninen suorituskyky ja ammatillinen patevyys. Hankintayksikkdé voi myos 71 8:n 2
momentin mukaan noudattaa soveltuvin osin lain 52-59 §:n EU-hankintoja koskevia poissulke-
misperusteita ja pyytaa niitd koskevia selvityksid. Hankintalain sd&nnokset vastaavat hankintadi-
rektiivin 45 artiklan 2 kohdassa lueteltuja poissulkemisperusteita.

122 Asja C-199/07, komissio vastaan Kreikka.
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Hankintayksikko on sidottu valitsemiinsa soveltuvuusvaatimuksiin siten, ettd se on velvollinen
sulkemaan pois tarjouskilpailusta ehdokkaan, joka ei taytd asetettuja vahimmaéisvaatimuksia. Tar-
joajien kelpoisuutta ja soveltuvuutta koskevat vaatimukset tulee esittdd hankintailmoituksessa ja
niiden tulee olla objektiivisia ja syrjimattémid. Soveltuvuusvaatimukset eivat saa antaa hankin-
tayksikolle rajoittamatonta harkintavaltaa siten, ettd niilla rajataan soveltuvien tarjoajien joukko
lilan pieneksi.

MAO 183/11: Tapauksessa hankintayksikon henkiltstolle asetetut soveltuvuusvaatimukset olivat
markkinaoikeuden mukaan hankinnan luonne huomioon ottaen liian yksityiskohtaisia. Hankintayksik-
ko oli saanut ainoastaan kaksi tarjousta. Asiassa ei kdynyt ilmi seikkoja, joiden perusteella soveltu-
vuusvaatimuksia voitaisiin pitdd hankintayksikon kannalta valttamattomana. Markkinaoikeus katsoi
hankintayksikon soveltuvuusvaatimusten vaarantaneen seké tehokkaan Kilpailun toteutumisen ettd po-

tentiaalisten tarjoajien syrjimattdman ja tasapuolisen kohtelun.

Edelld mainitussa tapauksessa kantajan hakemuksessa Vvaitettiin, etta tarjouspyynto olisi raataloity
siten, ettd vain tietyt hankintayksikén ennalta tuntemat yritykset voisivat soveltuvuusvaatimuksen
tayttdd. Soveltuvuusarvioinnissa ja tarjousvertailussa kaytettavien kriteerien vélilla on oltava riit-
tava ero tarjoajan ominaisuuksien ja hankinnan kohteen valilla*?®, Erityisesti palvelun yksil8imi-
nen siten, ettd markkinoilla olisi vain yksi etukéteen tunnettu tuottaja, on huomattavasti vaikeam-

paa kuin tarjoajaan kohdistuvien soveltuvuusvaatimusten raatéaldinti tiettyyn tuottajaan sopiviksi.

Molempien vertailuperusteiden tulee kuitenkin liittyd hankinnan kohteeseen. Miké&li samojen
perusteiden kaytto olisi sallittavaa sekd soveltuvuuden arvioinnissa etta tarjousvertailussa, siirtyi-
si tarjousvertailun painopiste itse hankinnan laatuominaisuuksien arvioinnista tarjoajien ominai-
suuksien véliseen vertailuun, milla ei valttdméatta hankinnan kohteena olevan tuotteen, palvelun
tai urakan kannalta ole valttdmattd lainkaan merkitystd. Lisaksi tdmé saattaisi johtaa syrjivadan
kohteluun esimerkiksi tarjoajan taloudellisen aseman perusteella. Toisaalta konsultti- tai asian-
tuntijapalveluja hankittaessa tarjoajan soveltuvuus liittyy olennaisesti myos hankittavan palvelun

laatuun ja lopullista tuotetta voi olla hankala maaritella'?*,

123 HE 50/2006 vp, s. 116.
124 pgkkyla 2010, s. 16.
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KHO 2003:89: korkein hallinto-oikeus katsoi hankintayksikon menettelyn virheelliseksi, koska sen
kayttdmét perusteet kelpoisuuden tutkimisessa ja tarjousten kokonaistaloudellisen edullisuuden vertai-
lussa olivat monilta kohdin Idhes samat.

5.3.2 Poissulkemisperusteet

Tarjoajan taloudelliseen ja rahoitukselliseen asemaan liittyvia soveltuvuusehtoja saénnellaan
hankintalain 53-54 §:ss, joita lain 71 §:n mukaan voidaan soveltaa myos kansallisissa hankin-
noissa. 53 8:n poissulkemisehdot liittyvat tarjoajan talousrikoksista saamiin lainvoimaisiin tuo-
mioihin. 54 8:n ehdot liittyvat tarjoajan poissulkemiseen konkurssin, ammatin harjoittamisessa
tehdyn lainvastaisen teon tai vakavan virheen vuoksi. 54 8:ssd sdannellddn myos tarjoajan pois-

sulkemisesta sosiaaliturvamaksujen tai verojen laiminlydmisen vuoksi.

Laissa sdddettyjen ehtojen soveltaminen on harkinnanvaraista ja niiden liséksi hankintayksikko
voi asettaa muitakin taloudellisia soveltuvuusehtoja, kuten esimerkiksi liikevaihtorajan. Yrityk-
sen taloudellisiin tunnuslukuihin liittyvat vaatimukset on perusteltava objektiivisesti ja ne eivét
saa olla syrjivia esim. liikevaihdoltaan pienempia yrityksia kohtaan, jos sille ei ole hankinnan
kohteeseen liittyvaa perustetta. Taloudellisia soveltuvuusehtoja asetettaessa hankintayksikén on
otettava huomioon tasapuolisen kohtelun ja syrjiméttomyyden periaatteiden lisaksi suhteellisuus-
periaate. Se edellyttdd, ettd vaikka tarjoajan poissulkeminen hankintalain 53-54 8:n perusteella
on mahdollista, on hankintayksikdn otettava huomioon rikkomuksen tai laiminlyénnin relevanssi

hankinnan kohteeseen nahden.

KHO 2011:29: Tapauksessa oli kyse tarjoajan maksamattomista arvonlisaveroista. KHO katsoi, etté
hankintayksikon oli mahdollista sulkea kyseinen tarjoaja tarjouskilpailusta, ottaen huomioon, ettd mak-
samatta jaaneen verovelan méaara ei ollut vahéinen. KHO totesi myds, ettd koska tarjoajan sulkeminen
tarjouskilpailusta on ankara toimenpide, tulisi poissulkemista koskevassa harkinnassa ottaa huomioon
esimerkiksi rikkomuksen tai laiminlyonnin vakavuus, laatu ja laajuus, yhteys hankinnan kohteeseen,
kulunut aika, mahdolliset muut aiheutuneet seuraamukset seka rikkomukseen tai laiminlyontiin syyllis-
tyneen mahdolliset korjaavat teot. Tasapuolisen kohtelun ja syrjimattomyyden periaatteet edellyttavat,

ettd poissulkemisperusteita sovelletaan samalla tavalla kaikkiin ehdokkaisiin ja tarjoajiin.
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Hankintayksikon asettaessa vaatimuksia tarjoajan taloudellisen tilanteen, teknisen suorituskyvyn
tai ammatillisen patevyyden suhteen, on sill4 oikeus pyytda tarjoajalta selvityksid vaatimusten
tayttymisestd. My0ds hankintalain 53-54 §:n poissulkemisperusteita kéytettdessé hankintayksikko
voi edellyttdd tarjoajan toimittamaan niihin liittyvia rekisteritietoja. Tarjoajan ammatillisen péate-
vyyden selvittdmisessd hankintayksikko voi pyytad esimerkiksi tutkintotodistuksia tai ansioluet-
teloita hankinnan kohteesta vastaavilta henkil6ilta. Taloudellisen tilanteen selvittamiseksi hankin-
tayksikko voi pyytaa tarjoajilta mm. tilinp&atostietoja. Hankintalain 56 §:n mukaan selvitysvaa-
timusten on oltava suhteessa kyseessé olevan hankinnan luonteeseen, kayttotarkoitukseen ja laa-
juuteen nahden. On kuitenkin huomattava, ettd jos hankintayksikko edellyttdd ammatilliseen pé-
tevyyteen liittyvien lupien tai tekniseen suorituskykyyn liittyvien olosuhteiden esittdmisté jo tar-

jouspyynndn yhteydessa, voi vaatimus osoittautua syrjivaksi.

MAO 107-108/11: Tapauksessa hankintamenettelyn osapuolet vaativat X Oy:n sulkemista pois tar-
jouskilpailusta silla perusteella, ettei se ollut esittanyt tarjouksessaan tarjouspyynnossa vaadittua toimi-
lupaa. Markkinaoikeus totesi, ettd vakiintuneen oikeuskaytannon mukaan tarjoajalta ei voida edellyt-
taa, etta silla taytyisi jo tarjouksen tekohetkelld olla kaytettavissdan esimerkiksi palvelun harjoittamista
varten tarpeelliset luvat tai toimitilat. Riittdvaa on, etta tarjoaja osoittaa luotettavalla todennakdisyydel-

14, ettd silla on sopimuksen tayttamisen alkaessa siihen edellytykset.

