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Yhtidmuotoisten hankintayksikéiden suorittamien julkisten hankintojen hankinta-asiakirjojen avoimuus on
aiheena ajankohtainen. Haasteita aiheuttaa julkisen vallan kayton kasitteen epaselvyys. Hankintalain 138.1-
2 §:n yhteys julkisuusperiaatetta toteuttavaan julkisuuslakiin ei ole selked. Hankintalain julkisuutta koskevan
saantelyn ja julkisuuslain uudistamiseen vaikuttaa olevan tarvetta. Tutkimuksessa selvitetdan EU-oikeudelli-
sen avoimuusperiaatteen ja kansallisen julkisuusperiaatteen asettamia vaatimuksia hankinta-asiakirjojen jul-
kisuudelle seka kyseisten periaatteiden noudattamista yhtiomuotoisen hankintayksikdn suorittaessa julkisia
hankintoja. Tutkimuksessa tarkastellaan, miten hankintalain 138.1-2 §:33 olisi tulkittava kyseiset periaatteet
huomioiden. Lisaksi selvitetdan, miten julkisuuslain 4.2 §:n mukaista julkisen vallan kasitetta on tassa yhtey-
dessa tulkittava. Lopuksi tarkastellaan, tulisiko hankinta-asiakirjoja koskevaa saantelya kehittaa julkisuusperi-
aatteen ja avoimuusperiaatteen nakdkulmasta ja miten tama tulee toteuttaa.

Lainopillisten kysymysten kohdalla kdytetaan tulkinnan menetelmia. Vastaukset etsitdan voimassa olevista
oikeuslahteista. Tutkimuksessa systematisointi nakyy hankinta-asiakirjoja koskevien oikeusnormien valisten
suhteiden selvittdmisend. Lainsdddanndssa olevat epajohdonmukaisuudet havaitaan oikeuspoliittistenkin ky-
symysten kohdalla lainopin avulla. Oikeuspoliittisten kysymysten osalta hyddynnetaan esimerkiksi julkisuus-
lain ajantasaistamiseen liittyvaa materiaalia.

Tutkimuksen perusteella avoimuusperiaate asettaa hankinta-asiakirjoille julkisuuden lahtékohtaiseksi vaa-
timukseksi. Tatd on noudatettava, vaikka hankintayksikké olisi yhtiditetty eikd hankintadirektiivin kynnysarvo
tayttyisi, jos hankintaan liittyy rajat ylittdva intressi. Hankinta-asiakirjojen avoimuudella varmistetaan Euroopan
unionin tavoitteiden kuten sisdmarkkinoiden toimivuuden toteutuminen. Avoimuusperiaate ja julkisuusperiaate
asettavat hankinta-asiakirjoille samanlaisia vaatimuksia. Hankintalain 138.1 §:n soveltuminen edellyttaa yhtio-
muotoisen hankintayksikdn kohdalla erityislakia ja hankintalain 138.2 §:n kohdalla asiakirjaa pyytavan olevan
tarjoaja. Hankintapaatoksia ei katsota julkisen vallan kaytoksi. Sovellettavan saantelyn tavoitteita ei saa kui-
tenkaan vaarantaa. Kun hankinta-asiakirjat saadaan toimeksiannon tehneelta viranomaiselta, perussopimuk-
sen tavoitteet eivat vaarannu. Yhtidmuotoisten hankintayksikdiden hankinta-asiakirjojen kohdalla avoimuus-
periaatteen ja julkisuusperiaatteen seka niihin liittyvien vaatimusten noudattaminen tapahtuu huomioimalla
Euroopan unionin tuomioistuimen oikeuskaytanto, sisamarkkinoiden toimivuus ja julkisten hankintojen tavoit-
teet.

Hankintalain 138.1 §:a ei sovellu yhtidmuotoisten hankintayksikdiden kohdalla. Tall6in avoimuusperiaate ja
julkisuusperiaate eivat valttdmatta toteudu tarkoitetulla tavalla. Hankinta-asiakirjojen julkisuuteen tulisi vaikut-
taa julkisuuslakia muuttamalla mahdollisesti niin, etta julkisyhteisén maaraysvallassa oleva yksityisoikeudelli-
nen toimija tulisi julkisuuslain soveltamisalaan harjoittaessaan kilpailemattomassa tilanteessa taloudellista toi-
mintaa markkinoilla. Sisdmarkkinoiden toteutumisen valvonta helpottaisi ja ratkaisu vastaisi tavoitteita, joita
julkisten hankintojen saantelyyn liittyy.
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1 JOHDANTO

1.1 Julkisen vallan kiiyton aiheuttama haaste julkisten hankintojen avoimuudelle

Laissa julkisista hankinnoista ja kiyttdoikeussopimuksista (1397/2016, HankL, hankintalaki) 3 §:ssd
sdddetddn, ettd hankintayksikon on toimittava avoimesti. Perustan avoimuusperiaatteelle ja avoimuu-
den vaatimukselle muodostaa Euroopan unionin perustamissopimus ja siitd suoritetut tulkinnat seka
hallinnon avoimuutta koskevat kansallisessa lainsdfidinndssd asetetut vaatimukset.! Avoimuus on
yksi julkisissa hankinnoissa noudatettavista yleisistd periaatteista, joita tulee noudattaa hankintame-
nettelyn jokaisessa vaiheessa. Pddtoksenteossa avoimuuden toteutuminen edellyttdd julkisuusperiaat-
teen noudattamista.? Hankintalain 138.1-3 §:n nojalla hankinta-asiakirjoja koskee viranomaisten toi-
minnan julkisuudesta annettu laki (621/1999, JulkL, julkisuuslaki). Julkisuuslaki kuuluu hallinnon
yleislakeihin, joita sovelletaan viranomaisen toiminnassa.® Julkisuuslain tarkoituksena on yleislakina
toteuttaa perusoikeutta, joka koskee viranomaisen asiakirjojen julkisuutta.* Hankintalain suhde til-

laiseen siintelyyn ei ole aukoton.’

Hankintalaista ei ole saatavissa aina oikeaa ratkaisua sithen, miten lakia tulee kulloinkin soveltaa,
vaikka kyseinen laki onkin kattava. Lainsoveltajan olennainen apuviline hankintalain soveltamisessa
ovat kyseisen lain periaatteet. Ne ohjaavat soveltajaa tekeméén oikean ratkaisun. Niiden merkitysta
voidaan luonnehtia hankintalain soveltamisessa keskeiseksi. Varsinkin kansallisten hankintojen koh-
dalla niiden merkitys korostuu, koska uudessa hankintalaissa niiden sdintely on keventynyt. Ne tulee

huomioida niissikin hankinnoissa, jotka ji4vit kansallisten kynnysarvojen alapuolelle.®

Julkisyhteisdjen omistamien yhtididen toiminnan lapindkymaéttomyys herétti 2010-luvun puolivilissi
keskustelua.” Korkeimman hallinto-oikeuden (KHO) ratkaisussa KHO 2015:133 tuomioistuin totest,
ettd se seikka, onko kaupunki kdyttdnyt asiaa koskevassa toiminnassaan julkista valtaa, ei ole mer-
kityksellinen asiakirjajulkisuuden kannalta.® Kaikkeen viranomaistoimintaa sovelletaan siten julki-

suusperiaatetta, vaikka asiassa ei olisi kyse julkisen vallan kdytostd. Midritelma tulee kuitenkin

' HE 108/2016 vp, s. 73.

2 Voutilainen — Maittd 2023, s. 125, 133.

3HE 241/2020 vp, s. 144.

4 HE 30/1998 vp, s. 46.

3 Voutilainen 2023, s. 380.

¢ Ks. Eskola — Kiviniemi — Krakau — Ruohoniemi 2017, s. 33.
7 Ks. Halonen 2018, s. 52.

8 KHO 2015:133.



ratkaisevaksi tilanteessa, jossa on kyse muun kuin viranomaisen toiminnasta.” JulkL 4.2 §:n mukaan
kyseisté lakia sovelletaan lain tai asetuksen taikka lain tai asetuksen nojalla annetun sdinndksen tai
médrdyksen perusteella julkista tehtdvda” hoitaviin yhteisoihin, laitoksiin, sddtidihin ja yksityisiin

henkil6ihin, kun ne kéyttévat julkista valtaa.

Ratkaisussa KHO 2023:7 oli kyse siiti, ettd Tieto Finland Oy oli pyytanyt julkista hankintaa koskevan
hankintapditoksen siithen siséltyvine liitteineen seké tarjousasiakirjat A Oy:ltd, joka oli toiminut yh-
teishankintayksikkond. KHO totesi, ettd asiassa oli arvioitava hankintalain 138.1 §:n nojalla, oliko
KL-Kultahankinnat Oy JulkL 4.1 tai 4.2 §:n mukainen viranomainen. KHO:n mukaan asiassa ei ollut
kyse JulkL 4.2 §:n tarkoittamalla tavalla julkisen vallan kéytostd. Néin ollen JulkL:ssa saddetyt vi-
ranomaisen velvoitteet eivit koskeneet kyseistd yhteishankintayksikkod eikd kyseessd ollut hankin-
talain 138.1 §:ssé tarkoitettu hankintayksikko. Asiaa tuli arvioida tdmén jélkeen hankintalain 138.2
§:n kannalta. Asiakirjoja pyytényt yritys oli suljettu lainvoimaisella paitokselld pois tarjouskilpai-

lusta, jolloin se ei ollut asianosainen JulkL 11 §:n tarkoittamalla tavalla.'

Voutilaisen mukaan ratkaisun perusteella vaikuttaa siltd, ettd julkisen vallan kisite, mitd kdytetddn
JulkL:ssa, muodostaa erityisen siind kadytetyn kédsitteen. Asiakirjan julkisuuden rajaamiseen liittyvin
saannoksen tarkastelussa oli hyddynnetty ainoastaan JulkL:ssa esitettyjd perusteluja. Téstd seurasi,
ettd KHO tulkitsi julkisuusmyonteisen tulkintaopin vastaisesti julkisuusperiaatetta kaventavaa sdén-
nostd laajentavasti. Voutilainen toteaa perustuslain késitteiston olevan epdselvé esimerkiksi julkisen
vallan kdyton kohdalla ja tdmé ndkyy tulkintakdytdnnon jatkuvana laajenemisena perustuslakivalio-

kunnan lausunnoissa, mutta my®ds laillisuusvalvonta- ja oikeuskdytinndssi.!!

Ratkaisun KHO 2023:7 ei todellisuudessa rajoita asiakirjajulkisuutta kuin ndennéisesti, koska ne tulee
saada julkisilta osiltaan viranomaiselta, joka on antanut yhteishankinnan toimeksiannon. Muutoksen-
haun tulisi kohdistua osakeyhtién suorittaman péitoksen sijaan viranomaisen piitokseen.!? JulkL 4.2
§:n kohdalla ratkaisevassa roolissa on todetusti se, miten julkisen vallan kdyttd ymmarretddn. Tilan-
teessa, jossa julkinen hankinta tarkoittaisi julkisen vallan kéyttod, julkisuuslaki tulisi aina sovelletta-
vaksi yhtiomuodossa toimivan hankintayksikon kohdalla niiden suorittaessa hankintoja. Suoraan
laista tai oikeuskiytinnosti tille nikemykselle ei Halosen mukaan saa tukea.'® Voutilainen ja M#tti

taas katsovat, ettd ei ole perusteltua katsoa niiden hankintojen, joihin sovelletaan hankintalakia,

° Halonen 2018, s. 57.

10 KHO 2023:7, kohta 1, 29-32, 3740, 42.
1'Voutilainen 2023, s. 379-380.

12 Voutilainen 2023, s. 379.

13 Halonen 2018, s. 57, 59.



olevan julkisen vallan kiyton ulkopuolella.'* Julkisyhteisdjen omistamien yhtididen osalta on kat-
sottu olevan tarvetta julkisuuslain laajennuksille silloin, kun tehdién julkisia palveluja koskevia péa-

toksid, mitkd ovat taloudellisesti ja yhteiskunnallisesti merkityksellisid. '

Talloin voidaan todeta, ettd avoimuusperiaatteen toteuttamisen vaatimukset eivit ole selvid hankin-
talain kohdalla julkisen vallan kéyton késitteestd johtuen. Avoimuusperiaatteen huomiointi on kui-
tenkin keskeistd hankintalakia sovellettaessa. Julkisuusperiaatettakaan ei voida sivuuttaa hankinta-
padtoksia tehtdessd. Lisdksi kansallisen lainsdddanndn hallinnon avoimuudelle asettamat vaatimukset
ovat muodostamassa perustaa avoimuusperiaatteelle. Avoimuudelle on siis yhteytensd sekd Euroopan
unionin ("EU”) oikeuteen ettd kansalliseen lainsdddantdon. Julkisyhteisdjen omistamien yhtididen
suorittamien julkisten hankintojen hankinta-asiakirjojen avoimuus voidaan ndhd4 ajankohtaiseksi ai-
heeksi talla hetkelld, kun otetaan huomioon esimerkiksi korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisu KHO
2023:7. Julkisen vallan kisitteen mééritelma tulee myds téllaisten yhtididen kannalta ratkaistavaksi.
Siitd, onko niiden suorittamien julkisten hankintojen kohdalla kyse julkisen vallan kéytosti, ei ole
yksimielisyyttd. Julkisen vallan kisite ei mydskdén ole selked. Lisdksi hankintalain 138.1-2 §:n suhde

julkisuusperiaatetta toteuttavaan julkisuuslakiin ei ole tyhjentivaa.

Hankintalakia ei ole saatettu vastaamaan tétd paivai julkisia hallintotehtdvid koskevilta sddannoksil-
tddn. Julkisuuslaki on kirjoitettu esitdineen hyvin vaikeaselkoiseksi ja ongelmallisena voidaan pitdd
varsinkin sdédntelyd, missd soveltamisalaa koskevat sddnndkset rajoittavat asiakirjajulkisuutta. Tal-
laisten sddnnosten olennainen sisdltd on riippuvainen tulkinnanvaraisista késitteistd. Tulkinnan ol-
lessa nykyiin valtiosiintdistd ongelmalliseksi julkisuuslain osalta voidaan nihdi my®s se, ettid!'® pe-
rustuslakivaliokunnan mukaan perusoikeuksia rajoittavalta sdéntelyltd edellytetdin tismallisyytta ja
tarkkarajaisuutta.!” Saintelyn kohderyhmin tulee kyetd my®s sen soveltamiseen vaikeuksitta ja siéin-
8

telyn selkeyteen on kiinnitettiivi huomiota erityisesti silloin, kun se kytkeytyy perusoikeuksiin.!

Kuitenkin julkisuuslaki on edelleen uudistamatta. '

Julkiset hankinnat muodostavat viime vuosien tutkimuksen valossa yhden riskikohteen korruption
esiintymiselle. Tdhdn vaikuttaa se, ettd hankinnat ovat taloudellisesti merkittdvid. ”Avoin ja tehokas”
kilpailutus hankinnoissa ’seki tarjoajien” kohteleminen tasapuolisesti ja syrjimittomésti voivat vaa-

rantua varsinkin kunnallishallinnossa. Tdma seuraa siiti, jos samat henkil6t ovat “kuntien ja muiden

4 Voutilainen — Méittd 2023, s. 60.
15 Halonen 2018, s. 58—-59.

16 Voutilainen 2023, s. 379-380

7 PeVM 25/1994 vp, s. 5.

18 PeVL 4/2021 vp, . 4.

19 Voutilainen 2023, s. 380.



organisaatioiden toimielimissd” omaten niissd poikkeavia asemia, “toimivaltaa ja vaikutusvaltaa”
sekd omaten sidonnaisuuksia esimerkiksi yrityksiin.?? Paiministeri Petteri Orpon hallituksen ohjel-
massa on nostettu esiin hankintalain uudistaminen.?! Julkisuuslain ajantasaistamista koskevassa ty®-
ryhmén mietinndssé todetaan, ettd julkisuuslain kohdalla on olemassa paineita sen muuttamiseen ja
kehittimiseen. Tarve tulee esiin esimerkiksi tuomioistuinten ratkaisujen vilitykselld.?? Ratkaisu
KHO 2023:7 kertookin siitd, ettd julkisuuslain soveltaminen ei ole yksinkertaista, joten sen uudista-
minen vaikuttaisi perustellulta julkisten hankintojen nikokulmasta. Hankintalain uudistuksille on jul-
kisuuden osalta tunnistettu tarvetta myos hallituksen ohjelmassa, mikd voi mahdollisesti kertoa siitd
ettd hankintoja koskevassa sddntelyssd on puutteita. Hallitusohjelman uudistukset eivét tosin koske
hankinta-asiakirjoja. Julkisiin hankintoihin siséltyvédn korruptioriskin johdosta erilaisia uudistuksia,

mitké vaikuttavat hankintoihin on syyti pohtia.

PL 12.2 §:ssd sdddetdén asiakirja- ja tallennejulkisuudesta, mitd voidaan pitdé valtiosddntdoikeudel-
lisen julkisuusperiaatteen yhtené keskeisend osana. Tdmai osa toimii avoimuuden olennaisena takaa-
jana viranomaistoiminnassa.?® Siinndksen tarkoitus on ollut vahvistaa julkisuusperiaatteen merki-
tystd viranomaisten toiminnassa. Tallennejulkisuudesta on esitdiden mukaan pdédsddntd. Se ulottaa
vaikutuksensa asianosaisten lisdksi muihinkin, joten kyse on yleisdjulkisuudesta. Viranomaisen hal-
lussa olevien tallenteiden julkisuus on sdfinndksen mukaan turvattava yleisdjulkisuutena.?* PL 22
§:ssd sdddetidn, ettd julkisen vallan tulee turvata ’perusoikeuksien ja thmisoikeuksien toteutuminen”.
Sadnnos sitoo julkista valtaa lainsdddantd-, hallinto- ja lainkdyttdtoiminnassa. Tosiasiallinen perus-
oikeuksien toteutuminen edellyttii yleensi julkisen vallankéyttdjiltd aktiivisia toimenpiteitd.>® Lain-
sdatdjalla on siis velvollisuus julkisuusperiaatteen toteutumisen turvaamiseen PL 22 §:n valossa,
koska PL 12.2 §:n mukainen asiakirja- ja tallennejulkisuus on osa valtiosdéntooikeudellista julkisuus-

periaatetta.

1.2 Tutkimuskysymykset, keskeiset kisitteet ja aiheen rajaus

Tutkimuksessa voidaan perustellusti kysyé edelld kisitellyn valossa:

20 Oikeusministerid 2022, s. 38.

2! Padministeri Petteri Orpon hallituksen ohjelma 2023, s. 104

22 Oikeusministerid 2023, s. 16.

» Manninen 201 1-, kohta 8. Sananvapaus ja julkisuus (PL 12 §) > Asiakirja- ja tallennejulkisuus > Julki-
suusperiaate

2 HE 309/1993 vp, s. 58.

2 Ks. HE 309/1993 vp, s. 74-75, HE 1/1998 vp, s. 80-81.
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1) Mité vaatimuksia EU-oikeudellinen avoimuusperiaate ja kansallinen julkisuusperiaate asetta-
vat hankinta-asiakirjojen julkisuudelle yhtiomuotoisten hankintayksikdiden suorittamien jul-
kisten hankintojen yhteydessd, miten niiden noudattaminen tapahtuu sekd miten hankintalain
138.1-2 §:n sddntelyd olisi tulkittava yhtiomuotoisten hankintayksikéiden kohdalla avoi-

muusperiaate ja julkisuusperiaate huomioiden?

2) Toiseksi voidaan kysyé, miten julkisuuslain 4.2 §:n mukainen julkisen vallan kdyton kisite
tulisi ndhdd yhtiomuotoisten hankintayksikdiden suorittamien julkisten hankintojen yhtey-

dessé asiakirjajulkisuuden kannalta?

3) Tutkimuksessa ollaan kiinnostuneita myos siitd, tulisiko hankinta-asiakirjoja koskevaa sién-
telyd kehittdd avoimuusperiaatteen ja julkisuusperiaatteen ndkdkulmasta, ja jos tulisi, niin

milla tavoin?