EU-tuomioistuin on katsonut ratkaisukaytanngssaan, etta jos hankintaviranomainen on tarjoajan
vastuulle kuuluvasta syysta purkanut tai irtisanonut tdméan kanssa tekemansé aikaisemman han-
kintasopimuksen, voidaan téllainen katsoa hankintalain 54 §:n 1 momentin 4 kohdan mukaiseksi
virheeksi ammattitoiminnassa. Lain 54 8:n poissulkemisperuste edellyttdd kuitenkin, ettd aikai-
semman sopimuksen purkamiseen johtanut virhe on katsottava vakavaksi. EU-tuomioistuimen
mukaan virheen vakavuuden arviointi edellyttdd tapauskohtaista harkintaa. Kyseessé olevassa
tapauksessa Puolan hankintalainsaadantoon siséltyi saannos, jonka mukaan tarjoaja oli suljettava
automaattisesti ulos tarjouskilpailusta aikaisempien laiminlyontien vuoksi. EU-tuomioistuin kat-
soi, ettd kyseinen saannds ei ollut yhteensopiva hankintadirektiivin kanssa, koska se ei jattanyt
hankintaviranomaiselle harkintavaltaa tarjoajan virheen vakavuuden arvioinnin suhteen.*® Jos

tapausta verrataan ylla esitettyyn korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisuun, voidaan todeta, etta

125 Asia C-465/11, Forposta ja ABC Direct Contact.
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kansallinen tulkinta poissulkemisperusteiden soveltamisesta vastaa EU-oikeuden kaytantoa. Tar-
joajan sulkeminen ei saa olla automaattinen toimenpide, vaan poissulkeminen edellyttdd aina

tapauskohtaista harkintaa muun muassa virheen laajuuden ja vakavuuden arvioinnissa.

Tarjoajan aikaisempi kokemus hankinnan kohteesta esimerkiksi suunnittelun tai kehitys- ja tut-
kimustyén myo6ta voi asettaa hakijan lahtokohtaisesti parempaan asemaan muihin tarjoajiin néh-
den. EU-tuomioistuin on katsonut, ettd lainsaddanto, joka estdd hankinnan kohteen suunnitteluun
osallistuneen henkildn osallistumisen tarjouskilpailuun on vastoin yhdenvertaisen kohtelun peri-
aatetta. EU-tuomioistuimen mukaan téllaisissa tapauksissa tarjoajalle tulee antaa mahdollisuus

selvittaa, ettei hanen kokemuksensa hankinnan kohteesta vaarista kilpailua.?

5.3.3 Tarjouksen tarjouspyynnén mukaisuus

Tarjousten on oltava tarjouspyynnon mukaisia. Hankintayksikko on velvollinen hylk&&dmaéan tar-
joukset, joissa on tarjousten vertailuun vaikuttava puute tai virhe. Tarjouksia ei lahettamisen jal-
keen ole mahdollista saattaa tarjouspyynndn mukaisiksi. Jos tarjouksen virhe johtuu tarjouspyyn-
non tulkinnanvaraisuudesta tai muusta vastaavasta puutteesta, on hankintayksikén toimitettava

127

puutteen korjaamista koskevat lisatiedot yhdenmukaisesti kaikille tarjoajille.”" Merkityksettomat

puutteet, kuten tarjouksen kaksoiskappaleen tai allekirjoituksen puuttuminen, eivét velvoita tai
edes oikeuta tarjouksen hylkaamiseen'?.

KHO 2011:72: Tapauksessa oli kyse muutos- ja lisatiden yksikkéhintojen ilmoittamisesta tarjoukses-
sa. Hankintayksikko sai sulkea yhtion pois tarjouskilpailusta silla perusteella ettéd se oli jattanyt yksik-
kéhinnat tarjouksessaan mainitsematta. Korkein hallinto-oikeus katsoi, ettd mikéli tarjouspyynnén vaa-
timus ei ole hankintalain vastainen, on hankintayksikolla oikeus sulkea tarjouskilpailusta yhti6, joka ei

tayta naitd vaatimuksia.

126 yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03, Fabricom.
127 Kuoppaméki 2006, s. 338-339.
128 pohjonen 2010, s. 12.
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Hankintayksikolla on mahdollisuus pyytéé tarjoajaa tdsmentdmaén tarjoustaan, ottaen kuitenkin
huomioon tarjoajien tasapuolisen kohtelun. Tarjouksen tdsmentdminen ei saa johtaa tarjouksen
parantamiseen esimerkiksi hinnan osalta. Tarjouksen tdsmentédmistd ei voida kéyttda tarjous-
pyynnon vastaisen tarjouksen saattamiseksi tarjouspyynndn mukaiseksi. Tarjouksessa olevat epa-
selvyydet tulkitaan lahes poikkeuksetta tarjoajan haitaksi. Kaytannossa tarjouksen taydentaminen
ja tarkentaminen on mahdollista vain teknisluontoisien tdydennyksien ja Kirjoitusvirheiden osal-

ta.129

Hankintalain 63 § mukaan tarjouksen poikkeuksellisen alhainen hinta voi tulla kyseeseen pois-
sulkemisperusteena. 63 8 tulee sovellettavaksi EU-hankinnoissa ja kansallisissa hankinnoissa
(hankintalain 218 2 mom.). Hankintayksikko ei saa sulkea automaattisesti pois hinnaltaan alhai-
sia tarjouksia, vaan sen on annettava tarjoajalle mahdollisuus selvittda tarjouksen hinnan perus-
teet. Jos hankintayksikkd selvityksen jélkeen katsoo, etta tarjouksen hinta ei voi kattaa hankinnan

kohdetta, on hankintayksikélla oikeus sulkea tarjoaja tarjouskilpailusta.**

On kuitenkin tarkeda huomata, hankintayksikdn toimet poikkeuksellisen alhaisen hinnan perus-
teiden selvittdmiseksi saattavat vaarantaa tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun. EU-tuomioistuin on
ratkaisukdytanngssadn katsonut, etta hankintayksikkd voi esimerkiksi tarjouksen poikkeukselli-
sen hinnan vuoksi pyytéa tarjoajalta tdsmennyksié tietyin edellytyksin. Hankintayksikko ei saa
pyytaa tai hyvéksya muutoksia tarjoukseen tdsmennyksien johdosta, eikéd tdsmennyspyyntd saa
aiheuttaa edes vaikutelmaa siitd, ettd tdsmennyspyynnon kohteena olevaa tarjoajaa olisi suosittu
tai syrjitty. Lisdksi kyseinen pyynt0 on osoitettava samalla tavalla kaikille samanlaisessa tilan-
teessa oleville tarjoajille ja pyynnon on koskettava tarjouksen kaikkia kohtia, jotka ovat epéatark-

koja tai eivat ole tarjouspyyntoasiakirjojen teknisten eritelmien mukaisia.*

On jossain méarin ristiriitaista, miten edelld mainitussa tdsmennysmenettelyssa toteutuu tarjoajan
ankara vastuu tarjouksen epéselvyyksistd. Nahdakseni EU-tuomioistuimen ratkaisua SAG ELV -
asiassa on tulkittava siten, ettd ldhtokohtaisesti tarjoajalla on vastuu tarjousasiakirjojen virheista

ja epéselvyyksistd, mutta hankintadirektiivi ei toisaalta aseta estetta kansalliselle lainsaadannélle

129 pekkala 2007, s. 382-383.
130 HE 50/2006 vp, 5. 107-108.
131 Asia C-599/10, SAG ELV, kohdat 35-44.
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tai kaytannolle, jonka mukaan hankintayksikko voi esittda tasmennyspyynnon tarjouksissa ilme-

nevien asiavirheiden tdsmentamiseen ja korjaamiseen edella mainituin edellytyksin.**

5.4  Tarjousvertailu ja hankintapaatoksen tekeminen

5.4.1 Tarjousvertailu

Tarjousvertailu on tarjoajien tasapuolisen kohtelun kannalta keskeinen vaihe hankintamenettelys-
sé. Tarjousvertailussa hankintayksikon on sovellettava tarjouspyynt6on kirjattuja valintaperustei-
ta objektiivisesti. Ensisijainen valintaperuste on hinta, mutta hankintayksikko voi asettaa muita-
kin vaatimuksia esimerkiksi hankinnan laadullisille ominaisuuksille. Valintaperusteiden tulee
ensisijaisesti perustua hankinnan kohteen ominaisuuksiin, ei tarjoajan ominaisuuksiin. Kuitenkin,
tarjoajille asetettujen vahimmaisvaatimuksien ylittavalle osaamiselle on mahdollista antaa paino-
arvoa hankintalain 71 8§8:n 1 momentissa mainituissa palveluhankinnoissa ja urakoissa, joissa

ammattitaidolla tai patevyydella on erityinen merkitys.