Viranomaisista JulkL:ssa sdddetty koskee muun muassa julkista tehtdvai hoitavia yhteis6ja JulkL 4.2
§:n nojalla. Yksityisoikeudelliset oikeushenkil6t jaetaan vakiintuneesti yhteisoihin ja sddtioihin. Yh-
teisOt taas voivat olla yhdistyksid ja yhtioitd. Yhdistykset taas jaetaan edelleen aatteellisiin yhdistyk-
siin ja taloudellisiin yhdistyksiin. Taloudellisiin yhdistyksiin luetaan esimerkiksi osuuskunta. Yhti-
oiti koskevia ryhmii taas ovat pidomayhtiot ja henkildyhtidt.?® Yhtidmuotoja ovat muun muassa

avoin yhtid, kommandiittiyhtid, osakeyhtiomuodot?’ ja osuuskunta.?8

Julkisoikeudellisen laitoksen kisite perustuu unionin oikeuteen, joten sité tulee tulkita yhtenevéisesti
ja itsendisesti unionin alueella. Unionin oikeudessa sdddetddn kolmesta edellytyksestd, joiden on tiy-
tyttdvi yhtiaikaisesti. Namai edellytykset 18ytyvit hankintadirektiivistd*®.*® Hankintadirektiivin 2 ar-

tiklan 4 kohdan 1 alakohtaa vastaa hankintalain 5.2 §:84, jonka mukaan julkisoikeudellisella

26 Immonen — Nuolimaa 2017, s. 2.

27 Ks. Villa — Ossa — Saarnilehti 2007, s. 25, 58.

28 Airaksinen — Jauhiainen 2020, s. 80.

2 BEuroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU julkisista hankinnoista ja direktiivin
2004/18/EY kumoamisesta, EUVL L 94, 28.03.2014, s. 65-242, (hankintadirektiivi). Kéytin tdssa tutkimuk-
sessa ilmaisua hankintadirektiivi silloinkin, kun Euroopan unionin tuomioistuin on viitannut johonkin seu-
raavista direktiiveistd tai on ollut kyse niiden tulkinnasta, ja timén pohjalta suoritetuissa padtelmisséd; Euroo-
pan parlamentin ja neuvoston direktiivit 2004/18/EY julkisia rakennusurakoita seki julkisia tavara- ja palve-
luhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta (hankintadirektiivi), neuvoston
direktiivi 92/50/ETY julkisia palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittami-
sesta, neuvoston direktiivi 93/37/ETY julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yh-
teensovittamisesta ja ns. peruspalvelusektoreita koskenut neuvoston direktiivi 93/38/ETY vesi- ja energia-
huollon, liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovitta-
misesta.

39 Tuomio 13.1.2005, komissio v. Espanja, C-84/03, kohta 27.
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laitoksella, joka hankintalain 5.1 §:n 4 kohdan nojalla voi olla hankintayksikkd, “tarkoitetaan oikeus-
henkil64, joka on nimenomaisesti perustettu tyydyttaméén sellaisia yleisen edun mukaisia tarpeita,
joilla ei ole teollista tai kaupallista luonnetta”. Lisdksi edellytyksend on pykildn 2 momentin 1-3
kohdan nojalla, ettd valtio, hyvinvointialue, hyvinvointiyhtymad, kunta, kuntayhtyma4, valtion liikelai-
tos tai jokin julkisoikeudellinen laitos, jotka ovat hankintalain 5.1 §:n 1-3 kohdan mukaisesti hankin-
tayksikoitd, rahoittaa julkisoikeudellista laitosta péddasiallisesti, valvoo sen johtoa taikka nimeéd yli
puolet jdsenistd sen hallinto-, johto- tai valvontaelimeen. Julkisoikeudellinen laitos voi olla vaikkapa
osakeyhtio, osuuskunta tai sditio, joka on “muodollisesti valtiosta tai kunnista” irrallaan oleva oi-
keushenkil6. Kuitenkin valtio, kunta tai liikelaitos harjoittaa suhteessa téllaiseen laitokseen maardys-
valtaa jollakin edellé tarkoitetuista tavoista. Edellytyksend sille, ettd hankintayksikko katsottaisiin
julkisoikeudellisen laitokseksi, on ensimmadisen osan edellytysten tdyttyminen yhtdaikaisesti. Toi-

sessa kohdassa luetellut “edellytykset ovat vaihtoehtoisia”.>!

Yhteishankintayksikko voi olla esimerkiksi julkisoikeudellinen laitos. Tavanomaisesti yhteishankin-
tayksikko on itseniinen oikeushenkild. Se voi toimia osakeyhtidni, osuuskuntana tai yhdistykseni.>?
Yhteishankintayksikon ei ole kuitenkaan hankintalaissa sdddetty voivan olla yksityisoikeudellinen
oikeushenkild. Esitdiden valossa se olisi hankintalain mukainen julkisoikeudellinen laitos, miki toi-

mii osakeyhtioni, yhdistykseni taikka osuuskuntana.*?

Kun yksikkod perustetaan huolehtimaan nimenomaisesti yleisen edun mukaisista tehtivistd, joiden
tarkoitus on tyydyttdd “muita kuin kaupallisia ja teollisia tarpeita”, sen voidaan katsoa tdyttavin jul-
kisoikeudellisen laitoksen késittddn ainoastaan siind tapauksessa. Kyseiset tehtdvét voivat olla siis
sekd kaupallisia ettd ei-kaupallisia. Hankintayksikoksi voidaan katsoa ainoastaan yksikko, jolla ylei-
sen edun mukaiset ei-kaupalliset tehtdvit lukeutuvat vihintédn osittain toiminnan luonteeseen. Yksi-
kon tarkoituksen selvittdmiseksi on tarkasteltava perustumisen syiti ja tavoitteita. Silld voi kuitenkin
olla hoidettavanaan puhtaasti kaupallisiakin tehtivii. Euroopan unionin tuomioistuin ("EUT”)* on
julkisoikeudellisen laitoksen vaatimusten tdyttymisen arvioinnissa tarkastellut sitd, milld tavoin tar-
peet tyydytetédén eli siis toiminnan luonnetta. Oikeuskdytdnndssd mainituiksi yleisen edun mukaisiksi
tarpeiksi on katsottu tarpeet, joiden tyydyttdminen ei tapahdu tarjoamalla tavaroita taikka palveluita

markkinoilla ja julkinen valta on paittdnyt tyydyttdd ne itse tai joihin se haluaa pitdd midrdysvallan

31'HE 108/2016 vp, s. 84.

32 HE 108/2016 vp, s. 79-80.

33 Voutilainen 2023, s. 373.

34 Tissi tutkimuksessa puhutaan unionin tuomioistuimesta silloinkin, kun kyse on ollut Euroopan yhteisdjen
tuomioistuimesta. Ks. Raitio — Tuominen 2020, s. 116, jossa todetaan, ettd unionin tuomioistuinta on kut-
suttu aikaisemmin Euroopan yhteisdjen tuomioistuimeksi.
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syistd, jotka liittyvét yleiseen etuun. Kun suoritetaan arviointi yksikon toiminnasta, ratkaisevaa on se,
onko tarkoitus tuottaa ainoastaan voittoa, vai “ovatko yksikon toiminnan tavoitteet yleisen edun mu-
kaisia”. Yksikon toiminnan luonne katsotaan teolliseksi tai kaupalliseksi, jos silld pyritd4n ainoastaan
voiton tavoitteluun. Oikeuskdytdnnossd on tarkasteltu, sitd sisdltyvitko yksikolld olevat tehtdvit jul-
kisille viranomaisille kuuluviin tehtdviin, tavoitellaanko toiminnalla voittoa, kenelle kuuluu riski yk-
sikdn toiminnasta ja toimiiko se kilpailussa ymparistossid. Kun arvioidaan, onko yksikkd hankinta-
laissa tarkoitettu hankintayksikkd, tarkastellaan ennen muuta toiminnan luonnetta eikd sitd lukeu-
tuuko yksikko julkiseen hallintoon. Asiassa suoritetaan siis yksittdistapauksellinen arviointi vallitse-

vista tosiasioista.’

EU-tuomioistuimen oikeuskdytdnndn valossa unionin oikeuteen pohjautuvaa sééntelyé, joka koskee
julkishallinnon hankintoja” sovelletaan vain niihin julkisomisteisiin yhti6ihin, jotka nimenomaan on
perustettu siind tarkoituksessa, ettd ne tyydyttdvét niitd “yleisen edun mukaisia tarpeita”, joilta puut-
tuu teollinen tai kaupallinen luonne “’ja joita toinen hankintayksikkd valvoo, rahoittaa” taikka se ni-

mitt4d yli puolet julkisomisteisen yhtién “hallintoelimien jésenistd”. >

Tarkastelun ulkopuolelle tutkielmassa rajautuvat JulkL 4.1 §:ssd mainittujen viranomaisten suoritta-
mat hankinnat, ja arvioinnin kohteena on niiden yhtidmuodossa toimivien hankintayksikdiden han-
kinta-asiakirjojen julkisuus. Tutkielmassa tarkastellaan niiden kaikkien yhtiomuodossa toimivia han-
kintayksikdiden hankinta-asiakirjojen julkisuutta, jotka katsotaan julkisoikeudellisiksi laitoksiksi.
Téllainen on hankintalain 5.2 §:n nojalla yhtiomuodossa toimiva hankintayksikko, joka on perustettu
suorittamaan julkishallinnon yleisen edun mukaisia hankintoja. Sen ei kuitenkaan tarvitse itse kuulua
julkiseen hallintoon, jos yhtidmuotoinen hankintayksikko kuitenkin suorittaa julkisten viranomaisten
tehtéviin kuuluvia hankintoja. Tdémé voidaan selvittia tapauskohtaisesti unionin oikeuden mukaisella
tulkinnalla. Myds yhteishankintayksikko voi toimia yhtiomuodossa. Namé voidaan siis katsoa julki-

suuslain 4.2 §:n mukaisiksi yhteisoiksi.

Julkishallinto koostuu julkisoikeudellisista oikeushenkilGistd, joista valtaosa on lailla perustettuja ja
laki muodostaa perusteen niiden toiminnalle. Niihin lukeutuvat ennen kaikkea valtio, hyvinvointialu-
eet sekd kunnat. Téllaiset oikeushenkil6t voivat olla julkisyhteisdjé tai vaihtoehtoisesti itsendisid jul-
kisoikeudellisia laitoksia. Julkisyhteisdistd tirkeimmiksi voi lukea valtion, kunnat ja hyvinvointialu-

eet. Lakisditeiset julkisoikeudelliset yhdistykset voidaan myds katsoa sithen lukeutuviksi.

3% Eskola — Kiviniemi — Krakau — Ruohoniemi 2017, s. 54, 55-56. Ks. yleisen edun mukaisuuden arvioin-
nista ja yhtion teollisen ja kaupallisen luonteen arvioinnista tuomio 10.11.1998, BFI Holding, C-360/98, seka
kilpailun olemassaolon arvioinnista tuomio 10.5.2001, Agora, C-223/99 ja C-260/99.

36 Halonen 2018, s. 67-68.



Tavanomaisesti itsendiset julkisoikeudelliset laitokset on perustettu laitoksiksi “erityiselld saadok-
selld”.>” Tutkimuksessa on sivuttava julkisyhteisdnkin kisitetti, joka on julkishallinnon oikeushen-
kilo, vaikka hankintayksikon ei tarvitse kuuluu julkishallintoon eika olla itsendinen julkisoikeudelli-

nen laitos. Késite kuitenkin nousee esiin tutkimuksessa erilaisissa yhteyksissa.

Hankintalain 5.1 §:n 5 kohdan mukaan hankintayksikkond pidetddn, miti tahansa hankinnan tekijéa,
jos ’se on saanut hankinnan tekemisté varten tukea yli puolet hankinnan arvosta” hankintalaissa "tar-
koitetulta hankintayksikoltd”. Jotta tukea saava yksikkd olisi hankintayksikko, on julkisen tuen kos-
kettava tiettyd hankintaa. Laina katsotaan my0s julkiseksi tueksi. Jotta hankinnan tekijé katsottaisiin,
hankintalain 5.1 §:n 5 kohdan mukaiseksi hankintayksikoksi, on sen saatava tukea hankintalain 5
§:ssd mainitulta hankintayksikolti. T#lldin EU:lta saatavat tuet eiviit tiyti niitd tuen edellytyksid.®
Tutkimus koskee myos hankintalain 5.1 §:n 5 kohdan mukaisia hankintayksikoitd, jotka toimivat yh-
tidmuodossa. Tdlloin se ei rajoitu vain yhtiomuodossa toimivaan julkisoikeudellisiin laitoksiin, vaan
pitdd sisdllddn muutkin yhtidmuodossa toimivat hankintayksikot. Téssd on huomattava, ettd hankin-
talain 5.1 §:n 5 kohdan nojalla yhti6é on hankintayksikko saadessaan tukea tiettyyn hankintaan yli
puolet hankinnan arvosta. Ndin ollen on selvii, ettd kaikki niiden toiminta ei ole katsottavissa julki-
suuden piiriin lukeutuvaksi. Tutkimuksen ulkopuolelle rajautuvat hankintalain 5.1 §:n 1-3 kohdan

mukaiset hankintayksikot.
Julkisuuslain 5.2 §:n mukaan:

Viranomaisen asiakirjalla tarkoitetaan viranomaisen hallussa olevaa asiakirjaa, jonka viranomai-
nen tai sen palveluksessa oleva on laatinut taikka joka on toimitettu viranomaiselle asian késitte-
lyd varten tai muuten sen toimialaan tai tehtdviin kuuluvassa asiassa. Viranomaisen laatimana
pidetdén myo0s asiakirjaa, joka on laadittu viranomaisen antaman toimeksiannon johdosta, ja vi-
ranomaiselle toimitettuna asiakirjana asiakirjaa, joka on annettu viranomaisen toimeksiannosta

tai muuten sen lukuun toimivalle toimeksiantotehtdvén suorittamista varten.

Asiakirjan ei edellytetd olevan viranomaisen hallussa, jos sen on laadittu viranomaisen toimeksian-
nosta tai se on annettu johtuen téllaisesta toimeksiannosta. Lain kohteena ovat asiakirjat, joita viran-
omaisella on “asian késittelyd varten tai” silld on muuten sen tehtévien ja toimialaan lukeutuvassa
asiassa. Tamai on keskeistd viranomaisen hallussa olevaa aineistoa. Vaikka kyseessi olisi yksityinen

asiakirja, joka on saapunut viranomaiselle, katsotaan se viranomaisen asiakirjaksi, ’jos se on

37 Méenpéd 2023, s. 226-227.
38 HE 108/2016 vp, s. 86.



toimitettu viranomaiselle asian késittelyd varten tai muuten sen toimialaan tai tehtdviin kuuluvassa

asiassa”.>’

Hankintalain 4 §:n 11 kohdan mukaan hankinta-asiakirja on miké tahansa hankintayksikon laatima
asiakirja tai asiakirja mihin “’se viittaa kuvatakseen tai madrittidkseen hankinnan tai menettelyn eri
osia”. Hankinta-asiakirjan kisite pohjautuu hankintadirektiiviin.**Hankintadirektiivin 2 artiklan 13
kohdan nojalla hankinta-asiakirjalla tarkoitetaan hankintaviranomaisen tuottamaa, mité asiakirjaa ta-
hansa tai johon viranomainen hankinnan tai menettelyn eri osia” kuvatakseen tai médritelldkseen
viittaa. Téhdn luetaan kuuluvaksi myos “hankintailmoitus, ennakkoilmoitus”, jolla tarjouskilpailuun
kutsutaan, "tekniset eritelmait, hankekuvaus, ehdotetut sopimusehdot, ehdokkaiden ja tarjoajien asia-
kirjojen esittimismuodot, yleisesti sovellettavia velvollisuuksia koskevat tiedot” sekd “mahdolliset

tdydentdvét asiakirjat.

Kyseessi on késite, jonka avulla toimitaan hankintalaissa. Julkisuuslain 5.2 §:n perusteella hankinta-
asiakirja on katsottava toimeksiannon antaneen hankintayksikon eli viranomaisen asiakirjaksi tilan-
teessa, jossa sen on laatinut “yritys tai muu yhteis6”, joka suorittaa toimeksiantotehtdvaa viranomai-
sen lukuun. Niin on my®s silloin, jos tdllaisille yhteisdille on toimitettu tehtédvian suorittamiseen kyt-
keytyvid hankinta-asiakirjoja. Julkisuuslain soveltamisalan suhteen ei ole merkitysti silld, ettd han-
kintasopimus on asiakirja, joka liittyy yksityisoikeudelliseen toimeen. Néin ollen se katsottaisiin vi-

ranomaisen asiakirjaksi.*! Tutkimuksessa selvitetiin niiden asiakirjojen julkisuutta.

Nenonen on tuonut esiin EU-tuomioistuimen oikeuskdytdnnon ja hankintadirektiivin pohjalta, ettad
avoimuusperiaatteen sisdltoon kuuluu ilmoittaminen hankinnoista asianmukaisessa laajuudessa, kil-
pailulliseen neuvottelumenettelyyn sekd neuvottelumenettelyyn ndhden avoin ja rajoitettu menettely
ovat ensisijaisia ja paitokset on perusteltava.*’ Tutkimuksessa on siis tuotu oikeudelliseen lihteisiin
perustuen esiin, ettd avoimuusperiaate aiheuttaa hankinnoille erilaisia vaatimuksia. Voidaan nidhda,
ettd ainakaan pdatoksen perustelujen arvioiminen ei ole mahdollista ilman asiakirjojen julkisuutta.
Téssd tutkimuksessa keskitytadn kuitenkin kisittelemddn hankinta-asiakirjojen julkisuutta ja avoi-

muuden sille atheuttamia vaatimuksia.

39 HE 30/1998 vp, s. 55.

40HE 108/2016 vp, s. 79.

41 Voutilainen — Maétti 2023, s. 628.
4 Ks. Nenonen 2009b, s. 92-95.
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Tutkimuksessa tarkastellaan mydhemmin oikeusjcirjestyksen®’ valossa julkisen vallan kisitteesti esi-
tettyjd tulkintoja. Toiseen kysymykseen vastaaminen edellyttddkin sen selvittdmistd, mitd julkisen
vallan kisite tarkoittaa hankintojen yhteydessd. Hankintapéatoksissé ei ole oikeusjérjestyksen valossa
aina kyse julkisen vallan kdytostd kaikkien tulkintojen mukaan. Siten tulkinta siitd, ettd julkisuuslaki
tulisi aina sovellettavaksi yhtiomuodossa toimivien hankintayksikdiden kohdalla, ei ole yksiselittei-

nen.

Julkisten hallintotehtéivien keskeisimmin alueen muodostaa julkisen vallan kiyttd.** Julkiset hallin-
totehtdvit on kuitenkin ymmarrettdvd kohtuullisen laajana hallinnollisten tehtidvien alueena. Siihen
siséltyy tehtdvid, jotka koskevat esimerkiksi lainsdddédnnon toimeenpanoa ja padtdksentekoa, mika
liittyy “yksityisten henkiliden ja yhteisdjen” oikeuksiin, velvollisuuksiin ja etuihin.*> Tutkimuksessa
on késiteltavd julkisen hallintotehtidvankin késitetts, jotta julkisen vallan kéytt6d koskevaan kysy-
mykseen saadaan vastattua. Samoin hankinta-asiakirjojen julkisuutta koskevan lainsdddannon kehit-

tamisessi kasitellddn kyseistd kisitettd

Hankintalain 138.2 §:n mukaan, kun kyseessd on muun kuin” hankintalain 138.1 §:n mukaisen "han-
kintayksikon jarjestimdin tarjouskilpailuun osallistuneen” oikeudesta tiedonsaantiin niistd asiakir-
joista, jotka on laadittu tai saatu tarjouksen kisittelyd varten” ja “hankintayksikon palveluksessa
olevan vaitiolovelvollisuuteen sovelletaan, mitd” julkisuuslaissa ’sdddetddn asianosaisen oikeudesta
asiakirjaan, asiakirjan julkisuuden méérdytymisestd sekd tiedonsaantia koskevan asian késittelemi-
sestd ja ratkaisemisesta”. Voimassa olevan hankintalain esitdissd todetaan lain 138 §:n vastaavan
aiemman hankintalain 84 §:44,%6 miki taas vastasi aiempaa 75 §:44.%” Mainitun sdinnoksen esitoissi
todetaan, ettd julkisuuslain erikseen mainitut sddnnokset soveltuvat, vaikka kyseessé ei olisi julki-
suuslain 4 §:ssi tarkoitettu viranomainen.*® Todetusti ratkaisussa KHO 2023:7 katsottiin, ettei Tieto
Finland Oy ollut julkisuuslain 11.1 §:n mukainen asianosainen.*’ Niin ollen asianosaisen kisite on

tutkimuksen kannalta merkittava.

43 Ks. Siltala 2003, s. 405, jossa todetaan, ettid voimassa olevat oikeussiéinnét ja oikeusperiaatteet, jotka naut-
tivat riittdvad yhteisollisti ja institutionaalista tukea, muodostavat oikeusjérjestykseksi kutsutun kokonaisuu-
den.

4 Mienpda 2021, s. 61.

4 HE 1/1998 vp, s. 179.

46 HE 108/2016 vp, s. 230.

“THE 190/2009 vp, s. 58.

“8 HE 50/2006 vp, s. 118.