MAO:622-623/10: Markkinaoikeus piti hyvaksyttavana toimitusvarmuuden ja ammattitaidon kaytta-
mista vertailuperusteina ensihoidon ja sairaankuljetuksen jarjestamistd koskevassa hankinnassa. Mark-
kinaoikeus kuitenkin katsoi, ettd toimitusvarmuuden ja ammattitaidon vertaileminen sen perusteella,
kuinka kauan yrittaja tai omistaja on toiminut alalla, saattaa syrjia alalle tulleita tai sille pyrkivia uusia
yrittdjia.
Hankintalain 2 8:n 1 ja 2 momentin mukaan hankintayksikén on kaytettavd hyvaksi olemassa
olevat kilpailuolosuhteet ja hankinnat tulee toteuttaa mahdollisimman taloudellisesti ja suunni-
telmallisesti. Tarjouksen valintaperusteiden ei tarvitse kuitenkaan tuottaa valitonté taloudellista

hyotya hankintayksikolle, vaan perusteilla voidaan tavoitella esimerkiksi sosiaalista hyotyé tai

132 |bid., kohdat 36-37. Ks. myds KHO:2013:10.
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ymparistOpéastojen vahentdmistd, jos perusteet ovat hankintaan liittyvid ja sopusoinnussa EU-

oikeuden perusperiaatteiden kanssa'**,

Vertailuperusteiksi on ongelmallista asettaa laajasti tulkittavissa olevia késitteitd kuten “’laatu” tai
?yhteistyokyky”, koska se saattaa vaarantaa saatavien tarjousten vertailtavuuden ja siten myos
tarjoajien ja ehdokkaiden tasapuolisen kohtelun. Tarjousvertailussa kaytettavat valintaperusteet

tulisi maritell riittavén tarkasti tarjouspyynnossa.*

MAO 154/11: Hankintayksikko oli asettanut tarjouksen vertailuperusteiksi ”projektisuunnitelman sel-
keyden” ja “projektisuunnitelmassa on otettu huomioon selvitystyon tavoitteet ja toimittaja on mitoit-
tanut resurssinsa realistisesti”. Markkinaoikeus totesi, ettd vaikka hankintayksikolla on vertailuperus-
teiden asettamisessa harkintavaltaa, niin mainitut valintaperusteet ovat siind méadrin tulkinnanvaraisia,
ettei tarjoajien yksinomaan arviointiperusteista kaytettyjen ilmausten perusteella ole ollut mahdollista
tietdd, mitd seikkoja hankintayksikko tulee mainittujen arviointikriteerien osalta vertailemaan.

Hankintayksikolla on laaja harkintavalta vertailuperusteiden asettamisessa. Tarjoajien tasapuoli-
sen kohtelun turvaamiseksi hankintayksikon tulisi kuitenkin valttd4 mainitun kaltaisia avoimia ja
lagjasti tulkittavia Kkasitteitd sekd asettaa vertailuperusteille suhteelliset painoarvot. EU-
hankinnoissa on hankintalain 41 8:n ja 62 §:n mukaan kaytettdva vertailuperusteiden suhteellista
painotusta, joka tulee ilmoittaa tarjouspyynnossa. Kansallisissa hankinnoissa riittaa, ettéd tarjous-
ten vertailuperusteet asetetaan tarkeysjérjestykseen (hankintalaki 72 §). Painoarvojen tai pistey-
tyksen kayttaminen on kuitenkin suositeltavaa myds kansallisissa hankinnoissa avoimuuden tur-
vaamiseksi*®. Vaikka valintaperusteet eivat olisikaan syrjivia, saattaa puuttuva avoimuus joko
tarjouspyynndssa tai hankintapaatoksessa johtaa siihen, ettd menettely katsotaan yhdenvertaisen
kohtelun periaatteen vastaiseksi. Avoimuudella pyritddn varmistamaan hankintamenettelyn ob-
jektiivisuuden ja syrjimattomyyden jalkikéteinen todentaminen. Puutteita valintaperusteiden aset-

tamisessa tai soveltamisessa tulkitaan ankarasti hankintayksikon haitaksi.

KHO 2010:69: Koska hankintayksikon laatimissa tarjouspyyntoasiakirjoissa ei ilmoitettu tarjousvertai-

lussa merkityksellisid seikkoja, kuten tarjousvertailussa kdytettyd laskentakaavaa ja tarjousvertailussa

133 Asia C-513/99, Concordia Bus.
134 ppkkyla 2010, s. 16-17.
13 Eskola — Ruohoniemi 2011, s. 363-364.
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sovellettuja painoarvoja, tarjoajat eivét olleet tietoisia niiden merkityksesta tarjouksen valinnassa ei-
vétké siten voineet ottaa sanottuja seikkoja huomioon tarjousta laatiessaan. Hankintayksikon menettely
tarjouspyynnon laatimisessa ja tarjouksia vertailtaessa ei ndin ollen ollut omiaan turvaamaan hankinta-
lain 1 §8:n 1 momentissa ja 6 8:n 3 momentissa edellytetylla tavalla tarjoajien tasapuolista ja syrjimé-
tonté kohtelua.

5.4.2 Paatoksen perusteleminen

Hankintalain 73 8:n mukaan hankintapadtoksen on oltava kirjallinen ja se on perusteltava. Lain
esitdiden mukaan paatoksen tulisi siséltdd olennaiset tiedot tarjouskilpailun ratkaisemisesta seké
siihen vaikuttaneista keskeisisté seikoista, kuten voittaneen tarjoajan nimi, tarjoajan ja tarjouksen
valintaperusteet ja niiden soveltamistapa. Hankintapaatoksen liséksi hankintayksikén on tehtava
kirjallinen paatos tarjoajan poissulkemisesta tarjouskilpailusta.**® Perustelut ovat ainoa tapa sel-
vittaa jalkikateen, onko menettely ollut objektiivista, yhdenvertaista ja syrjimétontd. Hankinta-
padtoksen perusteluvelvollisuutta tukee myos hallintolain 45 §:ss& séadetty yleinen perusteluvel-
vollisuus. Myds EU:n perusoikeuskirjan 41 artiklan hyvan hallinnon periaatteet asettavat hallin-

toelimille velvollisuuden perustella paatoksensa.

MAO 329/11: Tarjoajien tasapuolinen ja syrjimatdn kohtelu edellyttad, ettd hankintapaatdkseen liitty-
vasta tarjousten vertailusta ilmenee kaikkien vertailuperusteiden osalta, mihin konkreettisiin seikkoihin
tarjousten vertailu ja annetut pisteet ovat perustuneet. Taysien tai samojen pisteiden antaminen tarjo-
ajille ei poista hankintayksikélta tarjousvertailun perusteluvelvollisuutta. Tarjousten laatuvertailussa on
ollut useita pisteytyskohtia, joissa on annettu molemmille tarjouksille tdydet pisteet esittdmatta tarjous-

ten vertailulle kdytdnndssa muuta perustelua kuin sen, etta tarjouksissa ei ole arvioitu olevan eroa.

Markkinaoikeus on viimeaikaisessa ratkaisukdytanndssédén kiinnittanyt erityistd huomiota han-

Kintapaatoksen perustelemiseen. Markkinaoikeus on korostanut, ettd pelkén pistevertailun perus-

138 HE 50/2006 vp, s. 117.
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teella tarjoajien on mahdotonta arvioida, mihin konkreettisiin seikkoihin tarjousten vertailu- ja

piste-erot perustuvat. **’

5.4.3 Paatoksentekijan esteellisyys julkisissa hankinnoissa

Hankintalainsaddanto ei sisalla hankintapéaatoksen tekijad koskevia esteellisyyssaannoksia. Han-
kintalakia muutettiin erityisesti oikeussuojakeinojen osalta 1.6.2010 (L julkisista hankinnoista
annetun lain muuttamisesta 321/2010). Kynnysarvot ylittavissa kansallisissa hankinnoissa oike-
ussuojauudistus merkitsee sitd, ettd kunnallis- ja hallintovalitukset hankintalain soveltamisalalla
eivét ole endd mahdollisia. My0ds kunnan jasenen mahdollisuus valittaa hankintapaatoksesta on
poistettu. Esteellisyysvaitteet voidaan tutkia lain esitdiden mukaan nykyisin péaasiaratkaisun

esikysymyksena soveltaen suoraan asianomaisia esteellisyyssaannoksia tai kysymyksena hankin-

138

tamenettelyn syrjimattomyydesté ja tasapuolisuudesta.”™ Oikeuskaytdnnosta onkin huomattavis-

sa, ettd markkinaoikeus on ottanut kantaa esteellisyysvaitteisiin pukemalla ne yhdenvertaisen

kohtelun ja syrjimattomyyden periaatteiden kaapuun ja muodollisesti ratkaissut esteellisyysvait-

teen hankintalain perusteella™®®.

MAO 555/11: Markkinaoikeus totesi aluksi, ettd sen toimivaltaan kuuluu hankintalain 94 §:n 1 mo-
mentin nojalla ratkaista, onko hankinnassa menetelty hankintalain tai muiden sddnndksessa mainittujen
julkisia hankintoja koskevien oikeusohjeiden vastaisesti. Markkinaoikeus jatkoi, ettd markkinaoikeu-
den toimivaltaan kuuluvassa hankinta-asiassa on mahdollista vedota hankintamenettelyssé tapahtunei-
siin muihin kuin hankintalakiin perustuviin paatdksenteon virheellisyyksiin ja ettd markkinaoikeuden
toimivaltaan kuuluu hankinta-asiassakin esikysymyksend ottaa kantaa véitteisiin siitd, ettd hankinta-
asiassa tehty péatds on muullakin perusteella lainvastainen. Hankintayksikon menettelya oli esteelli-
syytta koskevan véitteen osalta arvioitava tarjoajien tasapuolisen ja syrjimattoman kohtelun vaatimuk-

sen pohjalta.

187 Ks. esim. MAO:165/12, MAO:181/12 sekd MAO:185/12.
138 HE 90/2009 vp, s. 75-76.
139 Ks. esim. MAO:19/11 seka MAO/532:11.
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Oikeussuojauudistuksen esitdissd huomionarvoisena seikkana on pidettavé sitd, ettd esteellisyys-
vditteiden liséksi markkinaoikeus voi esitdiden mukaan kasitella esikysymyksend myds muita
kunnalliseen péatoksentekoon liittyvid menettelyllisia asioita, joita voidaan arvioida viimesijai-
sesti hankintamenettelyn tasapuolisuutta ja syrjimattomyyttd koskevien nékokohtien perusteel-
la.**® Nain ollen hallituksen esitdiden perusteella vaikuttaisi silts, etta hankintalaissa saéntelemat-
toméat viranomaisen menettelyyn liittyvat kysymykset, kuten esteellisyys, voidaan ratkaista
markkinaoikeudessa. Paatoksentekomenettelyn arvioiminen esikysymyksena tarkoittaa sitd, etta
mikali hankintayksikon péaatosta rasittaa esimerkiksi esteellisyys, paatds kumotaan ja palautetaan
hankintayksikolle uudelleen kasiteltavéksi. Tama tarkoittanee kéytdnndssé uuden tarjouskilpailun
jarjestamista, ellei hankintaa ole pantu jo taytantoon.'*

My0ds hankintadirektiivien uudistuksessa on kiinnitetty huomiota esteellisyysseikkoihin hankin-
tamenettelyn avoimuuden ja syrjimattomyyden nakdkulmasta. Komission direktiiviehdotuksessa
hankintayksikén henkildston tai paatoksentekijoiden ja tarjoajan valilla ilmenevissa eturistiriitati-
lanteissa tulisi molempien osapuolten ensinnakin ilmoittaa mahdollisesta eturistiriidasta. Eturisti-
rildan poistaminen tapahtuisi direktiiviehdotuksen mukaan ensisijaisesti hankintaviranomaisen
toimesta, vapauttamalla henkilostoon tai paatoksentekoelimeen kuuluva henkild kyseisesta han-
kinnasta. Jos eturistiriitaa ei kuitenkaan pystyttéisi tehokkaasti poistamaan hankintayksikon siséi-
sella menettelyll4, tulisi ehdokas tai tarjoaja sulkea pois hankintamenettelysta.*** Jos direktiivieh-
dotusta arvioidaan kansallisten esteellisyyssdédnnosten valossa, voitaneen todeta, etta eturistirii-
tasééantely ei aiheuta merkittavid uudistuksia hankintalainsdddant6on. Direktiiviehdotus saattaa
painvastoin selkeyttad julkisten hankintojen ja esteellisyyden oikeustilaa. Ehdotetun direktiivin
edellyttdma saantely voitaisiin toteuttaa yksinkertaisimmillaan viittaussddnnoksilla. Liséksi epé-

selvyys markkinaoikeuden toimivallasta ainakin esteellisyyden osalta poistuisi.

40 HE 90/2009 vp, s. 91-92.
Y1 Ks. esim. MAO:11/11.
142 Komission ehdotus direktiiviksi julkisista hankinnoista, KOM(2011) 896, s. 55-56.
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55 Periaatteiden asettamat erityiset vaatimukset neuvottelumenettelyissa

Neuvottelumenettelyyn ja kilpailulliseen neuvottelumenettelyyn sovelletaan tasapuolisen kohte-
lun ja syrjimattémyyden periaatteita vastaavalla tavalla kuin edelld on esitetty. Hankintailmoituk-
sen laatimisen, tarjoajien soveltuvuuden arvioinnin tai tarjousvertailun osalta menettelyt eivét
eroa avoimesta tai rajoitetusta menettelysta. Ndiden menettelyiden kohdalla on kuitenkin syyté
tarkentaa niiden erityisluonteesta johtuvia lisavaatimuksia tasapuolisen kohtelun ja syrjimétto-

myyden periaatteiden osalta.

Hankintayksikon mahdollisuuksia valita hankinnan toteuttamisessa neuvottelumenettely on rajat-
tu EU-hankintojen osalta hankintalain 25 §:ss& ja kansallisten hankintojen osalta lain 66 8:ssé&.
EU-hankinnoissa neuvottelumenettely on lahtokohtaisesti toissijainen menettely. Neuvottelume-
nettelyyn voidaan siirtyd, jos muilla menettelyill& ei ole saatu lainkaan tarjouksia. Edelleen, neu-
vottelumenettely on mahdollinen, jos saadut tarjoukset eivét ole vastanneet tarjouspyynnon ehto-
ja tai niité ei voida hankintalain mukaan hyvaksya. Kansallisten hankintojen osalta neuvottelu-
menettely on lain 66 § 1 momentin mahdollinen kaikissa tavara- ja palveluhankinnoissa, joissa
ennakoitu kokonaisarvo on alle 50 000 euroa seké& rakennushankinnoissa, joissa ennakoitu koko-
naisarvo on alle 500 000 euroa. Kansallisissa hankinnoissa neuvottelumenettely on mahdollinen
my0s hankintalain 66 8:n 2 momentin erityisten edellytysten tayttyessa. Kuten rajoitetussa me-
nettelyssd, myods neuvottelumenettelyssa on kutsuttava tarjouskilpailun kokoon ja laatuun néhden
riittdvé méaaré ehdokkaita todellisen kilpailun varmistamiseksi. Ehdokkaiden vahimma&ismaara on
neuvottelumenettelyssé rajoitetusta menettelystd poiketen kolme. Tarjoajiksi hyvéaksyttavat eh-

dokkaat on valittava hankintailmoituksessa esitetyin objektiivisin ja syrjimattdmin perustein.

Kilpailullinen neuvottelumenettely voidaan valita hankintalain 29 8:n mukaisessa erityisen mo-
nimutkaisessa hankinnassa, jossa hankintayksikko ei pysty objektiivisesti ennalta maarittaméan
hankinnan taloudellisia tai oikeudellisia ehtoja taikka teknisia keinoja hankinnan toteuttamiseen.
Kilpailullisen neuvottelumenettelyn tarkoituksena on hankintayksikon kannalta ensivaiheessa
teknisen, taloudellisen tai oikeudellisen ratkaisun l6ytdminen hankinnan toteuttamiseksi ja varsi-

naisessa tarjouskilpailuvaiheessa toimittajan valitseminen valitulle ratkaisuvaihtoehdolle. Kilpai-
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lullisessa neuvottelumenettelyssa tarjouksen valintaperusteena tulee olla kokonaistaloudellinen

edullisuus.

Molemmissa neuvottelumenettelyissé syrjimattomyysperiaatteen kannalta ongelmalliseksi muo-
dostuvat neuvottelumenettelyyn siirtyminen ja neuvotteluvapauden véarinkdyttdminen menette-
lyn tasapuolisuuden vaarantavalla tavalla. Hankintayksikén on kohdeltava tarjoajia neuvotteluissa
tasapuolisesti, eikd se saa antaa tietoja tavalla, joka vaarantaa tarjouskilpailuun osallistuvien tasa-
puolisen kohtelun (hankintalain 25 ja 29 §). Hankintayksikolle asetettu tarjoajien tasapuolisen
kohtelun velvoite lienee neuvottelumenettelyiden osalta korostettu, koska se on erityisesti mainit-
tu menettelyja koskevissa sddnnoksissa. Mita taméa korostettu vaatimus pitaa neuvottelujen osalta

sisallaan?

Ensinndkin, on huomioitava neuvottelumenettelyn osalta hankintalain 25 8:n 1 momentissa ase-
tettu edellytys, ettd tarjouspyynnon ehtoja ei saa olennaisesti muuttaa neuvottelumenettelyyn siir-
ryttdessa. Vahimmaisedellytyksend ehtojen muuttamiselle on, ettd hankinta ei saa poiketa siit,
mitéd alun perin on kilpailutettu. Muutoin hankinnasta on julkaistava uusi hankintailmoitus. Toi-
seksi, neuvottelumenettelyé ei voida kayttaa tarjousten perusteettomaan parantamiseen tai tinki-
miseen. Hankintayksikon tulisi jattad tarjouksien perusteettomat parannukset huomioitta. Toisaal-
ta, kun hinnat ovat tulleet tarjoajien tietoon, hankintayksikon voi olla vaikea arvioida, onko kyse
tinkimisesta vai todellisesta muutoksesta tarjoukseen.*® Kolmanneksi, tarjoajien mahdollisuus
ylipaataan tdsmentaa tarjouksiaan on ongelmallista hankintayksikon jo vastaanotettua ne, tai kun
kokonaistaloudellisesti edullisin tarjous on jo valittu. Erityisesti Kilpailullisen neuvottelumenette-

lyn saantelya on kritisoitu viimeksi mainitusta ongelmasta.**

Vuonna 2011 voimaan tullut laki sahkoisestd huutokaupasta ja dynaamisesta hankintajarjestel-
méstd (698/2011) tarjoaa hankintayksikoille uuden tavan neuvotella hankinnan kohteesta ja saas-
t4d hankintamenettelyn hallinnollisissa kustannuksissa.**> Dynaamisella hankintajarjestelmalla

tarkoitetaan taysin sahkoista hankintamenettelya tavanomaisille ja markkinoilla yleisesti saatavil-

143 Eskola — Ruohoniemi 2011, s. 167-169.

144 Kalima — Hall — Oksanen 2007, s. 137.

%5 <http://www.hankinnat.fi/fi/malleja-ja-lainsaadantoa/hankintauutisia/kolumnit/sahkoinen-
huutokauppa/Sivut/default.aspx>. 18.5.2013.
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la oleville hankinnoille. Dynaamisessa jarjestelméssé hankintamenettely on rajoitetun kestonsa
ajan avoin kaikille kelpoisuusehdot tayttaville tarjoajille, jotka ovat esittdneet tarjouspyynnon
mukaisen alustavan tarjouksen. Séhkoisella huutokaupalla tarkoitetaan menettelyd, jossa tietyn
ajanjakson sisalla tarjoajat voivat kilpailla hankinnasta hintaa alentamalla tai muita tarjouksensa
ominaisuuksia parantamalla. S&hkdinen huutokauppa jarjestetédén tarjousvertailun jélkeen (L s&h-

koisesta huutokaupasta ja dynaamisesta hankintajarjestelmasta 2 8).