4 KHO 2023:7, kohta 42.
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1.3 Tutkimusmenetelma, lihdeaineisto, traditio ja tyonrakenne

Tyd6ssd hyodynnettivit tutkimusmenetelmat méédrdytyvéat tutkimuskysymysten perusteella. Kun ky-
symys on lainopillinen, se edellyttdd aina tulkintaa. Lainopillinen tutkimuskysymys on konkreetti-
simmillaan kysyttiessi, miten voimassa olevaa oikeutta tulisi tulkita.’® Lainopin tehtiviin kuuluvat
tulkinta ja systematisointi. Tulkinnan menetelmét ovat ennen muuta lainopin metodeja. Néilld mene-
telmilld lainoppi tuottaa tiedon oikeusnormin merkityssisillostd.>! Tulkinta muodostaa lainopin kiy-
tannollisen ulottuvuuden.’? Tissi tydssd on hyddynnettivi tulkinnan menetelmi, koska tutkimuksen
tiedonintressi on kahden ensimmaéisen kysymyksen osalta lainopillinen. Ty0ssi selvitetddn siis voi-

massa olevien oikeusnormien merkityssisaltoa.

Oikeuslihdeaineisto systematisoidaan tulkinnan avulla.>® Systematisoinnissa jéirjestetiin ja tutkitaan
oikeudenalojen oikeusperiaatteita, kisitteitd seki teorioita.* Sitd voidaan luonnehtia pelkistetyim-
milldin myds normien vilisten liitintdjen tutkimukseksi,> jossa hajallaan oleva normisto kootaan
selkeimmiksi kokonaisuuksiksi.’® Tdmi niikyy usein tydn kisittelyosassa.’’ Systematisointia kutsu-
taan lainopin teoreettiseksi osaksi. On kuitenkin huomattava, ettd ndma lainopin osa-alueet ovat vuo-
rovaikutussuhteessa toisiinsa.’® T#ssé tutkimuksessa tydn jisentdminen tapahtuu, julkisen vallan k-
sitteen, avoimuusperiaatteen ja julkisuusperiaatteen avulla sekd selvittdmadlld hankinta-asiakirjoja
koskevien normien vélisid yhteyksid, missd nékyy oikeusldhdeaineiston systematisointi. Jdsentdmi-

nen selventdd ndiden periaatteiden ja kdsitteiden suhdetta asian kannalta relevanttiin normistoon.

Julkisia hankintoja koskevan lainsddddnnon oikeustieteellinen tutkimus olisi mahdollista suorittaa
useista niikokulmista.’® De lege ferenda -tutkimus, joka on oikeuspoliittista tutkimusta, yhdistyy ta-
vanomaisesti lainopilliseen tutkimukseen. Tutkimuksessa pyritdédn télloin lainopille tunnusomaisesti
tulkintaan ja systematisointiin, mutta sen sivutuotteena syntyy ratkaisuehdotuksia tulevaa lainsédédéan-
tod koskien. Téllaisessa tutkimuksessa voidaan arvioida ratkaisuja, joihin lainsddddntd voisi perus-

tua. % De lege ferenda -tutkimus voi olla lainopillista, jossa lainopin keinoin huomataan

39 Soininen 2016, s. 56.

3 Hirvonen 2011, s. 22, 36-37.
32 Aarnio 2006, s. 238.

33 Soininen 2016, s. 56.

>4 Hirvonen 2011, s. 25.

3 Kolehmainen 2016, s. 129.
36 Sajama 2016, s. 40.

37 Kolehmainen 2016, s. 129.
8 Aarnio 2006, s. 238.

3 Ks. Ukkola 2012, s. 4.

0 Kolehmainen 2016, s. 108.
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lainsddddnndssa oleva epdkoherenttius. Téallaisen tutkimuksen tehtdviksi on usein hahmoteltu tiedon
tai ratkaisumallien tuottaminen lainsditdjén tarpeisiin. De lege ferenda -tutkimuksen ldhteend voi-
daan hyodyntda esimerkiksi lakiehdotusta pohtien sen kéyttokelpoisuutta, toimiiko ehdotus vastauk-
sena kritiikille ja vastaako se muutoksen taustalla oleviin syihin.®' Ratkaisuehdotuksia julkisyhteisé-
jen omistamien yhtididen avoimuuden lisddmiseksi on tullut useilta tahoilta.®? Tdmén tutkimuksen
kolmannessa kysymyksen tiedonintressi on oikeuspoliittinen. Lainsddddnndssé olevia epdjohdonmu-
kaisuuksia havaitaan kuitenkin lainopin keinoin. Tutkimuksen de lege ferenda -pohdinnoissa hyo-
dynnetdin esimerkiksi julkisuuslain ajantasaistamiseen liittyvad tyoryhmén mietintd4 ja oikeusminis-
terion julkaisua korruptiontorjunnasta kunnallishallinnossa. Materiaalin pohjalta pyritddn vastaamaan

sithen, voisiko jokin ehdotus toimia ratkaisuna havaittuihin ongelmiin.

Voimassa olevaa oikeutta selvitetiin lainopissa oikeuslihteistd.%® Oikeuslihteet jaetaan pohjoismai-
sessa oikeusldhdeopissa velvoittavuutensa mukaan, jolloin ensimmadisend tulevat vahvasti velvoitta-
vat oikeusldhteet, jota seuraavat heikosti velvoittavat oikeusldhteet ja kolmantena tulevat sallitut oi-
keusldhteet. Laki on perinteinen vahvasti velvoittavia oikeusldhteitd, mutta on syytd huomata, ettd
néihin lukeutuu my6s Euroopan unionin tuomioistuimen oikeuskaytdntd. Hankintalainsdddantod tul-
kittaessa tdma oikeuskdytdntd on todetusti keskeisessd asemassa. Hallituksen esitykset lukeutuvat
heikosti velvoittaviin ldhteisiin kuten myos oikeuskayténto. Tdhédn heikosti velvoittavaan oikeuskay-
tantoon kuuluu erityisesti korkeimman hallinto-oikeuden kdytdnto, kun taas esimerkiksi markkina-
oikeuden ratkaisujen sijainti oikeusldhdeopissa ei ole ndin selked. Oikeuskirjallisuus, oikeusperiaat-
teet sekd esimerkiksi seuraamusargumentit ovat materiaalia, jotka muodostavat sallitut oikeusléh-

teet.®* Tutkimuskysymyksiin pyritiin hakemaan vastauksia kyseisisti oikeuslihteisti.

Kansallisen oikeuden sddnnoksille tuleen yhdenmukaisen tulkinnan periaatteen mukaisesti antaa tul-
kinnan avulla merkityssisdltd, joka ei ole ristiriidassa eurooppaoikeuden ja integraatiotavoitteiden
kanssa. Sen huomioiminen on erityisen tirkedi tilanteessa, jossa eurooppaoikeus ei voi toimia suo-
raan perusteena oikeudelliselle ratkaisulle tai sen vaikutus ei ole vilitén.®> Hankintalain 1.2 §:n 1
kohdan mukaan kyseiselld lailla pannaan tdytdntoon hankintadirektiivi. Kansallisen lainsdddénnon
tulkinnassa tulee ldhted direktiivin sanamuodosta ja tarkoituksesta, mutta EU-oikeus tulee huomioida

kokonaisuudessaan. Tilldin on selvitettivi esimerkiksi EU-tuomioistuimen oikeuskiytintd.

1 Ks. Leskinen 2022, s. 1167-1171.

2 Halonen 2018, s. 66.

 Hirvonen 2011, s. 23.

% Voutilainen — Méitti 2023, s. 86—88.
%5 Raitio - Tuominen 2020, s. 253.

% KKO 2016:34, kohta 24.
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Euroopan unionin sekundaarioikeuden, joita ovat unionin sadtdmait asetukset ja direktiivit, tulkinta
tapahtuu EU-tuomioistuimen oikeuskiytdnnon ja perussopimusten sisillon kautta. Ne oikeusohjeet,
jotka on laadittu ennen nykyistd hankintadirektiivid, ovat edelleen pitevid sellaisessa tilanteessa,
jossa edeltivit direktiivit vastaavat nykyistd.” Tydssi pyritisin huolehtimaan siitd, ettd tulkinnat ovat
sopusoinnussa unionin oikeuden kanssa. Talloin EU-oikeudellisten 1dhteiden merkitys korostuu. Téta
voidaan pitdéd perusteltuna, koska tulkittavana on JulkL:n lisdksi hankintalaki, joka pohjautuu han-
kintadirektiiviin. Aikaisempien hankintadirektiivien aikaista oikeuskdytint6d hyodynnetdan sen vas-

tatessa voimassa olevaa hankintadirektiivia.

Menettelysddnnokset kytkevat hankintamenettelyn kansallisella tasolla julkisoikeutta ja hallinto-oi-
keutta koskevaan sdintelyyn, vaikka pohja hankintamenettelylle 16ytyy eurooppaoikeudesta ja sisé-
markkinaoikeudesta. Kilpailun ja markkinoiden toimivuus pyritidén turvaamaan kilpailuoikeudellisen
sadntelyn avulla. Julkisten hankintojen ei tule héiritd markkinoita, joten raamit julkisen sektorin ja
markkinoilla kilpailevien toimijoiden vélille on asetettu hankintamenettelyyn liittyvéssa sddntelyssa.
Julkiset hankinnat ovatkin myos yhteydessi kilpailuoikeuteen.®® Ty® sijoittuu mainituista perusteista

johtuen Euroopan unionin oikeuden, hallinto-oikeuden ja kilpailuoikeuden alaan.

Tama tutkimus koostuu kuudesta paédluvusta. Toisessa luvussa kisitellddn avoimuusperiaatteen mer-
kitystd toteuttamista julkisissa hankinnoissa. Téssd yhteydessd pohditaan myds hankinta-asiakirjoja
koskevan sddntelyn tulkintaa unionin oikeuden valossa. Kolmannessa luvussa keskitytéén julkisuus-
periaatteen merkitykseen avoimuuden edellytyksend. Tarkastelun kohteena on téssd yhteydessa jul-
kisuusperiaatteen noudattaminen hankinta-asiakirjojen suhteen, salassapitosddntelyn soveltaminen
hankinta-asiakirjoihin ja unionin merkitytys niiden julkisuudelle sekéd salassapidolle. Neljannessé lu-
vussa késitellddn hankintalain 138 §:n 1-2 momentin tulkintaa yhtiomuotoisten hankintayksikdiden
kohdalla seki julkisuusperiaatteen ja avoimuusperiaatteen toteutumista niiden soveltamisen yhtey-
dessd. Tutkimuksen viidennessé luvussa avataan julkisen vallan késitettd julkisten hankintojen kon-
tekstissa. Tarkoitus on julkisen vallan kdyton yhteisen ytimen hahmottelun kautta pohtia késitetta
hankintojen kontekstissa ja avata asiaa ratkaisun KHO 2023:7 kautta. Tdssd yhteydessd pohditaan
liséksi unionin oikeuden merkitystd tulkittaessa késitteen sisdltod julkisten hankintojen yhteydessa.
Kuudennessa luvussa pohditaan tarvetta julkisuuslain ja hankintalain uudistamiseksi sekéd arvioidaan

lainsdddannollisia ratkaisuehdotuksia avoimuusperiaatteen ja julkisuusperiaatteen vahvistamiseksi

67 Raitio — Tuominen 2020, s.74, 685.
6 Voutilainen — Méttd 2023, s. 49. Ks. Ukkola 2012, s. 5, jossa todetaan, etté julkisia hankintoja koskeva
lainséddéantd on sijoitettu usein sisémarkkinaoikeuden alaan lukeutuvaksi
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hankinta-asiakirjojen kohdalla. Tutkimuksen seitseméinnessi luvussa kootaan yhteen tutkimuksessa

késitellyt asiat padtelmineen.
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2. AVOIMUUSPERIAATTEEN VAATIMUKSET HANKINTA-ASIAKIR-
JOILLE JA NIITA KOSKEVAN SAANTELYN TULKINTA

2.1 Avoimuusperiaatteen vaatimukset hankinta-asiakirjojen julkisuudelle

Hankintalain uudistuksessa ei muutettu avoimuusperiaatteen sisiltod ja vaikutuksia. Todetusti perus-
tan avoimuusperiaatteelle ja avoimuuden vaatimukselle muodostavat unionin perustamissopimus, sen
tulkintakdytanto sekd hallinnon avoimuutta koskevat vaatimukset, jotka on asetettu kansallisessa lain-
saddiannossi.® Edellisen hankintalain esitdissd todetaan, etti avoimuusperiaatteen vaatimuksena on
muun muassa, ettd 1dhtokohtaisesti hankinta-asiakirjat ovat julkisia. Tdssd yhteydessé viitataan Te-
laustria-tapaukseen, jonka nihdiin kertovan avoimuusperiaatteen asettamasta velvoitteesta.”® Neno-
nen on kysynyt, tulisiko perussopimuksesta juontuvaa avoimuusvelvollisuutta tulkita niin, ettd se pi-
téisi sisilldin samat velvollisuudet kuin avoimuusperiaate, miki sisiltyy hankintadirektiiviin.”! Han-
kinta-asiakirjojen julkisuutta voitaisiin pitdd perustellusti 14htokohtaisena vaatimuksena, jonka avoi-
muusperiaate niille asettaa johtuen hankintalain esitdistd. Niiden perusteella vaikuttaa myds siltd, ettd
avoimuusperiaatteen vaatimuksia voidaan hahmottaa unionin perustamissopimuksesta ja sitd koske-
vasta oikeuskéytdnnosti, vaikka siind puhutaankin avoimuusvelvollisuudesta. Téll4 ei tarkoiteta sité,

ettd avoimuusperiaatteen kaikki vaatimukset kuuluisivat avoimuusvelvollisuuteen.

Telaustria-tapauksessa unionin tuomioistuin otti kannan, jonka mukaan sopimuksissa, jotka jaavit
peruspalveludirektiivin soveltamisalan ulkopuolelle tulee noudattaa ’perustamissopimuksen perusta-
vanlaatuisia oikeussddnt6ja”. Néihin lukeutuu erityisesti kansalaisuuteen perustuvan syrjinnén kieltoa
koskeva periaate, joka edellyttdd hankintaviranomaisilta esimerkiksi avoimuusvelvollisuuden nou-
dattamista.”> ANA V-tapauksessakin unionin tuomioistuin katsoi, ettd hankintadirektiivin ulkopuolelle
jddvien hankintojen kohdalla ei voida jéittda noudattamatta perustavanlaatuisia oikeussadntojd, jotka
sisdltyvit perustamissopimukseen. Néihin lukeutuu varsinkin kansalaisuuteen perustuvan syrjinndn
kieltoa koskeva periaate, joka tarkoittaa korostetusti avoimuusvelvollisuutta.” SECAP-tapauksessa
unionin tuomioistuin totesi kyseisten perustamissopimukseen liittyvien “perustavanlaatuisten oikeus-
sdantojen” sekd yleisten periaatteiden” tulemisen sovellettavaksi “hankintasopimusten tekomenet-

t. 74

telyithin” vaatii, ettd sopimuksilla on intressi, joka ylittdd raja Myo6hemminkin unionin

% HE 108/2016 vp, s. 73.

0 Ks. HE 50/2006 vp, s. 47.

71 Nenonen 2009b, s. 94.

2 Tuomio 7.12.2000, Telaustria, C-324/98, kohdat 60—62, tuomiolauselman kohdat 1-3.
3 Tuomio 6.4.2006, Anav, C-410/04, kohdat 18, 21.

™ Tuomio 15.5.2008, SECAP, yhdistetyissa asioissa C-147/06 ja C-148/08, kohta 21.
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tuomioistuin on terdvoittdnyt linjaa ja todennut, ettd jos ’sopimukseen liittyy selvé rajat ylittdva in-
tressi”, tulee soveltaa "EUT-sopimuksen perustavanlaatuisia sdintdja ja yleisid periaatteita”, vaikka
direktiivin 2004/18 soveltaminen edellyttéd kynnysarvon tiyttymistd.”> Aikaisempaan oikeuskiytin-
toon verrattuna SECAP-tapauksen myoti intressin ndyttokynnyksen voi katsoa laskeneen, kun intres-

sin tdyttymisen on oltava selvid. Ennen titi edellytykseni oli “varma rajat ylittivi intressi”.”®

SECAP-tapauksessa EUT totesi, ettd hankinnan jaddessd hankintadirektiivin kynnysarvojen alapuo-
lelle mahdollista hankintasopimukseen "liittyvaa rajat ylittdvéa intressid” tulee arvioida ennen han-
kintailmoituksen ehtojen madirittelyd niin, ettd asia voidaan arvioida tuomioistuimessa. Intressi voi
puuttua, jos hankintasopimuksen taloudellinen painoarvo on vihdinen. Arvoltaan vdhiisiinkin sopi-
muksiin voi kuitenkin liittyd mainittu intressi, jos rajat sijaitsevat sellaisten asutuskeskusten yhtey-
dessi, “jotka sijaitsevat eri jisenvaltioiden alueella”.”” Unionin tuomioistuin on siis korostanut mah-
dollisten tarjoajien suojaamista avoimuusvelvollisuuden kohdalla, kun arvioidaan mainitun intressin
tayttymisti. Intressin ndhddin syntyvin, jos hankinta mahdollisesti synnyttidd kiinnostuksen toisen
jasenvaltion yrityksissd. Jokaisen hankinnan kohdalla on suoritettava “’rajat ylittdvaa intressid” kos-
keva kokonaisarviointi, joka tapahtuu siihen liittyvien yksityiskohtien perusteella. Jos hankinta on
kansallisen kynnysarvon alapuolella, 1&htokohdaksi voidaan ottaa se, ettd hankinta ei kiinnosta
muissa jisenvaltioissa olevia toimijoita. Intressi voi kuitenkin tayttyé tillaisessakin tilanteessa jonkin
tekijdn johdosta. Vaikka hankintasopimus olisi arvoltaan védhdinen, intressi voi syntyd hankinnan suo-
rituspaikan sijoittuessa “’taloudellisen toiminnan alueella”, joka koostuu useamman jisenvaltion alu-

eista.’®

Hankintadirektiivit eivit siis ulotu kaikkiin hankintoihin. Unionin tuomioistuin on kuitenkin avannut
oikeuskdytannodssddn hankintadirektiivin ulkopuolelle jadvid hankintoja kilpailulle. Perussopimusten
soveltaminen on tehostunut oikeuskdytdannolld, jossa velvollisuuden avoimuuteen on katsottu seuraa-
van syrjinnén kiellon periaatteesta. Kyseessd on positiivinen toimintavelvoite”, joka oikeuskiytén-

nén myo6ti ulottuu niihinkin hankintoihin, jotka eivit ole hankintadirektiivin soveltamisalueella.”

Avoimuusperiaatetta on siis EU:n tuomioistuimen kannan mukaan noudatettava myos niissi hankin-

noissa, jotka eivit yliti kynnysarvoa,®® jos rajat ylittéivi intressi tiyttyy.3! Koska avoimuusperiaatetta

75 Tuomio 19.12.2012, Azienda Sanitaria Locale di Lecce, C-159/11, kohta 23.

76 Nenonen 2009a, s. 965. Ks. aikaisemmasta ilmaisusta tuomio 13.11.2007, komissio v. Irlanti, C-507/03,
kohta 29.

7 Tuomio 15.5.2008, SECAP, yhdistetyissa asioissa C-147/06 ja C-148/08, kohdat 30-31.

78 Nenonen 2009a, s. 981.

7 Nenonen 2009b, s. 89.

80 Eskola — Kiviniemi — Krakau — Ruohoniemi 2017, s. 34.

81 Voutilainen — Méittd 2023, s. 47.
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tulisi noudattaa hankintadirektiivin ulkopuolellekin jadvissd hankinnoissa intressin ollessa rajat ylit-
tavéd unionin oikeuskdytinnon ja hankintalain esitdiden perusteella. Unionin oikeuden nakdkulmasta
ei siis olisi vélttdmattd ongelmatonta, jos yhtiomuodossa toimivien hankintayksikdiden suorittamien
julkisten hankintojen osalta ei noudatettaisi vaikkapa téllaisessa tilanteessa hankinta-asiakirjojen jul-
kisuutta. Tédllainen jdnnite muodostuu tilanteessa, jossa yhtiomuotoisena hankintayksikkona toimiva
julkisoikeudellinen laitos (HankL 5.1 § 4 kohta) on perustettu tyydyttdmién yleisen edun mukaisia
tarpeita, jotka eivit ole kaupallisia tai teollisia luonteeltaan, ja sitd rahoitetaan tai valvotaan hankin-
talain 5.1 §:n 1-3 kohdan mukaisen hankintayksikon toimesta taikka tillainen hankintayksikko nimit-
tdd sen johto-, hallinto- tai valvontaelimen jésenistd yli puolet (HankL 5.2 §), mutta hankinta-asiakir-

jojen julkisuutta ei noudateta.®?

EU-oikeuden ndkdkulmasta ongelmattomaksi ei voida katsoa my0Oskédn tilannetta, jossa yhti6 olisi
hankintalain 5.1 §:n 5 kohdan nojalla katsottava hankintayksikdksi, mutta sen suorittamaa hankintaa
koskevat asiakirjat eivét olisi julkisuuslain soveltamisalan piirissd, ja hankintaan liittyisi mahdolli-
sesti rajat ylittdva intressi. Avoimuusperiaate ulottaa talloin vaikutuksensa myos niihin hankintoihin,
jotka eivit ole hankintadirektiivin soveltamisen piirissd. Todetusti kyseisenkin periaatteen merkitys
jopa korostuu tillaisten hankintojen kohdalla hankintalakia sovellettaessa.’® Hankintalain 3.1 §:ssi

avoimuus mainitaankin lakiin kuuluvana periaatteena.

Telaustria-tapauksesta ldhti litkkeelle oikeuskdyténto, jossa unionin tuomioistuin on pyrkinyt vah-
vistamaan perustamissopimuksen soveltamista katsomalla, ettd syrjinnédn kiellon periaatteesta seuraa
avoimuusvelvollisuus. Kyseessd on positiivinen toimintavelvoite, joka koskee oikeuskdytdnnon pe-
rusteella myds hankintoja, jotka ovat hankintadirektiivin soveltamisalan ulkopuolella.®* ”Timi Eu-
roopan yhteison perustamissopimuksen perustavanlaatuisten oikeussddntdjen” soveltamisen ulottu-
vuutta koskeva nikemys vahvistettiin 4NAV-tapauksessa.® Ratkaisu on vaikuttanut vuoden 2014
hankintadirektiivin soveltamisalaan ja jdsenvaltioiden kansallisiin sifdoksiin.®® Hankintalain 26
§:ssd sdddetddn EU-kynnysarvoista. Jos hankinnan arvo ylittdd EU-kynnysarvot, sijoittuu se osaksi

eurooppaoikeudellista sintely.?’

82 K. Tdmin tutkimuksen alaluvusta 1.2 julkisoikeudellisesta laitoksesta.

8 Ks. Téamin tutkimuksen alalukua 1.1, jossa viitataan oikeustieteelliseen kirjallisuuteen, jossa hankintalain
periaatteiden merkityksen todetaan korostuneen kansallisten hankintojen kohdalla.

8 Nenonen 2009b, s. 89-90.

85 Eskola — Kiviniemi — Krakau — Ruohoniemi 2017, s. 34.

86 Ukkola 2018, s. 148-149.

87 Voutilainen — Maittd 2023, s. 47.
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Julkisten hankintojen ei tulisi unionin oikeuskédytdnnon valossa kuitenkaan jiddd EU-oikeuden “pe-
rustavalaatuisten oikeussddntojen eikd yleisten periaatteiden” soveltamisalan ulkopuolelle, vaikka
hankintalain 26 §:n mukaiset EU-kynnysarvot eivét tayttyisi. Hankintalain 25 §:n mukaisen kansalli-
sen kynnysarvonkaan tiyttimatta jadminen ei valttdmattd johtaisi sithen, ettd unionin perustamisso-
pimuksen yleisid periaatteita ja perustavanlaatuisia oikeussddntdjd ei tulisi noudattaa. Asiassa on
syyté suorittaa aina kokonaisarvio. Unionin oikeuskédytdnnon valossa voitaisiin perustella sitd, ettd
hankinta-asiakirjojen tulisi olla julkisia eika tétd pitdisi jattdd noudattamatta hankintayksikon yhtioit-

tdmisen johdosta, jos hankintasopimuksella mahdollisesti on ”selvé rajat ylittdva intressi”.

Telaustria-tapausta ei voi katsoa ongelmattomaksi unionin oikeuden johdonmukaisuuden ja yhtenai-
syyden kannalta. Unionin tuomioistuimen oikeuskaytintd heikensi sellaisten sddnnosten ja kasittei-
den arvoa ja funktiota, jotka olivat tulleet kdyttoon hankintadirektiivien tarjouskilpailuvaatimusten
soveltamisalaan kuuluvien sopimusten erottamiseksi niistd sopimuksista, mitd hankintadirektiivit ei-
vit koske.®® Unionin tuomioistuimen ratkaisut sitovat kiytinndssi kolmansia. Ennakkoratkaisu tulee
asettaa kaikkien kansallisten tuomioistuinten ratkaisun pohjaksi. Néin ollen se ei sido vain ennakko-
ratkaisun pyytinytti osapuolta.®” Unionin oikeuskiytinnon voi siis nihd4 himértineen hankintadi-
rektiivin merkitystd. Siitd huolimatta, ettd Telaustria-tapausta, kuten luultavasti myds esimerkiksi
SECAP-tapausta voidaan kritisoida, tulee se ottaa huomioon hankinnoissa, jotka eivét ylitd hankinta-
direktiivin kynnysarvoa. Toisin sanoen kdytdnndssa unionin tuomioistuimen ratkaisut avoimuusperi-
aatteen suhteen sitovat Suomenkin hankintaviranomaisia téllaisessa tilanteessa. Néin ollen vaatimuk-
set avoimuusperiaatteen noudattamisesta hankinta-asiakirjoihin liittyvén sidéntelyn kohdalla kosket-

tavat Suomen viranomaisia.

2.2 Hankinta-asiakirjoja koskevan siintelyn tulkinta unionin oikeuden valossa

Unionin oikeuden normeilla ja EU-tuomioistuimen oikeuskéytdnndlld on erityisesti kansallista lain-
sdaadéntod tal unionin oikeutta sovellettaessa konkretisoituva viranomaisia ja tuomioistuimia ”ohjaava
ja suuntaava vaikutus”. Titi voidaan kutsua tulkintavaikutukseksi.”® Yhteisdjen tuomioistuimen mu-
kaan unionin oikeuden sddnnokset tai madrdykset tulee sijoittaa asiayhteyteensi ja tulkita niin, ettd
yhteison oikeus huomioidaan “kokonaisuudessaan, sen tavoitteet sekd sen kehitysaste tulkittavana
olevan sdinndksen tai midrdyksen soveltamisajankohtana”.®! Sturgeon-tapauksessa tuomioistuin

viittasi aiempaan oikeuskdytdntoonsi, ja totesi, ettd tulkittaessa yhteison oikeuden sddnnostd tai

88 Ukkola 2018, s. 149.

8 Talus — Penttinen 2016, s. 231.

% Ks. Méenpii 2011, s. 114-115.

' Tuomio 6.10.1982, CILFIT, asia 283/81, kohta 20.
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madrdystd tulee huomioida sdénndksen sanamuodon liséksi sen asiayhteys ja ne pdamairat, mitd silld
lainsdadinnolli tavoitellaan, “jonka osa sdinnds tai méirdys on”.”? Unionin oikeuden normien tul-
kinnan on siis tapahduttava sen lainsdddéntokehikon osana, mihin yksittdinen normi sijoittuu. Kui-
tenkin systemaattisessa tulkinnassa on huomioitava ympérdivikin lainsdadantdkehikko silléd tavoin,
ettd tulkinnassa painottuu unionin oikeuden sisdisen koherenssin ja tehokkaan toteutumisen tavoit-
telu. Direktiivien kohdalla jdsenvaltiolla on harkintavaltaa sen suhteen, miten direktiivi saatetaan kan-
sallisen lainsddddannon osaksi. Ainoastaan saavutettava tulos velvoittaa direktiivin kohdalla. Kansal-
lisen lainsddtdjdn liikkumavara voi olla tosiasiasiassa suppea, jos direktiivi on hyvin yksityiskohtai-
nen.”® Kun unionin oikeus ei ole vilittdmésti vaikuttavaa tai siti ei voi asettaa perusteeksi oikeudel-

liselle ratkaisulle sellaisenaan, korostuu sen tulkintavaikutus.’*

Tavanomaista unionin oikeuden tulkinnassa teleologinen tulkinta, jolloin tuomioistuimen yrittia to-
teuttaa “sddnndksen tarkoitusta”. Tulkintametodina se sopii EU-oikeuteen, koska sen avulla sddnnok-
sen tarkoitus toteuttaa toimintaympéristdssi, joka elda. Siind normin tarkoitus ja padméadrd maaritta-
vit sen, miten tulkinnassa ldhestytddn sdannostd. Normi sanamuodon ja tarkoituksen joutuessa risti-
riitaan tarkoitus ja pidmiéri tulevat sanamuodon edelle.”® Unionin tuomioistuin on usein omaksunut
tulkinnan, joka vastaa parhaalla mahdollisella tavalla tarkoitusta, johon unionin perustaminen ja pyr-
kimys nojaavat. Tilloin unionin tuomioistuin ei nojaa ainoastaan sdénnoksen ”sanamuotoon, lainsaé-

déntdhistoriaan tai sen systemaattiseen kontekstiin”.%°

SEU 4 artiklan 3 kohdan mukaan “vilpittdmén yhteistyon periaatteen mukaisesti unioni ja jasenvaltiot
kunnioittavat ja avustavat toisiaan” tayttdessddn perussopimuksista seuraavia tehtavidin. ”Jasenval-
tiot toteuttavat” jokaisen yleis- tai erityistoimenpiteen, joilla on mahdollista varmistaa niiden velvoit-
teiden tdyttiminen, mitkd seuraavat “perussopimuksista tai unionin toimielinten sdddoksista”. Kun
unioni tiyttdd tehtdviddn jasenvaltiot tukevat sitd ja pidattaytyvit jokaisesta toimenpiteestd, mika
voisi “vaarantaa unionin tavoitteiden toteutumisen”. SEU 4 artiklan sanamuoto pitda sisdlldén jasen-
valtioihin kohdistuvan positiivisen sekd negatiivisen velvoitteen. Tamai tarkoittaa sité, ettd jasenval-
tioiden on aktiivisesti pyrittdvé toiminnassaan tekemdin unionin padmairien toteutumisen helpom-
maksi. Liséksi jasenvaltioiden tulee pidattdytyd kauttaaltaan sellaisista toimenpiteistd, jotka voivat

vaarantaa perussopimuksista seuraavien tavoitteiden saavuttamisen.®’ Jisenvaltion termid ei tule

%2 Tuomio 19.11.2009, Sturgeon, C-402/07 ja C-432/07, kohta 41.
93 Ks. Talus — Penttinen 2016, s. 229, 240.

% Raitio — Tuominen 2020, s. 253.

% Talus — Penttinen 2016, s. 241.

% Raitio 2005, s. 278.

97 Raitio — Tuominen 2020, s. 207.
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tulkita kapeasti. Se viittaakin toimeenpano-, lainsdddénto- ja tuomiovaltaan. Tama koskee myos alu-
eellisia ja paikallisia viranomaisia, jotka kiyttivit valtaa, jota valtio on niille delegoinut.”® SEU 4

artiklan 3 kohdan mukainen toiminta 16ytyy tulkintavaikutuksen taustalta.®’

Sopimuksessa Euroopan unionista ("SEU”)!% 3 artiklan 3 kohdan ensimmaiisen alakohdan mukaan
EU toteuttaa sisimarkkinat”. Arvot ja tavoitteet ohjaavat EU:n toimintaa kdytdnnossékin eikd kyse
ole vain korulauseista. Niiden painoarvo nékyy lisédksi unionin tuomioistuimen argumentoinnissa.
Sekundaarioikeuden normien tai perussopimuksen muiden artiklojen soveltaminen tapahtuu huomi-
oiden unionin arvot ja tavoitteet, joista sddidetdsin SEU 2 ja 3 artikloissa.'! Sisdmarkkinoiden toteu-
tuminen lukeutuu siis unionin tavoitteisiin. Sekundaarioikeuden kuten hankintadirektiivin tulkinta

tapahtuu huomioidaan SEU 3 artiklan mukaiset tavoitteet.

Hankintalain 2.1 §:n mukaan hankintalain tavoitteisiin lukeutuu todetusti muun muassa julkisten va-
rojen kéyton tehostaminen seké tasapuolisten mahdollisuuksien turvaaminen yrityksille ja muille yh-
teisoille tavaroiden, palveluiden ja rakennusurakoiden tarjoamiseen “julkisten hankintojen tarjouskil-
pailuissa”. Luonteeltaan ensiksi mainittu tavoite on kansallinen. Toisen tavoitteen kautta edistetddn
liséksi "yritysten ja muiden yhteisdjen” tasapuolisiin mahdollisuuksiin osallistua hankintojen toteut-
tamiseen”. Hankintayksikoilld on mahdollisuus selvittdd optimaalinen hinta tai hinta-laatusuhde
markkinoilla kyseiselle hankintakohteelle hyodyntiden hankintamenettelyissd markkinoilla tapahtu-
vaa kilpailua. Kyseiset tavoitteet ovat yhdenmukaisia Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuk-
sen ("SEUT”)!* tavoitteiden kanssa, jotka koskevat tavaroiden ja palvelujen vapaata liikkuvuutta
sekd sijoittautumisvapautta.'®® Unionin sisimarkkinoiden toimivuutta koskevat tavoitteet ovat siis
julkisia hankintoja koskevan siintelyn tavoitteita,'* joka kiy ilmi hankintadirektiivin johdanto-osan
1 perustelukappaleesta. Ukkolan mukaan korruption estdminen (ldpindkyvyys), toimivat sisimarkki-
nat (kauppa tapahtuu jasenvaltioiden rajojen yli), hankinnat ovat vilineitd politiikalle ja julkisten va-

rojen tehokas kiyttd lukeutuvat julkisia hankintoja koskevan siintelyn tavoitteisiin.'%

% Raitio — Tuominen 2020, s. 207.

% Méenpéd 2011, s. 115.

100 Euroopan unionista tehdyn sopimuksen konsolidoitu toisinto. EUVL C 202/01, 7.6.2016, s. 13—45.

101 Raitio — Tuominen 2020, s. 78.

102 Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen konsolidoitu toisinto, EUVL C/202/02, 07.06.2016, s.
47-199.

193 HE 108/2016 vp, s. 70.

104 Voutilainen — Maittd 2023, s. 47.

195 K. Ukkola 2012, s. 2. Ukkola vaikuttaa hahmottaneen perustellusti kyseiset tavoitteet ainakin hankintadi-
rektiiveistd ja komission vihreésté kirjasta. Ks. téstd esimerkiksi hankintadirektiivin 2004/18/EY johdanto-
osan 43 perustelukappale korruption torjunnasta, hankintadirektiivin 2004/17/EY 2, 5, 54 perustelukappale,
jotka koskevat sisdmarkkinoiden toimivuutta, hankintojen merkitysta politiikalle, korruption torjuntaa seka
EU:n komission vihred kirja s. 3—6, jossa tavoitteiksi mainitaan muun muassa toimivat sisdimarkkinat
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Hankinta-asiakirjojen koskevan sdintelyn tulkinnassa on huomioitava se lainsdddéntokehikko, johon
niitd koskevat normit sijoittuvat. Hankinta-asiakirjoja koskevan siintelyn tulkinta ei voi siis tapahtua
pelkéstidin sddnnoksen sanamuodon tulkinnan mukaan. Voidaan l&hted siitd, ettd hankintadirektiivin
ja sen ympdrilld olevan lainsdddiantdkehikon tavoitteet tulee saavuttaa kansallista hankintalakiakin
tulkittaessa EU:n kynnysarvojen tiyttyessd. Vilpittdmén yhteistyon periaatteen mukaisesti voidaan
katsoa, ettd jdsenvaltioissa on tulkittava ja sovellettava hankinta-asiakirjoja koskevaa sdintelyé siten,
ettd silld edistetdén unionin tavoitteiden saavuttamista silloinkin, kun edelld mainittu kynnysarvo ei

tdyty, mutta on olemassa “’selvit rajat ylittava intressi”.

Tété tukee Telaustria-tapauksessa esitetty tulkinta, jonka mukaan hankintadirektiivin ulkopuolisiin-
kin hankintoihin soveltuvat perussopimuksen “’perustavanlaatuiset oikeussddnnot ja yleiset periaat-
teet”, joihin siséltyy sisdmarkkinoiden toimivuus. Unionin tuomioistuin on myShemmin vield vah-
vistanut linjaa. Lisdksi SECAP-tapauksessa on mahdollisesti pyritty varmistamaan sisdmarkkinoiden
toimivuus ja kaupankéynti jasenvaltioiden rajojen yli tulkitsemalla intressid, joka selvisti ylittda ja-
senvaltioiden rajat. Kansallisen lainsoveltajan tulkintojenkaan ei tule siis vaarantaa unionin tavoit-
teita, kun huomioidaan se, ettd unionin tuomioistuimen oikeuskaytént6 on vahvasti velvoittavaa oi-
keutta. Tulkinvaikutus on huomioita erityisesti silloin, kun asiaa ei voida suoraan ratkaista unionin

oikeuden pohjalta.

Tavoitteiden ollessa moninaisia on nostettu esiin kysymyksid tavoitteiden vililld vallitsevasta suh-
teesta. Kun kyse ei ole yksinkertaisesta oikeudellisesta kysymyksestd hankintayksikot ja tuomioistui-
met voivat hankintoihin liittyvén oikeusldhteen kohdalla joutua tarkastelemaan sitd, minka tavoit-
teen tai tavoitteiden” niikokulmasta tulkintaa olisi lihestyttivi.!% Niiden hankintalain, hankintadi-
rektiivin sdédntelyn tavoitteiden sekd sisimarkkinoiden toteutumisen valvonnan on vaikea ndhdi to-
teutuvan ilman avoimuuden noudattamista. Jos hankinta-asiakirjojan julkisuuden tulkintaan liittyva
kysymys ei ole yksinkertainen, voi tuomioistuin joutua pohtimaan, minki tavoitteen tai tavoitteiden
kautta se ldhestyy oikeusldhteen tulkintaa. Kansallisen tuomioistuimenkin on arvioitava hankinta-
asiakirjoja koskevan sddntelyn tulkinnassa, minka tavoitteen tai tavoitteiden valossa tulkinta tapah-
tuu, jos kysymys ei ole yksinkertainen. Tdssd on huomioitava, ettd julkisia hankintoja ja sisdmarkki-

noiden toimivuuteen liittyvét tavoitteet vastaavat toisiaan.

(kaupanteko jdsenvaltioiden rajojen yli), hyddyntdminen politiikan vélineend, korruption torjunta ja julkisten
varojen tehokas kaytto. Tavoitteet 16ytyvat uudistetunkin hankintadirektiivin 2014/24/EU johdanto-osan
muun muassa 1, 2, 91 100 perustelukappaleesta.

106 Ukkola 2012, s. 2.
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Sisdmarkkinat ovat olennainen osa unionin toimintaa. Yleisten oikeusperiaatteiden synty ja muotou-
tumista tulee ldhestyd sisdmarkkinaoikeudellisen taustan kautta. Hankintojen merkitys sisdmarkki-
noiden osalta on huomattava. Téstd huolimatta perussopimusten aineellisista sddnndksistd mikaén ei
koske jdsenvaltioiden viranomaisten ja julkisyhteisdjen hankintamenettelyji.'®” Voidaan kuitenkin
mahdollisesti ndhdé, ettd sisdmarkkinoiden toteutumisen ja toimivuuden valvonnan kannalta avoi-
muusperiaate, jonka sisilto selvidd perussopimuksista ja sitd koskevasta EU-tuomioistuimen oikeus-
kaytannostd on merkittdva. Tatd voidaan perustella silld, ettd Telaustria-tapauksessa haluttiin vahvis-
taa perustamissopimuksen soveltamista. Kyseisestd periaatteesta johtuen on mahdollista arvioida,

kuinka unionin tavoitteet toteutuvat.

Yksi julkisten hankintojen taustalla vaikuttavista periaatteista on siis avoimuusperiaate.'%® Julkisten
hankintojen kohdalla ei voida tyytya siihen, ettd ratkaisun lopputulos on oikea. Hankintamenettely
tulee avoimuusperiaatteen nojalla jérjestdd siten, ettd hankintapddtdksen syrjimédttdomyys on varmis-
tettavissa.'” Syrjimittomyyden varmistamisen kannalta on siis tirkeid, ettii hankinta-asiakirjat ovat
saatavilla. Ndin ollen sitd voidaan merkittdvina seikkana syrjimattomyyden kannalta. Hankintaa kos-

kevan ratkaisun lopputuloksen oikeellisuutta ei voi pitédé riittdvana.

SEU 2 artiklan mukaan oikeusvaltio lukeutuu unionin perustana oleviin arvoihin. Kaikki Euroopan
valtiot, mitkd kunnioittavat 2 artiklan mukaisia arvoja seka sitoutuvat edistiméan niitd, voivat hakea
EU:n jisenyyttd SEU 49 artiklan ensimmiisen kohdan nojalla. Ehdollisuusjirjestelméiasetuksen' !
johdanto-osan 11 perustelukappaleen mukaan olennaista muun muassa “sisimarkkinoiden moitteet-
toman toiminnan kannalta” on ”oikeusvaltioperiaatteen kunnioittaminen”. Unionin perustaan lukeu-
tuvan oikeusvaltion arvon toteutumisen ja sisdmarkkinoiden toimivuuden valvonnan voi ndhda ole-
van vaikeaa, jos jasenvaltioissa ei noudateta avoimuutta julkisessa hallinnossa. Ilman sitd onkin vai-
keaa varmistua siitd, ettd unionin periaatteet ja tavoitteet todella toteutuvat. Voisi olla perusteltua
lahted siitd, ettd unionin edellyttdd jasenvaltioilta julkisen hallinnon tiettyd avoimuutta, kun se on
edellyttinyt niiltd oikeusvaltioperiaatteen kunnioittamista. Télloin tulkinnoissakin tulisi huomioida

se, ettd oikeusvaltiollisuuden toteutumisesta huolehditaan avoimuudenkin avulla.