Séahkaisissa hankintamenettelyissd hankintayksikon on varmistuttava siitd, ettd sen kdytdssé ole-
vat viestintd- ja tiedonvaihtotavat tarjoavat tasapuoliset mahdollisuudet osallistumiseen kaikille
tarjoajille ja ehdokkaille. Liséksi jarjestelmissa sovellettavan tekniikan tulee olla mahdollisim-
man pitkalle yhteensopivia muissa Euroopan unionin jasenvaltioissa kaytdssa olevan tekniikan
kanssa. S&hkdinen hankintajarjestelma ei saa muodostaa esteitd, rajoituksia tai vaaristymia kilpai-
lulle (L sdhkoisestd huutokaupasta ja dynaamisesta hankintajarjestelmasta, 4 §). Lain esitdiden
mukaan sahkaisissa hankintamenetelmissd tulee noudattaa avoimuuden, syrjimattémyyden ja

tasapuolisuuden periaatteita muun hankintasaantelyn mukaisesti.**°

10 HE 182/2011 vp, s. 13.
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6 Yhdenvertaisen kohtelun periaate ja syrjinnan kielto hankintasaannos-
ten soveltamisalan ulkopuolella

6.1 Yleista

Kuten on jo aiemmin todettu, perussopimusten palveluiden ja tavaroiden vapaata liikkuvuutta
koskevat sd&annokset sekéd kansalaisuuteen perustuvan syrjinnan kielto asettavat rajoja hankin-
tayksikon toiminnalle myds hankintasaannosten soveltamisalan ulkopuolella. Naiden perustamis-
sopimuksen perustavanlaatuisten oikeussaéntdjen soveltaminen sadntelemattomissé hankinnoissa
on tullut EU-tuomioistuimen ratkaisukaytannossa esille erityisesti palvelukéyttdoikeussopimuk-
siin (jaljempana palvelukonsessio) liittyvissa tapauksissa'®’. Rakennusurakoihin liittyviin kaytt-
oikeussopimuksiin hankintadirektiivia sovelletaan rajoitetusti. Palvelukonsessiot eivat kuulu ny-
kyisten hankintadirektiivien soveltamisalaan, mutta direktiiviuudistuksen yhteydessa on tarkoitus
saataa erityinen konsessiodirektiivi, jolla harmonisoitaisiin hankintamenettely myods kéayttdoike-
ussopimuksien alueella.**® Suomessa kayttdoikeussopimukset kuuluvat palvelukonsessioita lu-
kuun ottamatta hankintalain soveltamisalaan ja kynnysarvot hankintalain soveltamiselle kaytt6oi-
keussopimuksiin perustuvissa hankinnoissa ovat muita vastaavat. Hankintalain 65 8:n 1 momen-
tin mukaan palvelukonsessioihin sovelletaan kynnysarvosta riippumatta kansallisia menettelyja

koskevia saadoksia.

Palvelukonsessio eroaa tavanomaisesta palvelun hankinnasta siten, ettd hankintaviranomainen ei
maksa palveluntarjoajalle vastiketta suoraan, vaan vastikkeena toimii oikeus hyddyntaa palvelua
tai tallainen oikeus ja hankintaviranomaisen maksu yhdessé (hankintalaki 5 § 1 mom.). Palvelun-
konsessiossa palveluntarjoajan vastike kertyy siis palvelun hyodyntamisesté kertyvista maksuista,
jolloin palveluntarjoja kantaa myos liiketaloudellisen riskin toiminnan kannattavuudesta. Mikéli
toimintaan ei liity liiketaloudellista riskia, ei kyseessa ole palvelukonsessio.** Kayttdoikeusura-

kalla tarkoitetaan hankintalain 5 8:n 1 momentin mukaan samanlaista sopimusta kuin rakennus-

47 Nenonen LM 20093, s. 100.
%8 Euroopan komission lehdistétiedote 20.12.2011, 1P/11/1580.
%9 Ks. esim. asia C-458/03, Parking Brixen, kohta 40.
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urakkasopimus, mutta rakennustyon vastikkeena on joko yksinomaan rakennettavan kohteen

kayttooikeus tai tallainen oikeus ja maksu yhdessa, kuten palvelukonsessiossakin.

Hankintadirektiivin soveltamisalan ulkopuolinen oikeuskaytéanté on merkityksellista kansallisesta
nakokulmasta palvelukonsessioissa, joihin sovelletaan kynnysarvosta riippumatta kansallisia me-
nettelyjd koskevia saannoksid. Vaikka kayttdoikeussopimuksia koskevan EU-tuomioistuimen
oikeuskaytdnnon ei voida nykytilanteessa katsoa olevan kansallisesti ongelmallinen, niin hankin-
tasadnnodsten soveltamisalan ulkopuolisiin hankintamenettelyihin kohdistuvat vaatimukset tulisi
tiedostaa tulevaisuudessa tehtdvia muutoksia arvioitaessa. Mikéli hankintalainsaadannélla pyri-
taan lisdédmaan joustavuutta esimerkiksi kynnysrajoja nostamalla, on EU-oikeuskaytantt saante-
lemé&ttdmien hankintojen alueella tunnistettava lainvalmisteluvaiheessa ja toisaalta myds hankin-
tayksikoissa. Liséksi on huomioitava, ettd sdéntelemattomat hankinnat eivat muodosta de mini-
mis -tyyppistad poikkeusta, vaan perussopimusten sovellettavuus edellyttda tapauskohtaista har-
kintaa hankinnan arvosta riippumatta.™®® EU-tuomioistuin on todennut ratkaisukaytannossaan,
ettd ainoa ero sellaisiin hankintoihin, joiden arvo ylittda hankintadirektiivin sdéannoksisséa vahvis-
tetun kynnysarvon, on se, ettd ainoastaan ndihin viimeksi mainittuihin hankintoihin sovelletaan

direktiiveissa saadettyja erityisi ja tiukkoja menettelyita. ™

6.2  Syrjinnan kiellon ja sisamarkkinavapauksien suhde

Yhteis6jen tuomioistuin on vakiintuneessa ratkaisukdytdnnossédan katsonut, ettd vaikka kyn-
nysarvojen alapuolelle jadvissd hankinnoissa ei sovelleta hankintadirektiiveja, on hankintayksi-
kon naissakin hankinnoissa noudatettava perustamissopimuksen perustavanlaatuisia oikeussééan-
t0ja. Perustavanlaatuisilla sadnndilla tarkoitetaan sisdmarkkinavapauksiin liittyvid perussopimuk-

sen maarayksia seka yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnan kiellon periaatteita.*®?

150 Nenonen LM 2009b, s. 967-974 seké s. 979-980.
181 Asia C-376/08, Serrantoni, kohdat 20-25.
152 Ks. esim. C-324/98, Telaustria-ratkaisun kohta 60 seka C-231/03, Coname-ratkaisun kohdat 18-21.
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Tanskalaisen tuomioistuimen ennakkoratkaisupyynton annetussa Vestergaard-ratkaisussa™ oli
kysymys julkisen asuntoyhtion toteuttamasta rakennusurakasta. Tarjouksen sopimusehdoissa oli
madritelty ikkunoiden ja ulko-ovien toimittajaksi tanskalainen yritys. Puusepantdiden osalta tar-
jouskilpailussa tuli valituksi kantaja Vestergaard, joka oli kuitenkin poikennut tarjouspyynnon
vaatimuksista ikkunoiden suhteen. Vestergaard oli laskenut tarjouksen halvempien saksalaisval-
misteisten ikkunoiden mukaisena, mutta asuntoyhtio ei hyvéksynyt Vestergaardin tekemaa poik-
keusta ja rakennusurakka toteutettiin sopimusehtojen mukaisena. Vestergaard kuitenkin vaati
urakan suorittamisen jalkeen asuntoyhtiolta saksalaisvalmisteisten ja sopimuksessa méaariteltyjen
ikkunoiden hintojen erotusta vedoten siihen, ettd sopimusehto oli EY-sopimuksen vastainen.
Tanskalainen tuomioistuin esitti asiassa ennakkoratkaisupyynnén EU-tuomioistuimelle, joka ko-
rosti ratkaisussaan erityisesti sitd, ettd mainitunlainen sopimusehto on SEUT 34 artiklassa (aiem-
pi EY 30 artikla) sdadetyn tavaroiden vapaan liikkuvuuden vastainen, jos ehtoon ei liitetd mainin-

. 154
taa “tai vastaava”. ™

Vestergaard-tapauksessa sovellettavaksi olisi voinut tulla myés SEUT 18 artiklan kansalaisuu-
teen perustuvan syrjinnén kielto. Mutta kuten aiemmin luvussa 3.1 on todettu, tilanteisiin, joihin
liittyy kansalaisuuteen perustuvaa syrjintad, sovelletaan usein perussopimuksen sisémarkkinava-
pauksia koskevia erityisia madrayksia. Myods sadntelemattomien hankintojen alueella EU-
tuomioistuin on perustanut ratkaisunsa tavaroiden ja palvelujen vapaata liikkuvuutta koskeviin
perussopimuksen saannoksiin. On kuitenkin pidettava mielessd, ettd perussopimuksen liikkumis-
vapauksia koskevat saannoét, yhdenvertaisen kohtelun periaate sek& syrjinndn kiellon periaate
yhdessa muodostavat sisamarkkinoiden ja integraatiokehityksen perustan, jota tuomioistuin arvi-

oi kokonaisuutena.*®®

153 Kyseessé oli itse asiassa ennakkoratkaisupyynnon johdosta annettu maarays, jonka sisallosta saadetaan EU-
tuomioistuimen ty6jérjestyksen 89 artiklassa.