107 Raitio — Tuominen 2020, s. 268269, 683.

108 Raitio — Tuominen 2020, s. 681.

109 Kuoppamiiki 2020, s. 1446.

110 Eyroopan parlamentin ja neuvoston asetus (EU, Euratom) 2020/2029 yleisesti ehdollisuusjérjestelmisti
unionin talousarvion suojaamiseksi, L 433 I, 22.12.2020, s. 1-10, (ehdollisuusjérjestelméasetus).
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3 JULKISUUSPERIAATE AVOIMUUDEN EDELLYTYKSENA

3.1 Julkisuusperiaatteen noudattaminen hankinta-asiakirjojen kohdalla

Julkisten varojen kéyttod koskevan pédatoksenteon avoimuus edellyttdd toteutuakseen julkisuusperi-
aatteen noudattamista. Suuri osa tisti paitoksenteosta koskee julkisia hankintoja.!'! Koska avoimuu-
den toteuttaminen edellyttda julkisuuden noudattamista, on hankinta-asiakirjojen julkisuutta syyta ar-

vioida julkisuusperiaatteen ndkokulmasta. Julkisuusperiaatetta muotoillaan Suomen perustuslain

(731/1999, PL) 12.2 §:ssd,''? jonka mukaan:

Viranomaisen hallussa olevat asiakirjat ja muut tallenteet ovat julkisia, jollei niiden julkisuutta
ole vilttimattomien syiden vuoksi lailla erikseen rajoitettu. Jokaisella on oikeus saada tieto julki-

sesta asiakirjasta ja tallenteesta.

Viranomaisen hallussa olevien tallenteiden julkisuus ja jokaisen oikeus saada julkisesta tallenteesta
tieto on perustuslain esitdiden mukaan pédsiintd.!!* Koska julkisuusperiaate on médritelty perustus-
laissa perusldahtokohdaksi viranomaisen asiakirjan ja tiedonsaannin kohdalla, koskee viranomaisen
hallussa olevia asiakirjoja” ja niihin sisdltyvéa tietoa julkisuusolettama. Viranomaisella on velvolli-
suus esittdd lainmukaiset perustelut sille, miksi jokin asiakirja tai siind oleva tieto on salassa pidet-
tavd.!'* JulkL 13.1 §:n nojalla tiedon pyytijin ei taas tarvitse pAdsiintdisesti perustella pyyntddin

asiakirjan siséllon saamisesta.

Julkisuusperiaatteen osalta pykélddn sisdltyy my0s rajoituslauseke. Sen nojalla tallennejulkisuutta
voidaan rajoittaa erikseen lailla ainoastaan vilttimittomisti syistd.!!> PL 12.2 § koskee siis asiakir-
jajulkisuutta.!'® Julkisyhteisot noudattavat kyseisti periaatetta toiminnassaan. Viranomaistoiminnan
avoimuuden, valvonnan ja arvioinnin mahdollistaminen lukeutuvat julkisuuden olennaisiin tarkoituk-

siin. Tdmin on katsottava lukeutuvan oikeusvaltionkin perusteisiin.'!’

Yleislakina julkisuuslaissa sadannelldén siis julkisuusperiaatteen perusteita. Néihin luetaan kuuluvaksi

lahinnd julkisuuslain 2 §:ssd sdddetty viranomaisen asiakirjojen julkisuus, oikeus ”saada tieto

1 Voutilainen — Maétta 2023, s. 133.
12 Mienpidi 2020, s. 23.

'3 HE 1/1998 vp, s. 79.

114 Midenpai 2020, s. 18.

S HE 1/1998 vp, s. 79.

116 youtilainen — Mattd 2023, s. 625.
17 Méenpéa 2020, s. 1, 320-321.
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viranomaisen asiakirjoista”, rajoitukset tiedonsaantioikeuteen ja viranomaisen velvollisuudet julki-

suusperiaatteen toteuttamiseksi”.!'®

Olennaisena osatekijiana julkisuusperiaatteeseen sisiltyy oikeus saada tutustua tallennemuotoisiin vi-
ranomaisen hallussa oleviin tietovarantoihin seké néihin sisdltyviin tietoihin. Toinen julkisuusperi-
aatteeseen sisdltyvd elementti on oikeus saada viranomaiselta pyydetty asiakirja ja tieto, jos ne ovat
julkisia. Viranomaisen velvollisuus edistda julkisuutta oma-aloitteisesti seké toimintansa koskeva ak-
titvinen tiedottaminen muodostaa julkisuusperiaatteen kolmannen palan. Julkisuusperiaatteen neljén-
nen palan muodostaa oikeus julkisen tiedon hyodyntdmiseen erilaisissa kayttotarkoituksissa. Téllaisia
tarkoituksia ovat muun muassa viranomaisten toiminnan valvonta, tiedon julkistaminen ja levittami-

nen sekd vaikutusmahdollisuuksien toteuttaminen.'”

JulkL 1.1 §:ssd sdddetddn, ettd “viranomaisten asiakirjat ovat julkisia”, mikéli erikseen ei sdddeta
toisin julkisuuslaissa tai muussa laissa. Sdannos koskee julkisuutta, miké toteutetaan hyodyntéen asia-
kirjojen julkisuutta. Sd&nnos vahvistaa tavoitetta korostaa Suomen julkishallinnossa julkisuusperiaat-
teen keskeistd merkitystd. Viranomaisen asiakirjojen julkisuutta on pidettdvd pddsddntond. Viran-
omaistoiminnan avoimuutta tuetaan hyddyntien tietojensaantioikeuksia, joista laissa sdddetddn. Vi-
ranomaistoiminnan avoimuus tarkoittaa viranomaiselle kuuluvien tehtdvien julkista suorittamista.
Talloin kaikki voivat saada viranomaistoiminnasta yleisesti tietoa sekd varsinkin viranomaisen kul-

loinkin kisittelemista asioista.'%°

Voidaan perustellusti 1dhted siitd, ettd avoimuusperiaatteen toteutumisen edellyttiessé julkisuusperi-
aatteen noudattamista ovat julkisuusperiaatteen asettamat vaatimukset sellaisia, joita avoimuusperi-
aate asettaa hankinta-asiakirjoille intressiltdén rajat selvisti ylittdvissd hankinnoissa. Julkisuusperi-
aatteen voisi ndhda edellyttdvan ldhtokohtaisesti tdtd niidenkin hankintojen kohdalla, josta timi in-
tressi puuttuu, kun huomioidaan PL 12.2 § ja julkisuuslain merkitys julkisuusperiaatteen toteuttajana.
Hankinta-asiakirjojen julkisuutta koskevien rajoitusten voisi mahdollisesti ndhdé edellyttivin lainta-
soista sdédntelyd ja tiedon pyytdjin tulisi saada asiakirjan sisdltd halutessaan. Tiedolla on myds julki-
suusperiaatteen osatekijoiden ndkokulmasta monenlaista merkitystd. Yhtiomuotoisella hankintayksi-
kolld voisi ajatella olevan velvollisuus tehda toiminnastaan mahdollisimman ladpindkyviaa ja tiedottaa
siitd aktiivisesti. Ratkaisu KHO 2023:7 osoittaa kuitenkin, ettei asia ole valttamatta ndin. T4td vastaan
puhuu myos se seikka, ettd hankintayksikon ei tarvitse kuulua julkishallintoon ja olla osa julkisyhtei-

s6d. Jos yhtiomuotoisten hankintayksikdiden kohdalla ei noudateta julkisuuslakia ja

18 Maenpai 2020, s. 48.
19 Miaenpidi 2020, s. 4-5.
120 HE 30/1998 vp, s. 44-45.
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julkisuusperiaatetta sekd samalla yhtd oikeusvaltion perustetta, voidaan néhda, ettd viranomaistoi-

minnan avoimuutta voidaan kiertdd yhtidittimisen avulla.

Julkisen vallan ja julkisten varojen kdyton valvonnan mahdollistaminen “’yksiloille ja yhteisdille”
sekd avoimuuden toteuttaminen viranomaisten toiminnassa lukeutuu JulkL 3.1 §:n mukaan julkisuus-
lain tarkoituksiin. Vaatimuksena vallankdyton ja viranomaisten toiminnan kritisoimiselle ja valvon-
nalle on niiden julkisuus. Yksil6illd ei ole mahdollisuutta yhteiskunnalliseen toimintaan osallistumi-
seen ja vaikuttamiseen, jos riittdvad julkisuutta ei ole taattu. Luonteeltaan tallennejulkisuus on ylei-
sojulkisuutta. Niin ollen se ei koske ainoastaan asianosaisia.'?! Demokratian toimintaedellytykset
voidaan nihda riittiméattomiksi, jos jokaisella ei ole mahdollisuutta saada viranomaisen hallussa toi-
minnassa syntyneiti ja asiakirjoja, jotka ovat niiden hallussa muutoin.'?*> Todetusti piitoksenteko,
miki koskee julkisten varojen kiyttod, koostuu pitkilti julkisista hankinnoista.'?* Julkisuusperiaate
on katsottu perinteisesti tekijdksi, joka mahdollistaa demokraattisia osallistumisoikeuksia ja julkisen
vallan valvonnan.'?* Yhteiskunnallisesti merkityksellisiksi katsottuja “tarkoituksia” julkinen valta
edistdd varojen osoittamisella kyseisiin kohteisiin. Koska julkisten varojen kéyttod pidetdan merki-
tyksellisend, on julkisuusperiaatteen tarkoituksen” médrittelyssd maininta sen valvonnasta.'?* Han-
kintoihin liittyvad avoimuuden vaatimuksen toteuttaminen eri kohdissa hankintamenettelyd muodos-
taa perustan julkisuudelle hankintalaissa. Téll4 varmistetaan hankintoja koskeva valvontamahdolli-
suus, tarjoajien tasapuolinen sekd syrjimiton kohtelu. Lisdksi julkisuuslain tarkoitukselle on merki-
tystd kyseisen avoimuusvaatimuksen kannalta. Julkisuuslain tarkoitus tulee huomioida arvioitaessa
julkisten varojen kiyttd, kun toteutetaan hankintoja. Tdmi johtuu siitd, ettd hankintamenettelyyn

liittyvit siinndkset lukeutuvat osaksi julkisten varojen kiyttdd koskevaa siintelyi. 2

Hankinta-asiakirjat ovat siis yksi keino valvoa julkisten varojen kdyttod, joiden avulla julkinen valta
edistdd erilaisia yhteiskunnallisia tavoitteita. Téstd syystéd niiden julkisuuden rajoittaminen voidaan
ndhdd demokratian toimintaedellytysten kannalta ongelmalliseksi, koska se voi heikentdd mahdolli-
suuksia julkisen vallan ja niiden eri tahoille osoittamien varojen valvonnan suorittamiseen. Julkisuus-
periaatteen soveltamisalan kaventamisen hankinta-asiakirjojen kohdalla voi ndhdé rapauttavan sen

perinteistd tehtavad. Julkisten varojen kdyton tehostaminen lukeutuu myds hankintalainsdddannon

2L HE 309/1993 vp, s. 58.

122 Jyrénki — Husa 2012, s. 425.

123 Voutilainen — Maitta 2023, s. 133.
124 Jaatinen 2015, s. 43.

125 HE 30/1998 vp, s. 48.

126 Voutilainen — Maittd 2023, s. 627.
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tavoitteisiin, jonka arvioimista hankinta-asiakirjat voisivat ainakin yksittdistapauksessa mahdollisesti

helpottaa. Julkisuuslain tarkoituksen voisi siis nihdi edellyttivédn hankinta-asiakirjojen julkisuutta.

Julkisuuslain 5.3 §:n 2 kohdan mukaan viranomaisen asiakirjaksi ei katsota muistiinpanoja taikka
sellaisia luonnoksia, jotka viranomaisen palveluksessa olevat tai sen toimeksiannosta toimiva on laa-
tinut, mutta joita hén “ei ole vield antanut esittelyd tai muuta asian késittelyd varten”. Virkamiehelld,
joka késittelee asiaa on normaalisti valmistelussa olevasta asiasta muistiinpanoja ja luonnoksia. Niitd
ei voi katsoa viranomaisen asiakirjoiksi, koska niiti ei ole tarkoitettu asian késittelyn perustana toi-
miviksi asiakirjoiksi. Julkisuuslain soveltamisala alkaa koskea luonnosta ’silloin, kun se on annettu
esittelyd tai muuta asian késittelyd varten”. Asiakirja on télloin siirtynyt asian valmistelijalta asiasta
paittiville tai sitd “muutoin kisitteleville”.'?” Lainkohdassa tarkoitetuttu esittely ja muu asian kisit-
tely on ymmarrettavé sisélloltddn laajaksi. Lainkohtaa ei voi tulkita suppeasti, jotta se ei kaventaisi
julkisuusperiaatteen soveltamista. Tahén edellyttdd julkisuuslain 17 §, joka ohjaa julkisuuslain sovel-
tamisharkintaa.'*® Kun hankintaa koskevan asian kisittely tai esittelyi varten on laadittu muistiin-
panoja ja luonnoksia, tulee asian késittely ja esittely 1dhtokohtaisesti ymmaértaa laajasti, jotta julkisten
varojen ja julkisen vallan kdyton valvonta ei vaarannu. Yhtiomuotoiselta hankintayksikoltd, jota ei

katsota viranomaiseksi néitd ei voi kuitenkaan saada ratkaisun KHO 2023:7 valossa.

Julkisuuslain 5.4 §:n mukaan julkisuuslakia sovelletaan sisdistéd tydskentely varten laadittuihin asia-
kirjoihin ainoastaan, jos niihin sisdltyy tieto, mitkd tulee arkistolainsddddnnon nojalla liittdd arkis-
toon. Tdma koskee asiakirjoja, jotka on laadittu viranomaisten ja niiden toimeksiannosta “toimivien
yksityisten ja yhteisojen vilisid neuvotteluja, yhteydenpitoa ja muuta niihin verrattavaa viranomais-
ten sisdistd tyoskentelyd varten”. Viranomaisella on mahdollisuus méarité, etti tietoja asiakirjasta voi
antaa ainoastaan sen luvalla, jos ne on kuitenkin liitetty arkistoon. KHO on katsonut, ettd johtuen
julkisuuslain perusteluista ja asian perusoikeuskytkenndsti julkisuuslain 5.4 §:ssd sdddetty poikkeusta
julkisuusperiaatteesta ei voi soveltaa muihin kuin niihin ”sisdisen viestinndn ja mielipiteiden vaih-
don” asiakirjoihin sekd erdisiin muihin julkisuusperiaatteen kannalta vdhamerkityksellisiin asiakir-
joihin.!'? Valmisteluasiakirjoihin voi siis lukeutua sellaisiakin asiakirjoja, mitkd on laadittu viran-
omaisen sisdisen tydskentelyn tarkoituksiin. Julkisuuslain 5.4 §:n soveltamisalaan kuuluviksi katso-

taan sellaiset muistiot, jotka on tehty hankinnan valmistelun aikana vapaamuotoisista palavereista

127HE 30/1998 vp, s. 56.
128 Wallin — Konstari 2000, s. 113-114.
129 KHO 2015:171.
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sekd viranomaisen sisdinen viestintd tind aikana.'*° Jos muistio on laadittu ratkaisun tekemiseksi,

tulisi se katsoa julkisuuden piiriin kuuluvaksi.'3!

Oikeuskaytdnnon valossa voidaan ldhted siité, ettd hankintoihin liittyvien sisdisen tydskentelyn asia-
kirjojen ei tule katsoa kuuluvan julkisuuslain 5.4 §:n soveltamisalaan kuin tilanteessa, jossa niiden
merkitys julkisten varojen kdytén ja julkisen vallan kdyton kontrollin kannalta vahdinen. Kun muis-
tiinpanot ovat vaikuttaneet asian ratkaisuun, ei niitd tulisi salata. Ratkaisusta KHO 2023:7 oikeuskir-
jallisuudessa suoritetun tulkinnan valossa kyseisié asiakirjoja koskevat tietopyynnét tulisi kohdistaa

viranomaiselle.

Julkisuuslain 17.1 §:ssd sdddetdén, ettd viranomaisella on velvollisuus huolehtia siité, ettd tietojen
saamista viranomaisen toiminnasta ei” julkisuuslain julkisuusperiaate (1 §) ja lain tarkoitus (3 §) huo-
mioiden tule rajoittaa ’ilman asiallista ja laissa sdddettyd perustetta eikd enempidi kuin suojattavan
edun vuoksi on tarpeellista ja ettd tiedon pyytijid kohdellaan tasapuolisesti”, kun se tekee julkisuus-
lain mukaisia pdétoksid ja muutoinkin hoitaa tehtdviddn. Sddnnds painottaa “julkisuusperiaatteen en-
sisijaisuutta ja merkitystd”. Kun viranomainen tekee pdétoksid lain mukaan, ohjaa kyseinen sdannos
sitd. 132 Julkisuusolettama velvoittaa viranomaista huomioimaan tiedonsaantioikeudet toiminnassaan
ja paitoksenteossaan.!¥ Kyseisessi laissa siidettyjen tiedonsaantioikeuksien ja viranomaisten vel-
vollisuuksien tarkoituksena on julkisuuslain 3 §:n nojalla toteuttaa viranomaisten toiminnassa avoi-
muutta sekéd antaa mahdollisuus julkisen vallan ja julkisten varojen kdyton valvontaan yksildille ja
yhteisoille ja ndille mahdollisuus vapaaseen mielipiteen muodostukseen “sekd vaikuttaa julkisen val-
lan kdyttoon ja valvoa oikeuksiaan ja etujaan”. Sddnnoksessi tuodaan esiin julkisuusperiaatteen olen-
naisimmat tehtdvit, kun siind mééritellddn tarkoitus, jossa tiedonsaantioikeuksista ja viranomaisen
velvollisuuksista sdddetddn. Saannds on lain 17 §:n nojalla huomioitava “kdytdnnon soveltamistilan-
teissa”.!** Julkisuuslain 17.1 §:n niikdkulmasta viranomaisen olisi huolehdittava siiti, ettei hankin-
tayksikon yhtiodittdmiselld kierretd julkisuusperiaatetta. Tama tukee tulkintaa siitd, ettd ratkaisun

KHO 2023:7 perusteella hankinta-asiakirjat olisivat kuitenkin saatavissa viranomaiselta.

PL 124 §:n mukaan “muulle kuin viranomaiselle” julkinen hallintotehtdvd on mahdollista antaa "vain
lailla tai lain nojalla, jos se on tarpeen tehtdvén tarkoituksenmukaiseksi hoitamiseksi eikd vaaranna

perusoikeuksia, oikeusturvaa tai muita hyvin hallinnon vaatimuksia”. Perustuslakivaliokunta on

130 Voutilainen — Mattd 2023, s. 634—635.

131 Ks. Wallin — Konstari 2000, s. 114.

132 HE 30/1998 vp, s. 76.

133 Mienpii 2020, s. 18.

134 HE 30/1998 vp, s. 48. Pykildd on muutettu. HE 284/2018 vp, s. 118-119 todetaan, ettd sddnnoksestd pois-
tetaan hyvai tiedonhallintatapaa koskeva viittaus, mutta muuten pykalé sdilyy samana.
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todennut, ettd PL 124 §, edellyttd, hyvén hallinnon vaatimuksia tulee noudattaa poikkeuksetta julki-
sia tehtdvid hoidettaessa. Tdlloin tulee siis noudattaa yleishallinto-oikeudellisia lakeja soveltuvin
osin, vaikka tehtivi ei sisiltiisi julkisen vallan kiyttd4.'*> Niin ollen, jotta hallinnollisten oikeuksien
toteutuminen varmistetaan ulkoistamisesta huolimatta, PL 12.2 §:n kannalta tarkasteltuna soveltamis-
alasdinndksen tulkinnan tulisi olla laajempaa.!*® T#ll6in PL 124 §:n esitdissd lausutun perusteella
voitaisiin pohtia, tulisiko julkisuuslakia soveltaa niitd hankintoja koskeviin hankinta-asiakirjoihin,
jotka yhtidmuotoinen hankintayksikkd on toteuttanut ilman, etti kyse on julkisen vallan kéytosta.
Tassd olisi mahdollista huomioida se, ettd perustuslakivaliokunta ei kuitenkaan linjaa niin, ettd esi-

merkiksi julkisuuslakia tulisi noudattaa kokonaisuudessaan aina, kun suoritetaan julkisia tehtivié.