1% Asia C-59/00, Vestergaard.

135 vrt. julkisasiamiehen ratkaisuehdotus 27.11 2007 asioissa C-147/06 ja C-148/06, kohta 26.
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SEUT 18 artiklan kansalaisuuteen perustuvan syrjintékiellon vastaiseksi voisi tulla sovellettavak-
si suoran syrjinnén tilanteissa. Esimerkkind voidaan mainita tilanne, jossa hankintaviranomainen

kieltaytyy antamasta tarjousasiakirjoja toisesta jasenvaltiosta lahtoisin olevalle tarjoajalle.

6.3  Avoimuusvelvoite ja rajat ylittava intressi

6.3.1 Rajat ylittava intressi

EU-oikeuskaytannon perusteella perussopimuksen soveltaminen hankintadirektiivien ulkopuolel-
le jaavisséd hankinnoissa edellyttaa rajat ylittdvaa intressia. On kuitenkin tulkinnanvaraista, miten
rajat ylittava intressi méaéritellaan. EU-tuomioistuin on SECAP-ratkaisussaan edellyttanyt selvaa
rajat  ylittavaa intressia.™’ SECAP-ratkaisua seuranneessa Serrantoni-ratkaisussa EU-
tuomioistuin edellytti direktiivien soveltamisalan ulkopuolelle jaavélta hankinnalta varmaa rajat
ylittavaa intressia.’®® Varmuuden ja selvyyden valinen kasite-ero liittynee kaannoksessa tapahtu-
neeseen virheeseen, sillda molempien ratkaisuiden englanninkielisesséd kaannoksessa on kéytetty

ilmaisua “certain cross-border interest”.**°

Oikeuskaytdnnon perusteella voidaan kuitenkin esittad keskeiset edellytykset rajat ylittavéan in-
tressin olemassaololle. Ensinndkin EU:n perussopimuksien sisamarkkinavapauksia koskevien
séantdjen soveltaminen hankintadirektiivien soveltamisalan ulkopuolella edellyttad, etta tarkaste-
lun kohteena oleva lainsaadanto tai toimenpide rajoittaa tosiasiallisesti tai mahdollisesti jasenval-
tioiden valista kauppaa. EU-tuomioistuimen ratkaisukaytannossa jasenvaltioiden valisen liitynnén
edellytyksend on ollut toiminnan perustekijoiden keskittyminen yhden jasenvaltion alueelle. Toi-

saalta EU-tuomioistuimen on oikeuskirjallisuudessa tulkittu olevan valmis I6ytdmé&én perusteet

156 Nenonen LM 2009b;, s. 975.

17 yhdistetyt asiat C-147/06 ja C-148/06, SECAP.
158 Asia C-376/08, Serrantoni.

159 Nenonen LM 2009b, s. 964-965.
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rajat ylittavalle intressille myds yhden jasenvaltion sisélle jd&vissa toimenpiteissa, erityisesti pal-

veluiden tarjoamisen alueella.*®

Toinen keskeinen seikka rajat ylittdvan intressin arvioinnissa on hankinnan arvon ja ominaispiir-
teiden perusteella ennakoidut potentiaaliset tarjoajat. Arvioinnissa ei edellytetd nayttoa siitd, etta
potentiaalisia tarjoajia on todella ollut muissa jasenvaltioissa, vaan rajat ylittavan intressin tayt-
tymiselle riittd4 olettama siité, ettd hankintasopimus voisi ominaispiirteidensé vuoksi kiinnostaa
my06s muiden jasenvaltioiden toimijoita. Toisaalta myds tavanomaisen ja arvoltaan vahéisen han-
Kintaan voi liittya rajat ylittavéa intressi, mikali potentiaalisen tarjoajan sijoittautumispaikka sijait-

see lahella hankinnan suorittamispaikkaa.'®*

6.3.2 Avoimuusvelvoite

EU-tuomioistuimen ratkaisukdytannon perusteella kansalaisuuteen perustuvan syrjinnan kielto
seka litkkumisvapaudet edellyttavat hankintayksikolté riittdvaa avoimuutta myos séantelematto-
missa hankinnoissa. EU-tuomioistuin on todennut muun muassa Coname-ratkaisussaan, jossa oli
kyse hankintadirektiivien soveltamisalan ulkopuolelle jaavésta konsessiosopimuksesta, etta liik-
kumisvapauksista, yhdenvertaisen kohtelun periaatteesta sekd kansalaisuuteen perustuvan syrjin-
nan kiellosta on johdettavissa avoimuusvelvoite. Avoimuusvelvoite edellyttadd, ettd muun jasen-
valtion alueelle sijoittautuneella yrityksella on mahdollisuus saada riittavéat tiedot hankinnasta
ennen kuin sitd koskeva sopimus tehddan. Tuomioistuin tdhdensi perusteluissaan, ettd yrityksen
mahdollisuus riittavien tietojen saamiseen ei valttamatta edellyta tarjouskilpailun pitamista. Han-
kinnan arvosta ja laadusta riippuen, avoimuusvelvoite on mahdollista toteuttaa asianmukaisella

tiedottamisella. ¢

EU-tuomioistuimen mukaan avoimuusvelvollisuuden on tarkoitus tulla kaikkien potentiaalisten

tarjoajien eduksi. Hankintayksikko on velvollinen Parking Brixen -ratkaisun oikeusohjeen nojalla

1% Nenonen LM 2009b, s. 957-958.

161 yhdistetyt asiat C-147/06 ja C-148/06, SECAP, kohta 24. Ks. my6s julkisasiamiehen ratkaisuehdotus 27.11 2007,
kohdat 23-24.

192 Asia C-231/03, Coname.
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ilmoittamaan hankintadirektiivien soveltamisalan ulkopuolisissa konsessiosopimuksissa niin laa-
jasti, ettd kaikki potentiaaliset tarjoajat voivat saada sopimusta koskevia asianmukaisia tietoja
ennen sopimuksen tekemista siten, ettd potentiaalinen tarjoaja voi halutessaan ilmaista kiinnos-
tuksensa sopimuksen tekemiseen. Kayttdoikeussopimukset saattavat usein olla arvoltaan merkit-
tavampid kuin hankintadirektiivien soveltamisalaan kuuluvat, kynnysrajat ylittavat hankinnat,
joten avoimuusvelvollisuuden laiminlyonti ndissa hankinnoissa saattaa muodostaa vapaan litkku-
vuuden rajoituksia vastaavan toimenpiteen jasenvaltioiden valiselle palvelujen tarjoamiselle seka

vapaalle sijoittautumiselle.'®®

Parking Brixen -ratkaisussa sovellettavaksi tulivat perussopimuksen silloiset palvelun tarjoami-
sen ja sijoittautumisen vapautta koskevat EY 43 ja 49 artiklat (SEUT 49 ja 56 artiklat) seka syr-
jinnén kieltoa koskeva EY 12 artikla (SEUT 18 artikla). Tuomioistuimen mukaan EY 43 ja 49
artikloja voidaan pitda yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ilmentéjina. Syrjinnan kieltoa koske-
va EY 12 artiklaa tuomioistuin luonnehti vakiintuneen kaytdntonsa mukaan erityisend yhdenver-
taisen kohtelun periaatteen ilmauksena. Tuomioistuimen mukaan ndista perustamissopimuksen
periaatteista ja sdannoista on johdettavissa avoimuusvelvollisuus, jonka sisaltoné on taata se, ettd
palveluita koskevasta kayttooikeussopimuksesta ilmoitetaan asianmukaisessa laajuudessa, minké
ansiosta sopimuksen tekeminen avautuu Kilpailulle ja niitd koskevien tekomenettelyiden puolu-

eettomuutta voidaan valvoa.*%

6.3.3 Asianmukainen tiedottaminen saantelemattdmissa hankinnoissa

Asianmukaisen tiedottamisvelvollisuuden alaan hankintadirektiivin soveltamisalan ulkopuolella
saadaan johtoa julkisasiamies Sharpstonin ratkaisuehdotuksesta Senaatti-kiinteistot -asiassa’®.
Komissio nosti kanteen Suomea vastaan jasenyysvelvoitteiden rikkomisesta silla perusteella, etta
komissio katsoi Senaatti-kiinteistdjen laiminlyoneen suurkeittiohankinnassaan syrjintékieltoa ja

siitd johtuvaa avoimuusvelvoitetta. Hankinnan arvo alitti silloisen hankintadirektiivin mukaisen

163 Asia C-458/03, Parking Brixen, kohdat 48-50.
164 Asia C-458/03, Parking Brixen, kohta 72.
185 Asia C-195/04, komissio vastaan Suomi.
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kynnysarvon. Komission kanne hyléattiin, koska se ei pystynyt esittdmaan riittdvan tasmallisesti
kanneperusteitaan, mutta julkisasiamiehen ratkaisuesityksessé on tarkasteltu yksityiskohtaisesti
avoimuusvelvoitteen siséltda hankintadirektiivien soveltamisalan ulkopuolella. Julkisasiamiehen
ratkaisuehdotuksessa kasiteltiin erityisen laajasti ilmoittamisvelvoitteen laajuutta. Lisaksi jul-
kisasiamies pohti avoimesti my0s sitd, voidaanko yhteison sééntelystd johtaa mainitunlaisia vel-
vollisuuksia, vai tulisiko EU-direktiivien soveltamisalaan kuuluvat hankinnat jattaa jasenvaltioi-

den sadntelyn varaan.