Julkisuuslain 4.2 §:ssé organisatorinen soveltamisala rajataan julkisen vallan kéyttoon silloin, kun
kyse on yhteisosté, joka hoitaa julkista tehtdvia. Jos sddnnosté tulkitaan sanamuodon mukaan, kaikki
julkiset tehtdvit, joihin ei sisdlly julkisen vallan kdyttod ja joita hoitaa joku muu kuin viranomainen,
eivét kuulu lain soveltamisalaan. Tété ei voi pitdd ongelmattomana PL 12.2 §:n ja julkisuuslain 1 ja
3 §:ien kannalta, koska PL 12.2 §:ssé tdllaista rajoitusta ei ole olemassa. Sanamuodon mukaisesta
tulkinnasta seuraa, etti kaikille turvatut hallinnolliset oikeudet eivét toteudu tdysimadraisesti ulkois-
tettujen julkisten hallintotehtdvien kohdalla. Perustuslainsditdjdn tahto ei toteudu tilloin. Rajaus ai-
heuttaisi kdytdnnossa sen, ettd hallintoviranomaisella olisi mahdollisuus laskea yksildiden perusoi-
keussuojan tasoa antamalla hallintotehtdvén hoito muulle kuin viranomaiselle. Tdma on ristiriidassa
vaaditun “siinndsperustaisen hyvin hallinnon ja oikeusturvan” vaatimusten kanssa.'*’ Perustuslaki-
valiokunta on painottanut sité, ettd ndiden vaatimusten noudattamisesta ulkoistetussa toiminnassa on
huolehdittava sdéntelyn avulla, kun hallintotehtdvd uskotaan ”suoraan laissa tai lain nojalla” muun
kuin viranomaisen hoidettavaksi.'*® Muukkonen katsoo, etti julkisuuslain 4.2 §:4i tulisi tulkita laa-
jentavasti niin, ettd se koskisi koko julkisen hallintotehtdvdn alaa, mikd on yhteison hoidettavana

johtuen PL 12.2 ja 124 §:sté. Sisntelyn tarkentaminen voisi kuitenkin olla perusteltua. '3

Julkisuuslain 4.2 §:n johdosta voidaan perustellusti ndhdi, ettd jos hankinta ei olisi katsottavissa jul-
kisen vallan kaytoksi, julkisuuslaki ei sovelleta hankinta-asiakirjoihin yhtiomuotoisen hankintayksi-
kon kohdalla. Tdma herittdd kysymyksen, tdyttyyko perustuslainsditdjén tahto aina julkisia hankin-
toja koskevien asiakirjojen kohdalla. Perustuslain 12.2 ja 124 §:n sdé@nndsten voi todetusti ndhda edel-

lyttdvén julkisuuslain 4.2 §:n sdénnoksen laajentavaa tulkintaa. S&&nndksen sanamuoto viittaa

135 HE 211/2002 vp, s. 4.

136 Muukkonen 2012, s. 15.

137 Muukkonen 2012, s. 15.

138 PeVM 10/1998 vp, s. 35.
139 Muukkonen 2012, s. 19-20.
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kuitenkin sithen, ettd siind edellytetddn nimenomaisesti julkista tehtdvai hoitavan yhteison kéyttdvan
julkista valtaa, jotta julkisuuslaissa viranomaisesta sidddetty soveltuu. Julkisen vallan kisite vaikuttaa

rajoittavan hankintojen julkisuutta kuten jo tutkimuksen alussa on todettu.

PL 80.1 §:n mukaan yksilon oikeuksien ja velvollisuuksien perusteista tulee sddtdd lailla. Viranomai-
sen antamat mééraykset tai ohjeet sen sisélld eivit voi toimia perusteena asiakirjajulkisuuden rajoi-
tuksille. PL 12.2 §:n sddnnoksen mukaisesti laintasoiset sddnnokset, jotka ovat nimenomaisia, toimi-
vat edellytyksend sille, ettd viranomaisen asiakirja tai jokin muu tallenne voitaisiin katso salassa
pidettiviksi.'** Perusoikeuksien yleisiin rajoitusedellytyksiin lukeutuu perustuslakivaliokunnan kan-
nan mukaan se, etti rajoituksesta sifidetiin eduskuntalain tasolla.'*! Niin on my®és julkisuusperiaat-
teen rajoittamisen kohdalla.'*? Julkisuuden rajoittamisessa on yleensi kyse perusoikeuden rajoittami-
sesta.!*® Julkisuus on siis padsiintd, joka kily ilmi perustuslaista. Verotustietojen séintely on toivot-

tavaa kehittis vastaamaan perustuslaista ilmenevii pisisaintod perustuslakivaliokunnan mukaan.'#4

Viranomainen ei voi siis rajoittaa avoimuuden toteuttamisen edellytyksenid olevaa julkisuusperiaa-
tetta, jos rajoittamisesta ei ole sdddetty eduskuntalailla kuten PL 12.2 ja 80.1 §:& edellyttdvit. Voisi
ajatella, ettd mainituista perusteista johtuen yhtidmuotoisen hankintayksikon, joka suorittaa julkishal-
linnon hankintoja, asiakirja julkisuutta ei voida rajata muutoin kuin laintasoisen sédédnnosten avulla,
jos hankinnat koskevat yksilon oikeuksien ja velvollisuuksien perusteita. Julkisuus on asiakirjoja kos-
keva pddsddntd. Perustuslakivaliokunnan lausunnon perusteella vaikuttaa mahdollisesti siltd, ettd

sadntelyd, joka koskee julkisuutta, tulisi ylipdénsd vastata mahdollisimmin hyvin perustuslakia.

PL 21.1 §:n mukaan jokaisella on oikeus asiansa asianmukaiseen ja viivytyksettoméadn késittelyyn
’sekd oikeus saada oikeuksiaan ja velvollisuuksiaan koskeva pdétds tuomioistuimen tai muun riippu-
mattoman lainkdyttoelimen kasiteltdaviksi”. PL 21.2 §:n mukaan “késittelyn julkisuus sekd oikeus
tulla kuulluksi, saada perusteltu pdétds ja hakea muutosta samoin kuin muut [...] ja hyvan hallinnon
takeet turvataan lailla”. Hyvéain hallintoon sisdltyvit kaikki menettelylliset perusoikeudet, mitka lu-
keutuvat PL 21 §:4in.'*> PL 21.2 §:n luetteloa ei ole sddidetty tyhjentiviksi,'*¢ koska siinndksen no-
jalla muutkin hyvin hallinnon takeet tulee turvata lailla. Viranomaisten tallenteiden julkisuus, mika

on turvattu perusoikeutena voidaan lukea kuuluvaksi hyvéan hallinnon takeisiin. Velvollisuus PL 22

140 Voutilainen — Maéttd 2023, s. 625.

141 PeVM 25/1994 vp, s. 5.

142 Méenpdd 2017, s. 337.

143 Midenpaa 2020, s. 411.

144 PeVL 40/2005 vp, s. 2-3.

145 Miaenpdd 2021, s. 2.

146 HE 309/1993 vp, s. 74. Ks. HE 1/1998 vp, jossa todetaan PL 21 §:n vastaavan tilldin voimassa olleen hal-
litusmuodon 16 §:34.
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§:sséd siddettyyn perusoikeuksien turvaamiseen ulottuu myds hyvin hallinnon toteutumiseen.'* Jul-
kisuusperiaatteen voisi siis ndhdé olevan osa hyvén hallinnon takeita. Hyvén hallinnon takeiden to-
teutumisen turvaaminen kuuluu lains#téjinkin velvollisuuksiin.'*® T#sti syysti olisi mietittivi hy-
vddn hallintoon kuuluvan julkisuusperiaatteenkin toteutumista julkisten hankintojen kohdalla silta

osin, kun viranomainen yhtioittdd hankintatoimintojaan.

Julkisuuslain 5.2 §:ssi sdddetddn viranomaisen asiakirjasta.'*’ Sen nojalla yhteison asiakirja voi tulla
julkisuuslain soveltamisalaan kuuluvuksi vaikkapa omistajaohjauksen johdosta.!** Ratkaisussa KHO
2018:164 oli kyse siitd, ettd kaupungille oli osoitettu asiakirjapyyntd muistioista, jotka “oli laadittu
kaupungin omistajaohjaustoiminnan ja siihen liittyvin sisdisen tarkastuksen yhteydessd”. Kysymyk-
set, mitd niissé tarkasteltiin, koskivat palveluhankintoja, joita kaupungin kokonaisuudessaan omis-
tama osakeyhtio oli tehnyt. KHO katsoi olevan selvii, ettei kaupungin tytdryhteiso ollut julkisuuslain
4 §:n mukainen viranomainen, mutta asiakirjat oli pyydetty kaupungilta. Tuomioistuin totesi, etti
kunta on viranomainen silloinkin, kun se toimii omistajaohjaajan roolissa. Talloin sen hallussa olevat
asiakirjat, jotka sisiltivit tietoa sen tytiryhteisosti, kuuluvat julkisuuslain soveltamisalaan.'>! Julki-
suuslain 5.2 §:n mukaisissa tilanteissa asiakirjan ei edellytetd olevan viranomaisen hallussa. Viran-
omaisen asiakirjoiksi katsotaan sellaisetkin asiakirjat, jotka on annettu ”viranomaisen toimeksianto-
tehtdvad varten” silloinkin, kun se on sen hallussa, joka téllaista tehtdvaa suorittaa. Kuitenkin asiakirja

on viranomaisen maarattavissa. >

Ratkaisun KHO 2018:164 nojalla vaikuttaa silté, ettd yhtiomuotoisen hankintayksikon julkisia han-
kintoja koskevat asiakirjat olisivat saatavissa toimeksiantotehtdvan antaneelta julkisuuslain 4 §:n mu-
kaiselta viranomaiselta. Julkisuuslain esitoiden perusteella vaikuttaa my®ds siltd, ettei asiakirjojen tar-
vitse edes olla viranomaisen hallussa. Kuitenkin viranomaisella on méardysvalta niihin ja se voi vel-
voittaa niiden luovuttamaan ne itselleen. Ratkaisun KHO 2023:7, ja siitéd suoritetun tulkinnan, voisi

siten ndhda olevan linjassa oikeuskaytdnndssid aiemmin omaksutun tulkintakdytdnnon kanssa.

147 Méenpéa 2021, s. 2, 4.

148 Ks. HE 309/1993 vp, s. 7475, jossa todetaan, etté perusoikeuksien toteutumisen turvaaminen koskee
myos lainséétdjaa.

149 Ks. Tdmén tutkimuksen alaluku 1.2.

150 Oikeusministerié 2023, s. 36.

BITKs. KHO 2018:164.

12 HE 30/1998 vp, s. 55.
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3.2 Julkisuutta rajoittavan siiintelyn soveltaminen hankinta-asiakirjojen kohdalla

Ratkaisussa KHO 2019:83 todettiin, ettd laintasoisia poikkeuksia PL 12 §:ssd turvatusta julkisuuspe-
riaatteesta ei tule “tulkita laajentavasti”.!>® Salassapitosdanndsten tulkinta tapahtuu siis noudattaen
suppean tulkinnan periaatetta, koska téllainen sdintely on poikkeus julkisuudesta, mikd on siis paa-
saiantd.!>* Salassapitoperustetta, miki on muodoltaan vilji tai médritelty muuten laajaksi, tulee siten
tulkita ja soveltaa suppeasti seké perusoikeusmydnteisesti. Tdman lisdksi tulkinnassa on huomioitava
vaatimukset, mitkdi seuraavat suhteellisuusperiaatteesta.!> Suhteellisuusperiaatteen mukaisesti pe-
rusoikeuden rajoituksen on oltava hyviksyttivin tarkoituksen saavuttamiseksi vilttiméiton.'>® Salas-
sapitotarpeet asettavat rajoituksia avoimuusperiaatteen toteuttamiselle. Ndma salassapitotarpeet yk-
sildidiin lainsdiddinndssi, miki koskee viranomaisten toiminnan julkisuutta.'>” Voidaan perustellusti
lahted siitd, ettd asiakirjajulkisuus tulee turvata mahdollisimman pitkélle salassapitosddannoksid so-
vellettaessa ja tulkittaessa. Kun avoimuuden toteuttaminen ei onnistu ilman julkisuuden noudatta-
mista, voidaan nihdi, ettéd salassapitoperusteiden suppea tulkinta ja soveltaminen lukeutuisivat julki-
suusperiaatteen vaatimuksiin. Salassapitoperusteen suppean tulkinnan ja soveltamisen voi perustel-
lusti todeta ainakin todeta tukevan avoimuusperiaatteen toteutumista mahdollisimman pitkélle han-
kinta-asiakirjojen kohdalla. Rajoitukset 10ytyvit viranomaisten toiminnan julkisuuteen liittyvésti

lainsdddannosta.

Ratkaisussa KHO 2023:7 korkein hallinto-oikeus ei noudattanut julkisuusmyonteisti tulkintaoppia ja
sovelsi laajentavasti sifinndsti, miki rajoittaa julkisuusperiaatetta.'>® Ratkaisua voi pitii ongelmalli-
sena siitd ndkokulmasta ettd téllaisen sdéntelyn soveltamisen tulisi olla supistavaa. Sen voi nidhda
talloin heikentdvin avoimuuden tdysimddrdistd toteutumista. Taltd kannalta olisi perusteltua ldhted
siitd, ettd sddnnostd, mika rajoittaa hankinta-asiakirjojen julkisuutta, tulkitaan aina supistavasti. Tasta
nikokulmasta voisi katsoa, ettd korkeimman hallinto-oikeuden olisi tullut katsoa julkisuuslain 4.2 §:n

soveltuvan yhtidmuotoiseen hankintayksikkoon.

Tiedon saatavuuden ei tarvitse olla julkisuusperiaatteen nojalla kuitenkaan rajoituksetonta. Tiedon
saatavuuden rajoittamista edellyttivit muun muassa yritysten liikesalaisuudet.!®® Viranomaisen toi-

minta ei voi olla perusoikeuksien rajoitusedellytysten vastaista, kun se soveltaa ja toimeenpanee

153 KHO 2019:83, kohta Oikeudellinen arviointi, arvioinnin lihtokohtia.
154 Voutilainen — Maittd 2023, s. 626.

155 Méenpéa 2020, s. 412, 510.

136 PeVM 25/1994 vp, s. 5.

157 HE 50/2006 vp, . 47.

158 Voutilainen 2023, s. 379.

159 Maenpad 2023, s. 151.
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lainsdddantod. [lman laissa olevaa erityissdédnnostd perusoikeuden rajoitusperusteet eivét anna hallin-
toviranomaiselle toimivaltaa julkisuudesta poikkeamiseen. Rajoituksen vilttiméttomyys tulee huo-
mioida, kun sovelletaan salassapitoperustetta.'® Julkisuusperiaatteen ollessa perusoikeus se asettaa
hankinta-asiakirjojenkin kohdalla vaatimuksen siitd, ettei niiden julkisuutta tule rajoittaa kuin valtta-

mattomasta syysta.

Hyviksyttiviksi suojan kohteiksi voidaan katsoa yritys- ja liikesalaisuudet, joilla on kytkentd PL 15
§:ssd sdddettyyn omaisuuden suojaan ja PL 18 §:ssi suojattuun elinkeinovapauteen.'®! Ratkaisussa
KHO 2015:165 oli kyse siitd, ettd yhtio oli esittidnyt tietopyynnon tarjouskilpailuun jitetyisté tarjouk-
sista ja muista siihen liittyvisté asiakirjoista. Oikeuden mukaan, kun huomioitiin kyseisten asiakirjo-
jen siséltd asianosaisen tiedonsaantioikeutta ei voinut rajoittaa niiden yhtididen omaisuuden suojaan
liittyvien seikkojen perusteella, jotka osallistuivat tarjouskilpailuun.'®? Vaatimuksena on Mdenpdicin
mukaan siis, etti suojasta on siidetty lailla.'%® T#lld perusteella voidaan lihted siité, ettd hankinta-
asiakirjojen julkisuuden rajoittaminen edellyttdd aina eduskuntalain tasoista sddnndsto. Pelkkad kyt-
kentd muihin perusoikeuksiin ei talloin ole riittdva seikka julkisuuden rajoittamiselle. Tulkinta siit4,
ettd ratkaisu KHO 2023:7 ei rajoita mahdollisuutta saada asiakirjoja viranomaiselta turvaa sen, ettd
perusoikeuksien rajoittamisperusteiden asianmukaiseen soveltamiseen on mahdollisuus. Téll6in yh-

tidittdmisen avulla ei tulla kiertdneeksi julkisuutta koskevaa saédntelyé.

Kun arvioidaan salassapidon perustetta, joudutaan arvioimaan, onko asiakirjassa olevan tiedon koh-
dalla olemassa salassapitointressi, mika osoitetaan salassapitosddnnoksessd. Varsinkin ne salassapi-
tosddnnokset, mihin sisdltdd vahinkoedellytyslauseke, edellyttivit punnitsemaan salassapitointressii.
Vaikka sddannds siis osoittaisi jonkin tiedon asiakirjassa salassa pidettdviksi, tdma ei riitd perusteeksi

salassapidolle ilman salassapitointressin tiyttymistd.'®*

Julkisuuslain 17.2 §:sséd sdddetdin, ettd sovellettaessa asiakirjasalaisuutta koskevia sddnnoksia tulee

huomioida my®ds:

Onko asiakirjan salassapitovelvollisuus riippumaton asiakirjan antamisesta johtuvista tapauskoh-
taisista vaikutuksista (vahinkoedellytyslausekkeeton salassapitosddnnds) vai méardaytyyko julki-

suus asiakirjan antamisesta johtuvien haitallisten vaikutusten perusteella (julkisuusolettamaan

10 Miaenpaa 2020, s. 412.

161 Miaenpaa 2020, s. 41-42.

162 KHO 2015:165.

163 Maenpdi 2020, s. 412.

164 Voutilainen — Maittd 2023, s. 625.
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perustuva salassapitosdédnnos) vai edellyttdako julkisuus sitd, ettei tiedon antamisesta ilmeisesti

aiheudu haitallisia vaikutuksia (salassapito-olettamaan perustuva salassapitosiaannos).

Asiakirjasalaisuutta koskevia sddnnoksid sovellettaessa on siis huomioitava “salassapitosién-
ndksen muotoilu ja suojan taso”.'%> Salassapitointressin tiyttymisen arvioinnin voidaan mah-
dollisesti ndhda juontuvan PL 12.2 §:n julkisuusperiaatteesta, jos lahdetdén siitd, ettd julkisuus
on turvattava mahdollisimman pitkélle. Julkisuusperiaatteen voi nihda tdlloin edellyttidvin sa-
lassapitointressin tdyttymistd niiden sdénndsten soveltamisen kohdalla, joihin liittyy vahin-

koedellytyslauseke.

Julkisuuslain 24 §:ssd sdddetddn salassa pidettdvésti viranomaisen asiakirjoista. Pykédldn 17
kohta liittyy julkisyhteison taloudelliseen etuun. Pykédldn 20 kohdassa salassapitoperusteena
toimii “yksityisen liike- tai ammattisalaisuus”. Liike- ja ammattisalaisuudet eivét kuulu julki-
suuden piiriin ldhtokohtaisesti. ”Muiden tietojen” kohdalla on arvioitava seuraisiko "tietojen
antamisesta taloudellista vahinkoa". 1°® Hankinta-asiakirjoista on kielletty antaa niiti tietoja,
jotka kyseisen pykildn nojalla ovat salassa pidettidvid. Hankintojen kannalta olennaisimpia ovat
mainitut 17 ja 20 kohdan mukaiset asiakirjat.'®” Vahinkolausekkeiden tulkinnan tulee olla pe-
rusoikeusmyonteistd. Kuitenkin julkisuuden rajoituksia ei saa laiminlyddé niin, ettd vahinko tai
vaara konkretisoituu.'®® Mainittuihin sifnnoksiin sisiltyy sekd vahinkoedellytyslausekkeeton
salassapitosddnnos ettd julkisuusolettamaan perustuva salassapitosddnnés. Toiseksi mainittujen
lausekkeiden kohdalla sddnndksid on tulkittava perusoikeusmyonteisesti ja suppeasti siltd koh-
din kuin edellytetddn salassapitointressin tdyttymisté niin, ettd julkisuusperiaate tulee toteutu-
neeksi mahdollisimman pitkille. Kuitenkin vahingot ja vaarat tulee vilttaa tillaisissakin tilan-

teissa.
Julkisuuslain 11.1 §:n mukaan asianosaisella,

jonka oikeutta, etua tai velvollisuutta asia koskee, on oikeus saada asiaa kisittelevélta tai késitel-
leeltd viranomaiselta tieto muunkin kuin julkisen asiakirjan siséllostd, joka voi tai on voinut vai-

kuttaa hinen asiansa kisittelyyn.

Pykildn 1 momentin nojalla asianosaisella on oikeus tiedonsaantiin myos sellaisista asiakir-

69

joista, jotka ovat salassa pidettivii eiviitki ne koske hinti itsedidn. ' Asianosaisella ei

165 Midenpai 2020, s. 45.

16 HE 30/1998 vp, s. 94-95. Ks. myds Eskola — Kiviniemi — Krakau — Ruohoniemi 2017, s. 566
167 Eskola — Kiviniemi — Krakau — Ruohoniemi 2017, s. 566.

168 Maenpai 2020, s. 511.

169 Ks. HE 30/1998 vp, s. 69.
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kuitenkaan ole julkisuuslain 11.1 §:n mukaista oikeutta pykdldn 2 momentin 6 kohdan nojalla
’viranomaisen jarjestdmaissé tarjouskilpailussa toisen tarjouksen tekijan liike- tai ammattisalai-
suutta koskeviin tietoihin tarjouksen hintaa lukuun ottamatta”. Sdénnoksen johdosta teknisen
litkke- tai ammattisalaisuuden suojan murtaminen ei siten onnistu asianosaisjulkisuuden
avulla.'”® Julkisuuden rajoituksista aiheutuvia vaikutuksia asianosaisille helpotetaan asian-
osaisjulkisuuden avulla. Kuitenkaan asianosainenkaan ei voi saada tietoa niisté seikoista, jotka
ovat niiden “salaisuuksien ydinalueella”, jotka suojaavat yksityisen tai julkisen “etua”.!”! Til-
16in hénella ei ole oikeutta saada tietoa, miké koskee liike- tai ammattisalaisuuksia. Kun asian-
osainen on saanut hankintapéitoksestd tiedon, tilld on oikeus hankinta-asiakirjojen saantiin.!”?
Julkisuuslain 11.2 §:n 6 kohdan tulkinnan tulee olla suppeaa. Samalla on huomioitava, millai-
nen hankintapaitoksessd kiytetty peruste on. Teknisid liikesalaisuuksia lukuun ottamatta saa-
tavilla tulisi olla ne tiedot, joita tarvitaan suoritettaessa arviointi hankintapédétoksen oikeellisuu-

desta.!” S#éinnds rajoittaa tarjouksen tekijin tiedonsaantioikeutta.'!”

Asiakirjojen julkisuutta turvataan siis asianosaisten osalta pidemmalle. Kuitenkaan liike- ja am-
mattisalaisuuksia ei tule tdlloink&4n vaarantaa. Liike- tai ammattisalaisuuksia ei tule tulkita jul-
kisuuslain 11.2 §:n 6 kohdan kohdalla niin laajasti, ettd hankintapddtoksen oikeellisuutta ei
voida arvioida. Tulkinnan on oltava perusoikeusmyonteisti. Vaikuttaa silté, ettd ehdokkaalla ei

tiedonsaantiin ole kuitenkaan oikeutta, vaan ainoastaan tarjoajalla.

3.3 EU-oikeuden vaikutus hankinta-asiakirjojen julkisuuteen ja salassapitosidintelyyn

SEU 5 artiklan 2 kohdan mukaan ” toimivalta, jota perussopimuksissa ei ole annettu unionille, kuuluu

jasenvaltioille”. EU:n jisenvaltioilla on ldhtokohtaisesti oikeus paittaa itsendisesti EU-oikeuden toi-

meenpanoa ja soveltamista sekd muuten EU-oikeudellisesti merkityksellisid asioita koskevasta julki-

suudesta. Kansallisten viranomaisten tulee siis noudattaa samoja julkisuuslain sdénnoksid, mitéd se

soveltaa yksinomaisesti kansallisessa toiminnassa, toteuttaessaan EU-oikeutta sekéd hallintotoimintaa,

jolla on siihen vaikutuksia.!”® Kyseinen ldhtokohta on otettava huomioon arvioitaessa edelli kisitel-

lyn EU-oikeuden merkitystd asiassa. SEU 5 artiklan 2 kohdan nojalla julkisuutta koskevan sdintelyn

kansalliselle lainsédatdjdlle, koska sitd koskevaa sdéntely ei ole perussopimuksissa luovutettu unionin

170 HE 30/1998 vp, s. 68.

17 Midenpaa 2020, s. 175.

172 Eskola — Kiviniemi — Krakau — Ruohoniemi 2017, s. 563.
173 Wallin — Konstari 2000, s. 262.

174 Voutilainen — Mattd 2023, s. 644.

175 Midenpai 2020, s. 54.
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toimivaltaan kuuluvaksi. Kansalliset viranomaiset huolehtivat avoimuuden toteuttamisesta siten kan-

sallisen julkisuusperiaatteen ja sitd toteuttavan julkisuuslain kautta.

EU-lainsddddannon normit, joissa on sddntelyd, mikd koskee julkisuutta, salassapitovelvoitteita tai
muuten sitd rajoittavaa sddntelyd, rajoittavat kuitenkin kansallista julkisuusperiaatetta ja menettelyl-
listd itsendisyyttd.!”® Hankintadirektiivin 18 artiklan 1 kohdan nojalla hankintaviranomaisten tulee
kohdella ”yhdenvertaisesti ja syrjimattd” talouden toimijoita. Lisdksi niiden on noudatettava avointa
[...] toimintatapaa. Hankintadirektiivin 21 artiklan 1 kohdan mukaan hankintaviranomaisen ei tule
paljastaa ’talouden toimijoiden sille toimittamia tietoja, jotka ndméa ovat méadritelleet luottamukselli-
siksi”, jollei hankintadirektiivistd tai kansallisesta lainsdddédnnostd muuta johdu. Unionin tuomiois-
tuin totesi Antea Polska-tapauksessa, ettd ndin on siitd huolimatta, ettd hankintaviranomisilla on vel-
vollisuus toimia avoimesti. Talouden toimijoiden on voitava luottaa siithen, ettd hankintaviranomaiset
eivit paljasta kolmansille osapuolille seikkoja, mitkéd ensiksi mainitut ovat toimittaneet hankintavi-
ranomaisille, ja mistd voi seurata heille vahinkoa. Unionin julkisia hankintoja koskevan sdintelyn
’pédtavoite on hankintojen avaaminen vairistymattomaélle kilpailulle. Kyseisen tavoitteen saavutta-
misen varmistamiseksi on olennaista, ettd hankintaviranomainen ei paljasta tietoja, mitd voidaan
kayttad kilpailun vairistimiseen. Luottamuksensuoja on kuitenkin saatettava “tehokkaan oikeussuo-
jan vaatimuksen” kanssa sopusointuun. Pelkkdd viitettd tietojen luottamuksellisuudesta ei voida silti
pitdd hankintaviranomaisia sitovana. Hankintaviranomaisten tulee vaatia talouden toimijaa todista-
maan” tietojen luottamuksellisuus. Hankintaviranomaiset eivét voi hankintadirektiivistd johtuen hy-

viiksyi jirjestelmillisesti pyyntdd luottamuksellisesta kiisittelysti, joka nojautuu liikesalaisuuksiin.'””

Avoimuusperiaate ja avoimuuden vaatimukset, jotka todetusti saavat perustansa unionin perustamis-
sopimuksesta ja unionin oikeuskdytdnnoissd suoritetuista tulkinnoista asettavat mahdollisesti tietyt
raamit hankinta-asiakirjojen julkisuudelle. Liikesalaisuuksien suojaa ei voida tulkita tavalla, mika
estdd tarkastelemasta talouden toimijoiden syrjiméttdmyyden toteutumista hankinnassa. Muun mu-
assa Telaustria- ja SECAP-tapausten valossa timén voi katsoa pédtevdan myos tilanteessa, jossa han-
kinta ei kuulu hankintadirektiivin soveltamisalaan, mutta hankinta voi herittdd kiinnostuksen jisen-
valtion ulkopuolella. Avoimuusperiaatetta ei tule tulkita niin pitkdlle menevéksi, ettd hankintaviran-
omainen tulisi luovuttaneeksi hankinta-asiakirjoissa olevia tietoja, mista voi seurata kilpailun vééris-

tyminen. Voidaan myds pohtia, miten kansallisten viranomaisten on huomioitava tilanteessa SEU 2

176 Mienpii 2020, s. 55.
177 Tuomio 17.11.2022, Antea Polska S.A., C-54/21, kohdat 48-50, 65, 68.
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artiklan oikeusvaltioperiaate. Kyseisen unionin perustana olevan arvon voi ndhdéd vaarantuvan, jos

hallinto ei ole tarpeeksi ldapindkyvai.
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4 HANKINTALAIN 138.1-2 §:N TULKINTA JA AVOIMUUSPERIAATTEEN
JA JULKISUUSPERIAATTEEN HUOMIOINTI

4.1 Hankintalain 138.1 §:n soveltaminen yhtiomuotoisen hankintayksikon kohdalla ja avoi-
muuden varmistaminen

Hankintalain 138.1 §:n mukaan julkisuuslakia sovelletaan kokonaisuudessaan, jos hankintayksikko
on julkisuuslain 4.1 §:ssd tarkoitettu viranomainen tai jos sen on muualla” lainsddddnndssi olen
sddnnoksen johdosta noudatettava julkisuuslakia. Korkein hallinto-oikeus viittasi ratkaisussa KHO
2023:7 lakiin Hansel Oy -nimisestd osakeyhtidistd (1096/2008). Lain 3 b §:n nojalla kyseissé laissa
maédriteltyd julkista hallintotehtdvad hoidettaessa tulee noudattaa julkisuuslakia. Ratkaisussa KHO
2023:7 viitataan hankintalain 138.1 §:44n ja todetaan, ettd asiassa tulee sen johdosta arvioida, onko
hankintayksikko julkisuuslain 4.1 §:ssé tarkoitettu viranomainen. Koska néin ei ole, arvioitavana on
vield se, onko kyseessd kuitenkin julkisuuslain 4.2 §:n mukainen viranomainen, joka kéyttad toimin-
nassaan julkista valtaa. KHO katsoi, ettei ndin ollut. Hallinto-oikeus oli taas katsonut, etté ei ole ole-
massa KL-Kultahankinnat Oy:t4 koskevaa erityislakia, mutta kyseessé on kuitenkin hankintalain 4.1
§:n 12 kohdan mukainen yhteishankintayksikko. Hallinto-oikeus katsoi sen myds kayttdvén julkista
valtaa.!”® Halosen tulkinnan mukaan yhtidémuotoisia hankintayksikditi julkisuusperiaate ei hankinta-
lain mukaan lihtokohtaisesti koske.!”” KHO on todennut ratkaisussa KHO 2018:164, ettei julkisuus-
laki tule sovellettavaksi julkisuuslain 4 §:std johtuen julkisyhteison omistamien yhtididen kohdalla,

jos ne eivit kiytd julkista valtaa hoitaessaan julkisia tehtivii. '3

Tapauksessa KHO 2023:7 asiakirjajulkisuutta ei rajattu viranomaisen osalta. Julkisuuslain kokonais-
tulkinnan perspektiivistd asiakirjajulkisuus toteutetaan niin, etté julkisilta osiltaan hankinta-asiakirjat
tulee saada viranomaiselta, jolta toimeksianto yhteishankintaan on tullut. Ensisijaisesti muutoksen-
haku tulisikin kohdistaa viranomaisen péitdkseen eiki osakeyhtion péitokseen.'®! Voidaan perustel-
lusti kysyéd, vaarantuuko hankintapdatoksen oikeellisuuden ja julkisten varojen kdyton arviointi, jos
yhtiomuotoisen hankintayksikon ei katsota kdyttdvén julkista valtaa ja hankintalain 138.1 §:4 ei so-
vellu. Ratkaisussa KHO 2018:164 oli jo omaksuttu tdllainen linja. Téstd ndkokulmasta tulkinta na-
enndisestd rajoituksesta esimerkiksi ratkaisun KHO 2023:7 kaltaisissa tapauksissa vaikuttaa perus-

tellulta. Télloin Tieto Finland Oy olisi voinut pyytdd hankintayksikon hankintaa koskevia asiakirjoja

178 KHO 2023:7, kohta 11-12, 25, 29-32, 35, 37.
179 Halonen 2018, s. 59.

180 Ks. KHO 2018:164.

181 Voutilainen 2023, s. 379.
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toimeksiannon antaneelta viranomaiselta. Téallainen linja oli omaksuttu todetusti jo ratkaisussa KHO
2018:164. Niin ollen avoimuusperiaatteenkaan toteutuminen ei vaarantuisi tilanteessa. Tité tulkintaa

voitaisiin pitdd my0s demokratian toimintaedellytysten kannalta kestidvana.

Kuten todettua, julkisuuslain 4.2 §:n nojalla, julkisuuslaissa viranomaisesta sdddetyn soveltaminen
julkista tehtdvéa hoitavaan yhteisoon edellyttéisi sen kdyttdvan toiminnassaan julkista valtaa. Tama
koskee yhtiomuotoista hankintayksikkod. Kun avoimuusperiaate edellyttdé toteutuakseen julkisuus-
periaatteen noudattamista, ei avoimuusperiaatekaan vaikuta aiheuttavan vaatimuksia yhtiomuotoisen
hankintayksikon kohdalla, jos kyse ei ole julkisen vallan kaytostd, jolloin hankintalain 138.1 §:4 so-
veltuisi. Ratkaisevaa hankintalain 138.1 §:n sovellettavuudessa on siis julkisen vallan késitteen maa-
ritelmén tiyttyminen, kun kyseessé ei ole julkisuuslain 4.1 §:n mukainen viranomainen vaan yhtio-
muotoinen hankintayksikkd. Yhtiomuotoisten hankintayksikdiden kohdalla hankintalain 138.1 §:&
voisi tulla kuitenkin sovellettavaksi erityislain perusteella kuten ratkaisusta KHO 2023:7 on néhté-
villd. Salassa pidettévisti asiakirjoista ei hankintalain 138.1 §:n nojallakaan ole luonnollisesti oikeutta
saada tietoa. Tilanteessa, jossa hankintayksikon todettaisiin kdyttiavén julkista valtaa avoimuusperi-
aatteen ja julkisuusperiaatteen voi ndhda toteutuvan, koska hankinta-asiakirjat tulisi télldin saada yh-
tiomuotoiselta hankintayksikoltdkin. PL 12.2 ja PL 124 §:n voisi mahdollisesti ndhdé edellyttidvin
tallaista tulkintaa kuten aiemmin on todettu.

4.2 Hankintalain 138.2 §:n soveltaminen yhtiomuotoisen hankintayksikon kohdalla ja julki-
suusperiaatteen huomioiminen

Kuten todettua, hankintalain 138.2 §:n nojalla hankintayksikon ollessa jokin muun kuin julkisuuslain
4 §:n mukainen viranomainen sovelletaan, mité julkisuuslaissa on sdéddetty “asianosaisen oikeudesta
asiakirjaan, asiakirjan julkisuuden méérdytymisestd sekd tiedonsaantia koskevan asian késittelemi-
sestd ja ratkaisemisesta”, kun kyse on tillaisen “hankintayksikon jarjestiméaédn tarjouskilpailuun osal-
listuneen” oikeudesta “saada tieto tarjouksen késittelyd varten laadituista ja saaduista asiakirjoista
sekd hankintayksikon palveluksessa olevan vaitiolovelvollisuudesta”. Tamai tarkoittaa, ettd hankin-
tayksikon ollessa julkisuuslain soveltamisalan ulkopuolella erdit julkisuuslain sddnndkset tulevat kui-

tenkin sovellettaviksi edelld tarkoitetuissa tilanteissa.'%

Hankintalain esitdissd todetaan, ettd sdédnnokset, jotka koskevat vaitiolovelvollisuutta, hyvéksikayt-
tokieltoa ja tiedonsaantioikeutta™ tulevat sovellettaviksi, vaikka kyseessé ei olisi julkisuuslain 4 §:n

mukainen viranomainen. Télléin nekin hankintalaissa tarkoitetut hankintayksikot, jotka eivit ole

182 Eskola — Kiviniemi — Krakau — Ruohoniemi 2017, s. 562.
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julkisuuslain tarkoittamia viranomaisia ovat velvoitettuja soveltamaan yhteneviisesti erikseen mai-
nittuja asioita koskevia julkisuuslain sddnnoksid. Téstd seuraa, ettd esimerkiksi julkisoikeudelliset
laitokset ja hankintayksikot, jotka saavat hankintaansa julkista tukea yli puolet, ovat velvoitettuja
noudattamaan kyseisiin asioihin liittyvié julkisuuslain sddnnoksia kuin ne hankintayksikét, jotka ovat

viranomaisia.'®

Ratkaisussa KHO 2023:7 todettiin, ettd Tieto Finland Oy:n asiakirjapyynt6a tuli arvioida hankintalain
138.2 §:n kannalta, kun KL-Kultahankinnat Oy ei ollut kyseisessa tilanteessa katsottavissa hankinta-
lain 138.1 §:n mukaiseksi hankintayksikoksi. Tieto Finland Oy oli osallistunut tarjouskilpailuun, jota
koskevista tarjousasiakirjoista ja hankintapidtoksestd se oli tehnyt tietopyynnon. Tieto Finland Oy
oli kuitenkin suljettu ennen lopullisten tarjousten antamista ja hankintamenettelyyn liittyvén lopulli-
sen paitoksen tekemisti erilliselld lainvoimaisella paatokselld ulos kyseessé olevasta tarjouskilpai-
lusta. KHO viittasi unionin tuomioistuimen NAMA-ratkaisuun,'®* jossa todettiin, etti tarjoajalta,
jonka tarjousta hankintaviranomainen ei ollut hyviksynyt julkista hankintaa koskevan sopimuksen
tekomenettelyyn, voitiin olla antamatta muutoksenhakumahdollisuus ”julkista hankintaa koskevan
sopimuksen sopimuspuolen valinnasta tehtyyn padtokseen”. Tédssd on kuitenkin huomioitava se, ettd
hankintamenettelyn ulkopuolelle sulkemista koskeva pditos oli tullut lainvoimaiseksi, joka on edel-
lytys sille, etti tarjoaja ei voisi vaatia “toisen tarjoajan tarjouksen menettelyyn hyvéksymisti tehdyn

paitoksen tiytintdonpanon keskeyttimistd”, '8

Hallinto-oikeuden mukaan taas asianosaisasema ei hdvid julkisuuslain kannalta tarkasteltuna, vaikka
tarjoaja olisi suljettu menettelyn ulkopuolelle hankintayksikon pédatokselld. Sen mukaan Tieto Fin-
land Oy olisi tullut katsoa julkisuuslain 11.1 §:n mukaiseksi asianosaiseksi.'®® Suomen oikeudenkéyt-
topiirissd Euroopan unionin oikeusjérjestys ja kansallinen oikeusjdrjestys ovat vuorovaikutussuh-
teessa keskenddn. Kyseisten oikeusjérjestysten vélinen suhde tulee hahmottaa toiminnalliseksi koko-

naisuudeksi, jossa etusija on EU-oikeudella.'®’

Hankintalain 4 §:n 9 kohdan mukaan ehdokkaalla tarkoitetaan toimittajaa, mikd on ilmaissut haluk-
kuuteensa osallistua hankintalaissa tarkoitettuun menettelyyn. Pykédldn 10 kohdan mukaan tarjoaja on
tarjouksen jdttdnyt toimittaja. Toimija, ’joka on pyytinyt saada osallistua tarjouskilpailuun” katso-

taan ehdokkaaksi. Tarjoaja on taas toimija, joka on jéttinyt tarjouksen.!'®® Ratkaisussa KHO 2007:83

183 Ks. HE 50/2006 vp, s. 118 ja HaVL 25/2006 vp, s. 7.
184 KHO 2023:7, kohta 1, 39-41.

185 Tuomio 24.3.2021, NAMA, C-771/19, kohta 45-46.
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katsottiin, ettd A ei ollut osallistunut tarjouskilpailuun tai milldkaan muulla perusteella pyytanyt asi-

anosaisaseman johdosta tietoja asiakirjoista kuten julkisuuslain 11 §:ssi edellytetiin. '%

Hankintalain 138.2 §:n tuleminen sovellettavaksi vaikuttaa edellyttidvin, ettd asiakirjoja pyytinyt taho
on tarjoaja. Ehdokasta taas ei katsota julkisuuslain 11.1 §:n mukaiseksi asianosaiseksi. Ratkaisu KHO
2023:7 vaikuttaa mainituista perusteista johtuen olevan linjassa unionin tuomioistuimen oikeuskéay-
tannon kanssa. Sopimuskumppaniin valintaa koskevan hankintamenettelyn ulkopuolelle suljettua tar-
joajaa ei unionin oikeuskdytdnnon valossakaan ole katsottava asianosaiseksi. Hallinto-oikeuden paa-
toksessd ei ollut tarkasteltu unionin oikeuskdytidntod. Nayttdd siltd, ettd tuomiossa on my0ds poikettu
korkeimman hallinto-oikeuden aikaisemmasta kédytinndstd. Asianosaisjulkisuuden ei siis tarvitse kat-
soa koskevan ehdokkaita, jolloin hankintalain 138.2 §:n voi katsoa soveltuvan niiden kohdalla. Vai-
kuttaa siltd, ettd hankintalain tulkinnassa tulisi huomioida unionin oikeus kokonaisuudessaan. Tul-
kinnoissa unionin oikeuden ja kansallisen oikeuden tulisi toimia vuorovaikutteisesti, mutta antaen

etusija EU-oikeudelle.