Julkisasiamies toteaa ratkaisuehdotuksessaan, ettd saanteleméattomia hankintoja ei tulisi kasitella
erottamattomana kokonaisuutena, vaan oikeudellisessa arvioinnissa tulisi erottaa kynnysarvot
alittavat pienhankinnat ja kynnysarvon ylittdvat hankinnat, jotka eivat oikeudellisen muotonsa
vuoksi kuulu hankintasd&nnosten soveltamisalaan. Julkisasiamies korosti hankintojen taloudelli-
sen arvon merkitysta rajat ylittdvan intressin arvioinnissa. Pienhankintojen osalta ratkaisuehdo-
tuksessa todetaan, ettd hankintadirektiivien kynnysarvot osoittavat sen alueen, jolla jasenvaltiot
ovat tahtoneet yhdenmukaistaa hankintasaantelyaan. Julkisasiamies totesi, ettd kynnysarvon alit-
tavissa hankinnoissa tarvitaan jonkin verran avoimuutta menettelyn puolueettomuuden takaami-
seksi. Se, kuinka paljon, tulisi kuitenkin julkisasiamiehen mukaan jattda jasenvaltioiden harkin-
taan. Taman lisdksi julkisasiamies totesi, etta hankintayksikdille asetetut yksityiskohtaiset velvol-
lisuudet pienhankinnoissa, vaikka ne arvoltaan olisivatkin kynnysarvoja lahelld, ovat hyddyiltdan

pienempia kuin niiden aiheuttama haitta.*®®

Vaikka julkisasiamiehen ratkaisuehdotuksesta ei voida tehdd johtopa&toksid voimassa olevan
oikeuden tilasta, voidaan kuitenkin todeta, ettd perussopimuksen maarayksista johdetut saantele-
mattdmiin pienhankintoihin kohdistuvat vaatimukset ovat ongelmallisia kahdesta eri nakdkul-
masta. Ensinnd, kuten julkisasiamies Sharpton asian ilmaisi, tallaiset vaatimukset ovat oikeus-
varmuuden antiteesi.*®” Hankintayksikéiden ja lainalaisuuden ja oikeusvarmuuden periaatteiden
nakokulmasta myos arvoltaan merkittavissd sdénteleméattomissa hankinnoissa on oikeudellisesti
ongelmallista, ettd yksityiskohtaisiakin saantdja johdetaan EU:n perussopimusten artikloista. Toi-

seksi, mika on ilmoittamisvelvollisuuden hyoty eritoten pienhankinnoissa? Arvoltaan merkitta-

186 julkisasiamiehen ratkaisuehdotus 18.1.2007 asiassa C-195/04, kohdat 85-98.
%7 1hid., kohta 96.
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vissa kayttooikeussopimuksissa ilmoittamisvelvollisuus on perusteltua tavaroiden ja palvelujen
vapaan liikkuvuuden nakokulmasta, mutta pienhankinnoissa ilmoittamisesta koituvat edut tuskin

ylittavat hankintayksikdlle koituvia kustannuksia, ainakaan pitkélla tahtaimell&.
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7 Paatelmat

7.1  EU-oikeusteoria ja periaatteet

Tutkielman aluksi, luvussa 2 kasiteltiin lyhyesti oikeusperiaatteen kasitettd ja asemaa EU-
oikeudessa. Oikeuden pluralisoituminen ja fragmentoituminen globalisaation ja eurooppalaistu-
misen myota asettavat haasteita kansalliselle lainsoveltajalle ja erityisesti oikeustieteelle. Kansal-
lisen oikeusjarjestyksen rinnalla sovelletaan kansainvélisen oikeuden ja eurooppaoikeuden kas-
vavaa normikokonaisuutta, jota ei voida vaikeuksitta sovittaa kansallisista lahtokohdista konstru-
oituihin oikeushierarkioihin ja -teorioihin. T&mé& asetelma on aiheuttanut vilkasta, joskin jo hii-
puvaa, keskustelua erityisesti eurooppaoikeuden ja kansallisen oikeuden suhteesta.

Yhdessd déripdassa tata keskustelua on Thomas Wilhelmssonin vieteriukkoteoria ja toisessa
muun muassa Juha Raition esittdma nakemys, jonka mukaan EU-oikeuden ennakoitavuus edel-
Iyttaa sddntelyn taustalla vaikuttavan integraatiokehityksen ja poliitikoiden syvallisempaa tunte-
musta. Niilo Jaaskinen on mielenkiintoisella tavalla verrannut EU-oikeuden ja Euroopan ihmis-
oikeussopimuksen suhdetta kansalliseen oikeuteemme ja todennut EU-oikeuden kitkaisemman
suhteen johtuvan osin siitd, ettd unionin sisémarkkinaoikeuteen sisaltyvét taloudelliset arvostuk-

set ovat legitimiteetiltaan vahaisempia, kuin ihmisoikeusperiaatteet.'®®

Jos ndita nakemyksia tarkastellaan julkisten hankintojen yhteydessa, voidaan todeta hankinnoissa
sovellettaviin periaatteisiin liittyvén oikeuskaytannon perusteella, ettd EU-tuomioistuin ja komis-
sio ovat painottaneet julkisten varojen tehokkaaseen kayttoon liittyvid taloudellisia tavoitteita
unionin muihin tavoitteisiin verrattuna. Julkisasiamiesten ratkaisuehdotuksissa on otettu huomi-
oon laajemmin tavaroiden ja palvelujen vapaata liikkuvuutta koskeva oikeuskaytantd. Néin ollen
sisamarkkinoiden integraatioon liittyvét tavoitteet ovat saaneet EU-tuomioistuimen ratkaisuissa
esimerkiksi sosiaalisia ja ymparistollisid ndkokohtia voimakkaamman painoarvon yleiseen sisé-

markkinaoikeuteen verrattuna. Taman liséksi voitaneen todeta, ettd hankintadirektiivien sovelta-

188 jaaskinen 2008, s. 198.
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misalan ulkopuolella yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnan kiellon periaatteista johdettu avoi-
muusvelvoite on varmasti jasenvaltioiden ndkokulmasta hypannyt yllattden silmille kuin viete-

riukko laatikostaan.

Maalitaulu, johon olen pyrkinyt oikeusteoreettisen ja oikeushistoriallisen jakson avulla osumaan,
on sen osoittaminen, ettd oikeustieteen suhtautuminen oikeusperiaatteisiin on usein Kritiikiton
siind suhteessa, ettd periaatteita kuvataan usein neutraaleina punnintanormeina sen sijaan, etta
tunnistettaisiin periaatteiden taustalla vaikuttavat yhteiskuntapoliittiset sitoumukset ja pilkottai-
siin oikeuskasitteet hallittavimpiin palasiin.'®® Tassé tavoitteessa tutkielmani ei varmasti osu na-
pakymppiin, mutta mielesténi esimerkiksi yhdenvertaisen kohtelun periaatteen késite julkisissa
hankinnoissa edellyttaisi tarkempaa maérittelyd, silld tulkintaohje — samankaltaisia tapauksia on
kohdeltava samalla tavalla ja erilaisia eri tavalla — ei lainsoveltajan ndkokulmasta ole riittava,
kuten julkisissa hankinnoissa noudatettaviin periaatteisiin liittyvasta runsaasta oikeuskéytannosta

on havaittavissa.

Taman lisdksi olen pyrkinyt arvioimaan avoimesti oikeusperiaatteita kasitteellisella tasolla. Oike-
usperiaatteen késitteeseen liittyva problematiikka ei tyhjene pelkastdan oikeusteoreettisessa voi-
massaolon ja patevyyden argumentaatiossa. Huolimatta siitd, pidetddnkd oikeusperiaatteita voi-
massaolevan oikeusjarjestyksen normeina vai ei, periaatteet vaikuttavat oikeudelliseen ratkaisu-
toimintaan oikeuslahteind. Kriittistd keskustelua tulee kayda myds siitd, kuinka voimakas paino-

arvo oikeusperiaatteille voidaan antaa argumentaation lahteena.!™

7.2 Halvin hinta vai yleinen etu?

Hankintamenettelyssd ilmenevét ehdokkaiden ja tarjoajien kohteluun liittyvat ongelmat ovat
useissa tapauksissa palautettavissa tarjousasiakirjojen laadintaan. Markkinaoikeuden hankinta-
asioiden rubriikeissa sanapari epéselva tarjouspyyntd” on enemmén sdéntd kuin poikkeus. Sup-

peat mééaritelmat ja epatarkkuus tarjouspyynndssa aiheuttavat ongelmia hankintayksikélle han-

189 \/rt, Tahti LM 1999, s. 7-9.
10 v/rt. Kunnas DL 2008, s. 965-966.
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kintamenettelyn myohemmissé vaiheissa, oli kyse sitten tarjoajien soveltuvuuden arvioinnista tai

tarjousvertailusta.

Lisaksi epéaselva tarjouspyynto tuottaa vaikeuksia myos tarjouksien laatijoille, ja edelleen namé
vaikeudet kumuloituvat hankintamenettelyn myéhemmissé vaiheissa. Pelkastaan tarjouspyynnén
huolellinen laatiminen ei itsesséén riitd, hankintayksikolta vaaditaan myds huolellisuutta ja ob-
jektiivisuutta tarjouspyynnon vaatimusten soveltamisessa. Tarjousasiakirjat asettavat vaatimukset
seka tarjoajille etta hankintayksikolle itselleen. Hankintayksikon tulisi myos tunnistaa eri hankin-
tamenettelyn vaiheissa sovellettavien vertailuperusteiden erot. Soveltuvuusvaatimuksilla asete-
taan vahimmaisvaatimukset tarjoajalle itselleen, teknisilla eritelmilla taas hankittavalle tuotteelle,
palvelulle tai urakalle. Hankinnan erityisehdoilla voidaan maaritell4 hankintaan liittyvi& sosiaali-
sia tai ymparistollisia perusteita, kunhan nama perusteet liittyvat itse hankinnan kohteeseen.*”

Toisaalta, EU-tuomioistuimen ratkaisukaytanndssé yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnan kiellon
periaatteita sekd tavaroiden ja palvelujen vapaata liikkuvuutta koskevia maardyksia on tulkittu
painottaen kilpailun tehokkuutta ja sisamarkkinoiden taloudellisten esteiden poistamista. Jasen-
valtioiden ja niiden hankintayksikdiden mahdollisuuksia asettaa yleiseen etuun, kuten sosiaalisiin
tai ymparistollisiin seikkoihin, liittyvid tavoitteita julkisissa hankinnoissa on kaventunut EU-
tuomioistuimen oikeuskaytannon johdosta.'”? Taman tulkinnan on katsottu johtaneen oikeudelli-
seen epavarmuuteen erityisesti sadnteleméattdmissa hankinnoissa, silla EU:n perussopimusten
maarayksista ja oikeusperiaatteista on johdettu yksityiskohtaisiakin vaatimuksia, joita voidaan

pitad ongelmallisina oikeusvarmuuden nakokulmasta.

Palaan vield lyhyesti Jaaskisen havaintoon sisamarkkinaoikeuden sisaanrakennetuista taloudelli-
sista arvostuksista. Hankintalainsdddannon on korostettu olevan luonteeltaan menettelyllistd, eli
séantelyn tarkoituksena ei ole vaikuttaa hankinnan kohteeseen tai sisaltoon. Toisaalta, hankintavi-
ranomaiset eivat voi nykyisessé oikeustilassa sulkea esimerkiksi sosiaali- tai ymparistolainsaa-
dantoa rikkonutta yritysta tarjouskilpailun ulkopuolelle. Toisesta jasenvaltiosta kotoisin olevalle

urakoitsijalle ei voida asettaa vaatimusta kansallisen tyehtolainsddddnnén noudattamisesta Ruf-

11 Hankintamenettelyssé sovellettavien kriteerien funktioista ks. tarkemmin Ukkola LM 2011.
172 Arrowsmith 2006, s. 353-359.
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fert-ratkaisun perusteella. Tarjoajan tai ehdokkaan yhteiskuntavastuuseen liittyvi& ehtoja ei ole
mahdollista asettaa, sillda ndma ehdot eivét ole liitynndssé itse hankinnan kohteeseen eivatka tar-
joajan edellytyksiin toteuttaa kyseinen hankinta. T&mén voidaan perustellusti katsoa heikentévan
hankintaviranomaisten legitimiteettid poliittisina toimijoina. Tilanne, jossa kansallisen tydlain-
s&adannon noudattaminen nayttaytyy kansallisesta ndkdvinkkelistd itsestaan selvand vaatimukse-
na, mutta Euroopan unionin ja sisdmarkkinaoikeuden ndkokulmasta urakoitsijan kilpailuedun
menetyksend, ja siten sisémarkkinavapauksien rajoituksena, kuvaa EU:n sisémarkkinaoikeuden

taloudellisia arvostuksia.

Tassa tutkielmassa tarkoitukseni ei ole ollut esittdd kannanottoa siitd, onko EU-tuomioistuimen
ratkaisukaytantd julkisissa hankinnoissa noudatettavien yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnén
kiellon periaatteiden alueella positiivinen tai negatiivinen seikka hankintayksikdiden nékokul-
masta. Tarkoituksenani on ollut osoittaa, ettd voimassa olevan oikeuden perusteella jasenvaltioi-
den hankintaviranomaisilla on hankintatoiminnassaan kapeampi harkintamarginaali kuin julkisel-

la vallalla sisamarkkinaoikeuden alueella yleisesti.

7.3  Pohdintaa de lege ferenda

Julkisia hankintoja koskevien oikeus&éntéjen kokonaisuus hakee vield toistaiseksi paikkaansa
oikeudenalakehikossa. Kuten tutkielman alussa on todettu, julkisia hankintoja kasitellaan oikeus-
kirjallisuudessa usein joko osana kilpailuoikeuden kokonaisuutta tai itsendisissa teoksissa. Omas-
ta mielestani systematiikan kannalta harkitsemisen arvoinen ratkaisu olisi jakaa kilpailuoikeus-
séantely yksityiseen ja julkiseen kilpailuoikeuteen. Tdméan jaon perusteena voisi olla esimerkiksi
séantelyn jakaminen oikeussubjektin perusteella, eli julkiselle vallalle velvoitteita asettava sdan-
tely kuuluisi julkisen kilpailuoikeuden kokonaisuuteen ja yksityisiin oikeussubjekteihin kohdis-
tuva sdantely yksityiseen kilpailuoikeuteen. Julkisen kilpailuoikeuden kokonaisuuden rungon

muodostaisi néin ollen kiellettyjé valtion tukia ja julkisia hankintoja koskeva saéntely.

Nykyiset hankintadirektiivit oli tarkoitus kumota uudella direktiivipaketilla, joka jasenvaltioiden
olisi tullut implementoida 30.6.2014 mennessé. Tata kirjoitettaessa (18.5.2013) nayttaa silta, etta
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aikataulu on uudistukselle liian tiukka. Direktiiviuudistuksen tavoitteina ovat edelleen hankinta-
saannoston yksinkertaistaminen ja joustavoittaminen sek& pienten ja keskisuurten yritysten
markkinoille padsyn mahdollisuuksien parantaminen. Pk-yritysten aseman parantamiseksi komis-
sio on ehdottanut arvoltaan suurien hankintojen jakamista osiin, vastoin nykyistd saantelyd. Ny-
kyisin hankintojen keinotekoinen pilkkominen osiin on nimenomaisesti kiellettyd, mik& on so-

pusoinnussa tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun ja syrjinnén kiellon periaatteiden kanssa.

Komission tavoitteena on lisdksi laajentaa hankintayksikéiden mahdollisuuksia kayttaa julkisia
hankintoja keinona yhteiskunnallisten tavoitteiden saavuttamiseksi. Komission ehdotuksessa tél-
laisina tavoitteina mainitaan ymparistonsuojelu, resurssi- ja energiatehokkuuden lisdédminen, il-
mastonmuutoksen torjunta, innovoinnin, tyollisyyden ja sosiaalisen osallisuuden edistdminen
sekd parhaiden mahdollisten edellytysten varmistaminen korkealuokkaisten sosiaalipalvelujen
tarjoamiselle.}” Komission ehdotuksen perusteella merkittavimmat uudistukset liittyisivatkin
sosiaali- ja terveyspalvelujen eriyttdmiseen nykyisesta saantelystd. Ehdotuksen mukaan direktii-
vin soveltamisen kynnysarvo sosiaali- ja terveyspalveluissa asetettaisiin 500 000 euroon. Kyn-
nysarvon ylittaviin hankintoihin sovellettaisiin vain tiettyja hankintailmoituksia koskevia saan-
noksiéd sekd yhdenvertaisen kohtelun ja avoimuuden periaatteita. Ndin ollen sosiaali- ja terveys-
palveluita koskisi jatkossa EU-tuomioistuimen ratkaisukéytdnnon oikeusohjeet hankintadirektii-

vien soveltamisalan ulkopuolisien hankintojen alueella.*™

Toinen direktiiviendotuksen merkittava uudistus liittyy hankintayksikén mahdollisuuteen sulkea
menettelysta pois tarjoaja tai ehdokas, jonka on todettu rikkoneen unionin lainsdadédnnon sosiaali-
, ty6- tai ympéristooikeudellisia velvoitteita kansainvélisen tydoikeuden sd&nnoksid. Lisaksi han-
kintayksikko voi sulkea tarjoajan poikkeuksellisen alhaisen hinnan perusteella, jos hinnan alhai-
suus johtuu po. saanndsten rikkomisesta. Né&in ollen hankintayksikdiden mahdollisuus painottaa
sosiaalisia tai ympéristOperusteita tarjoajan valinnassa parantuisivat direktiiviehdotuksen toteutu-
essa. Toisaalta komission ehdotuksessa nimenomaisesti poissuljetaan yrityksen yhteiskuntavas-

tuuseen liittyvat yleiset ja koko toimintaa koskevat vaatimukset.'”

173 K omission ehdotus direktiiviksi julkisista hankinnoista, KOM(2011) 896, s. 2.
" Ipid., s. 102-103.
" Ibid., s. 9-10.
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