Ratkaisussa KHO 2023:7 Tieto Finland Oy:té ei ollut katsottu asianosaiseksi eikd hankintalain 138.2
§:4 soveltunut. Tulkinta, jonka mukaan asiakirjoja voisi pyytdé viranomaiselta ei ole yksinkertainen.
Ratkaisu KHO 2018:164 todetusti viittaisi kuitenkin sithen, ettd tima olisi mahdollista. Tulkinta né-
enndisestd rajoituksesta kyseenalaistuu hankintalain 138.2 §:n sanamuodon valossa, koska sen mu-
kaan julkisuuslakia ei sovelleta kokonaisuudessaan, jos hankinnan toteuttajan on joku muu kuin jul-
kisuuslain 4 §:n mukainen viranomainen. Todetusti hankinta-asiakirjoja koskevan sdéntelyn tulkin-

nassa sanamuotoa ei voida pitda riittdvana tekijana.

Hankintalain 138.2 §:n nojalla julkisuuslaki tulee sovellettavaksi ainoastaan asianosaisjulkisuutta
koskevin sdédnnoksin niiden yhteisdjen kohdalla, jotka ovat julkisyhteison méérdysvallassa. Talld on
kytkentdi korruptioon tai muihin menettelytapoihin, miti ei voida pitié asiallisina.'® Hankintalain
138.2 §:n nojalla julkisuuslain tiettyihin asioihin liittyvét sddnndkset tulevat sovellettavaksi esimer-
kiksi tilanteessa, jossa yhtiomuotoinen hankintayksikko jérjestidisi tarjouskilpailun julkisen tehtévin
hoitamiseksi kdyttaméttd kuitenkaan julkista valtaa. Voidaan pohtia, onko sisdémarkkinoiden toteutu-
misen ja toiminnan valvonta tdysimaardisesti mahdollista hankintalain 138.2 §:n kohdalla. Unionin
tavoitteisiin liittyvén korruption torjunnan ja julkisten varojen tehokkaan kéyton valvonnan suoritta-

misen kannalta hankintalain 138.2 §:n voidaankin pitdd ongelmallisena. Tétd voidaan perustella sillé,

189 KHO 2007:83, kohta Perustelut — 2. Harkinnan lihtokohdat.
190 Oikeusministerid 2023, s. 76.
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ettd sddnnos rajoittaa julkisuusperiaatetta, jonka noudattaminen on todetusti olennaista julkisten va-

rojen kiyton valvonnan kannalta.'"!

91 K5, Tamin tutkimuksen alaluku 3.1.
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5 JULKISEN VALLAN KAYTTAMINEN JULKISISSA HANKINNOISSA

5.1 Julkisen vallan kayton kisitteen yhteinen ydin

Julkisen vallan kdyton on perustuttava lakiin ja lakia tulee noudattaa tarkoin kaikessa julkisessa toi-
minnassa PL 2.3 §:n nojalla. PL 2.3 §:ssd sdddetddn oikeusvaltioperiaatteeseen sisdltyvésti kahdesta
keskeisestd tekijastd. Siihen siséltyy vaatimus siitd, ettd julkisen vallankdyttdjan on saatava toimival-
taperusteensa eduskuntalaista. Talloin esimerkiksi viranomaisen ei ole mahdollista omata sellaista
toimivaltaa, mihin kuuluu julkisen vallan kiyttdminen, jos siti ei ole annettu lailla.'®? Kun julkista
valtaa arvioidaan oikeudellisena toimintamuotona, on huomiota kiinnitettdva varsinkin PL 2 §:n 3
momenttiin. Sithen voi todeta siséltyvin yleinen vaatimus julkisen vallankdyton pohjautumisesta
eduskuntalakiin. Kuitenkaan sddnnoksesta tai sen esitoisti ei saa tarkkaa vastausta kysymykseen siité,
mitd julkisen vallan kdytolla tarkoitetaan nimenomaisessa yhteydessi. Terminologisesti julkisen val-
lan kéyttdminen kiinnittyy varsinkin hallinto- ja lainkdyttoviranomaisten ratkaisutoimintaan, jotka

soveltavat lakia.!®?

PL 2 §:n perusteluista on luettavissa julkisen vallankiiyton “yhteisen ytimen tavoittelu”.!** Hallituk-
sen esityksesséd julkisen vallankdyton ydinalueeseen luetaan kuuluvaksi “esimerkiksi poliisitoimi,
tuomioistuinlaitoksen lainkdytt6toiminta, ulosottotoimi ja verotus sekd viranomaisen oikeus maérata
ulkopuolisille virallisia seuraamuksia (esimerkiksi uhkasakko)”.!*> Julkisen vallan kisitteelle ei voida
siis antaa “’yleistd médritelmda”. Sen siséllolliseen ytimeen siséltyy yksityisen oikeusasemaan puut-
tuminen hallintopédétoksen tai tosiasiallisen toimen avulla. Lisédksi julkisen vallan kdyttoon luetaan
kuuluvaksi “etuuksien mydntiminen”.!% Julkisen vallan kiyton alueeseen katsotaan kuuluvaksi en-
siksikin yksipuolisesti tehtdvit “’sellaiset norminanto-, lainkdytto- ja hallintopdatokset”, jotka ulottu-
vat vaikutuksiltaan “’yksityisiin oikeussubjekteihin”.!®” Ydinalueellaan julkisen vallan kiyttiminen
merkitsee esimerkiksi vailla sopimusta tapahtuvaa yksipuolista maardédmista toisen henkilon/oikeus-

subjektin oikeuspiiristi tai puuttumista siihen”.!”8

Julkisen vallan kiyttd merkitsee “paitoksentekoa toisen edusta, oikeudesta tai velvollisuudesta ja

velvoittavan méédrdyksen antamista”, jotka tapahtuvat lain nojalla. Julkisen vallan kdyttod pitda

12 HE 1/1998 vp, s. 74.

193 Keravuori-Rusanen 2008, s. 107.

194 K eravuori-Rusanen 2008, s. 116, alaviite 260.
15 HE 1/1998 vp, s. 74.

196 HE 30/1998 vp, s. 52.

7HE 1/1998 vp, s. 74.

198 Tuori 1998, s. 316.
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sisdllddn esimerkiksi lupien myontdmiset sekd maksujen perimiset. Tosiasiallinen puuttuminen yksi-
16n oikeuksiin ja etuihin lain nojalla kuuluvat my®ds julkisen vallan kiyttdon.'*” Julkinen valta mer-
kitsee siis toimintaa, jossa sitd kdytetdén. Sitd voidaan kayttda esimerkiksi hallintopdétdsten tekemi-
sen kautta.??? Yksipuolisesti velvoittavan vallan kiyttiminen lukeutuu viranomaisten toiminnan kes-
keiseksi ja tunnusomaiseksi piirteeksi oikeusvaltiossa.?’! Julkisen vallankiyton ydinsisiltdd koskevat
tunnusmerkit noudattavat linjaa, jota voidaan pitdd suhteellisen yhdenmukaisena. Kisitys on seké
lainsdddannossa ettd oikeustieteessd suhteellisen riidaton. Keravuori-Rusanenkin nostaa esiin sen,
ettd olennaiseksi on katsottu toimenpiteen yksipuolisuus, miki tarkoittaa “ulkopuolisen oikeuspii-
ristd” méaardimistd ilman sopimusta.?’? Julkisen vallan kisitteelle voidaan siis hahmottaa ainakin yh-
teinen ydin. Tdma ydin ei poikkea niistd piirteistd, jotka julkisoikeudellisessa doktriinissa késittee-

seen perinteisesti liitetiiin.?%

PL 2.3 §:n toinen keskeinen oikeusvaltioperiaatteeseen siséltyvé tekija on uhkaus siité, ettd virkatoi-
minnassa tulee “laillisen seuraamuksen uhalla” noudattaa lakia tarkasti.?®* PL 118 §:ssi sdddetdin
vastuusta virkatoimissa. Pykéldn 3 momentin nojalla ”virkamiehen tai muun julkista tehtdavia hoita-
van henkilon lainvastaisen toimenpiteen tai laiminlydnnin vuoksi” jokaisella vahingon tai oikeuden-
loukkauksen kérsineelld on lailla sdidetylla tavalla oikeus vaatia esimerkiksi vahingonkorvausta jul-
kista tehtdvaa hoitavalta tai virkamieheltd tai viimeksi mainitun tuomitsemista rangaistukseen. Kor-
kein oikeus on todennut ratkaisussa KKO 2001:93, etti tilanteessa, jossa on velvollisuus toimia, voi
velvoitteen laiminlyonti johtaa korvausvelvollisuuteen. Tilanteessa kunnalla oli ollut laissa sdddetty
tehtivi. Tilldin sen tiyttimisessd voi katsoa olevan kysymys julkisen vallan kiytostd.?% Julkisen
vallankdyton yhdeksi olennaiseksi edellytykseksi voidaan siis katsoa se, ettd hallintotoiminta vaikut-
taa jollakin tavalla “’yksityisten henkildiden tai yhteis6jen oikeudelliseen asemaan”. Lahtokohdaksi
médriteltdessd oikeudellisesti julkisen vallan kdytt6d voidaan asettaa “tehtévin tai toimenpiteen” suo-
rittajan oikeus lakiin perustuen kdyttdd toimivaltaa, mikd on ulkopuolisten oikeusaseman suhteen
olennaista. Tdhédn valtuuteen liittyy toisaalta ”velvollisuus ryhtya julkisen vallan kéyttoa siséltaviin

toimenpiteisiin”.?%

19 Mienpida 2021, s. 61. Ks. myds esimerkiksi Kulla 2003, s. 26.
200 Mienpéa 2017, s. 69.

201 Mdenpéa 2023, s. 65.

202 K eravuori-Rusanen 2008, s. 116.

203 Tuori 1998, s. 316.

24 Ks. HE 1/1998 vp, 5. 74-75.

205 KKO 2001:93.

206 K eravuori-Rusanen 2008, s. 123.
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Kisitteen sisiltd vaihtelee kontekstin mukaan.?%’ Siti, missi kisitteen systemaattinen sijainti on, on
jaanyt oikeustieteen teoriassa vaille laajempaa pohtimista. Keskustelu vaihtelee oikeudenalojen kes-
ken.?% Se, ettd julkista valtaa kiiytettiessi voitaisiin noudattaa tarkoin lakia edellyttii toiminnan tun-
nistamista téllaiseksi. Téll6in ongelma syntyy siitd, ettd ennakolta ei vélttimaétta tiedetd, onko toi-
minta katsottava julkisen vallan kéytoksi tai siitd, miten merkittdvastd julkisen vallan kdytostd olisi
kysymys. Jdlkikéteisarvioinnin suorittamiseksi on kuitenkin oltava julkisen vallan kiyton ulottuvuuk-
sia koskeva esiymmiirrys. Lakisidonnaisuuden periaatetta tarjotaan tihin tavallisesta ratkaisuna.?®
Se edellyttii viranomaisen toimivan niissi rajoissa, mitké laissa médritelldsn.?!? Toimivalta julkisen

vallan kdyttdmiseen voidaan nidhdad sen heuristiseksi edellytykseksi. Sen avulla voidaan havaita,

missi on oikeus kiyttii julkista valtaa.?!!

Kuten todettua késitteen sisdllon riippuvuutta kontekstista voidaan pitdd ongelmallisena sen kannalta,
ettd sddntelyn kohderyhmaén olisi kyettdvé soveltamaan sitd vaikeuksitta. Selkeyteen tulisi kiinnittda
vield erityistd huomiota, kun séintely liittyy perusoikeuksiin.?'> Kun méiritetin julkisen vallankiy-
ton ydinpiirin ulkopuolelle jadvaa aluetta, tulkinnallinen litkkumavara ei ole sama jokaisella oikeu-
denalalla. Tdma litkkumavara vaihtelee my0s oikeudenalan sisilla asiayhteydesta riippuen. Kun jul-
kisoikeus ja yksityisoikeus ovat ldhentyneet toisiaan, on siitd seurannut tulkinnallisia ongelmia. Tul-
kinnassa on jddnyt usein kuitenkin ottamatta siséllollisesti kantaa niithin muutoksiin, joita oikeuske-
hitys aiheuttaa oikeudellisiin oppirakennelmiin ja toimintatapoihin.?!* Kriteereisti voidaan silti joh-
taa “yleisid ndkokohtia”, minkd varaan “tarkempi rajankdynti” tulee perustaa. Arvioitaessa sitd, onko
toiminnassa kyse julkisen vallan kdytostd, huomio tulee arvioinnissa kiinnittdd ensimméisena siithen,

minki on toiminnan yhteys “julkisen vallan kiyton ydinalueeseen”.?!*

Voidaan todeta, ettd vaikka julkisen vallankdyton késitteelle ei ole mahdollista antaa yleistd maari-
telméa, sille voidaan kuitenkin 10ytad yhteinen ydin. Perustuslain esitdistd voidaankin yrittdi tavoittaa
julkisen vallan kayttod koskeva esiymmarrys, jonka avulla jalkikéteisarviointi voidaan suorittaa. Jos
ndhdddn, ettd ydin vastaa julkiseen valtaan perinteisesti kytkettyjad piirteitd, PL 2.3 §:n voi nidhda
tarjoavan ldhtokohdan sen tarkastelulle. Ytimeen vaikuttaa perustuslain esitdiden esimerkkien ja

muutenkin lausutun seké oikeuskirjallisuudessa esitettyjen tulkintojen perusteella kuuluvan tehtévia,

207 Halonen 2018, s. 58.

208 K eravuori-Rusanen 2008, s. 116-117.

209 Koivisto 2014, s. 693.

210 Midenpéa 2023, s. 147.

21 Koivisto 2014, s. 684, 693.

22 Ks. PeVL 4/2021 vp, s. 4 ja PeVM 25/1994 vp, s. 5.
213 Keravuori-Rusanen 2008, s. 117.

214 Ks. Tuori 1998, s. 317.
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joissa yksipuolisesti médarétéén yksityisen oikeudellisesta asemasta ja tehtivit paatokset ulottavat vai-
kutuksen yksityiseen oikeussubjekteihin. Se puututaanko hallintopaitoksen tekemiselld yksityisen oi-
keusasemaan yksipuolisesti, vaikuttaa olevan térkein seikka suoritettaessa arviointi siitd, onko kyse
julkisen vallan kdytosté vai ei. PL 2.3 §:n ja perustuslain esitdiden valossa voi mahdollisesti vaikuttaa
myo0s silté, ettd julkisen vallan kdyton ytimeen kuuluu se, ettd toimivalta siithen on annettu lailla. On
mahdollista ajatelle, ettd velvollisuus lain edellyttimiin toimenpiteisiin ryhtymisestd sisdltyy perus-

tuslain esitdiden valossa ytimeen. Tétd tukevat PL 118 § ja ratkaisu KKO 2001:93.

Voidaan ndhdé, ettd julkisen vallankdyton késitteen sisdltd vaihtelee oikeudenalojen vélilld. Julki-
suuslailla on olemassa perusoikeuskytkenti, koska silld sddnnelldén julkisuusperiaatteen perusteita.
Johtuen tésti julkisuuslain perusoikeuskytkennistd sadntelyn tulisi kuitenkin olla helposti sovelletta-
vissa perustuslakivaliokunnan kannan perusteella. Néin ollen julkisuuslain 4.2 §:n sisdltdmén julkisen

vallan kdyton késitteen soveltaminen ei saisi tuottaa vaikeuksia.

Kuten todettua julkisen vallankédyton késitteen tyhjentidva médrittely ei ole mahdollinen. Julkisen val-
lankdyton médritelmad onkin mahdollista laajentaa tai supistaa tarpeen vaatiessa tulkinnan avulla.
Perustuslaissa on luotu useita esteiti sen viirinkiytdlle.?!> Luultavasti tarkoituksena ei kuitenkaan
ole ollut se, ettd tulkinnalla voitaisiin puuttua tdhin ydinalueeseen supistavasti muualla lainsdadan-
nossd. Julkisen vallan kdyton alueen miérittelylld, joka perustuu tarveharkintaan tarkoitettiin luulta-
vasti sellaisia kisitteen ytimen ulkopuolella olevia tilanteita, missd kédsitteen ulottuvuuden tulkinnan
suorittaminen on mahdollista laajasti tai supistavasti asiayhteydestd ja oikeudellisesta kysymyksen-
asettelusta johtuen. Voidaan ajatella, ettd perustuslain sallimissakaan rajoissa ydinalueen supistavaa
tulkintaa ei voida tehdi.?!¢ Voitaisiin katsoa, etti kisitteen tulkinta ei voi olla supistavaa kontekstista
riippumatta, jotta kasitteen ydinalue ei tule rajoitetuksi. Talloin joudutaan pohtimaan sitd, kuuluuko

hankintapaitoksen tekeminen tdhén ydinalueeseen.

PL 2.3 §:n “kaikessa julkisessa toiminnassa on noudatettava tarkoin lakia”. Laki on olennainen tekija
médriteltdessd rajaa yksityisen ja julkisen vélilld. Useiden perustuslain sdédnndsten perusteella méa-
rittely vaikuttaa valttdmattomyydeltd. Muita perustuslain sddnnoksid, jotka maarittelevit ndiden ta-
hojen rajoja ovat PL 10 §, PL 12.2 § ja PL 80.1 §.2!” Teoreettinen ajattelutapa julkisen vallankiytosti
on muuntautunut hallinnon nykyaikaistuneiden toimintamuotojen osaksi. Kyse ei ole enéé ainoastaan

yksipuolisesta puuttumistehtiviisti, mikdi on tunnusomaista julkisoikeudelliselle positivismille.?!®

215 HE 1/1998 vp, s. 74.
216 K eravuori-Rusanen 2008, s. 117.
217 Mdenpéi 2020, s. 8.
218 K eravuori-Rusanen 2008, s. 118.
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Yhtiomuotoiset hankintayksikot on mahdollista ndhda yhdeksi ilmentymaéksi julkisen ja yksityisen
vélisen erottelun vaikeutumisesta. Tdimad on mahdollisesti yksi tekijd, miké aiheuttaa epdselvyytta
hankintalain ja hallinnon yleislakien suhteeseen. Raja pitdisi perustuslain valossa kuitenkin méaari-
telld. Julkisen vallan kdyton késitteen riippuvaisuuden kontekstista voi ndhda olevan yksi tekija tdiman
erottelun vaikeutumisessa. Vaikuttaisi siltd, ettd teoreettinen ajattelutapa kyseisen kisitteen suhteen

yrittdd eldd hallinnon kehityksen mukana.

Julkisen vallankéytto ei ole siis yksinomaisesti valtion toimintaa. Kun julkisen vallankdyttod sisilta-
vdd toimintaa annetaan valtiokoneiston ulkopuolisille on kuitenkin varmistettava, ettd oikeusvaltiope-
riaatetta noudatetaan toiminnassa télldinkin. Perusoikeudet tismentévit PL 2.3 §:ssd asetettuja vaati-
muksia julkisen vallan kiytolle.?' Lakisidonnaisuuden periaatteesta voidaan joustaa, joten siti ei voi
pitid ehdottomana.??° Ytimen ulkopuolinenkin toiminta voidaan mééritelld julkisen vallan kiyttd6n
kuuluvaksi. Téss# ratkaisevaa tilanteen vaatima oikeudellinen kysymyksenasettelu”.?*! Oikeusval-
tioperiaatetta on siis noudatettava yhtiomuotoisenkin hankintayksikdn toiminnassa, jos toiminta on
katsottavissa julkisen vallan kdytoksi. Asiakirjojen julkisuutta koskevaa sdédntelyd on noudatettava
talloin tarkoin. Voidaan léhted siitd, ettd kasitteen yhteistd ydinsisdltod on kunnioitettava, jos julki-
suusperiaate ndhddin kuuluvan oikeusvaltion perusteisiin. Télloin késitteen yhteisestd ytimestd poik-
keavat tulkinnat eivit ole hyviksyttavissa. Julkisuusperiaatekin mahdollisesti tismentdd perusoikeu-
tena niitd vaatimuksia, mitd PL 2.3 §:4 asettaa julkisen vallan kédytolle. Néin ollen sen voi nidhda
tasmentdvin oikeusvaltio késitteenkin keskeisid osia. Arviointi siitd, onko kyse julkisen vallan kéy-
tostd, tehdddn siis kdyttokontekstin valossa, minkéd voi todeta olevan joka tapauksessa haastavaa. Oi-
keudellinen kysymyksenasettelu, mitd tilanne vaatii, voi ajatella vievén julkisen vallan kdyton maia-

rittelyn sen ytimen ulkopuolelle.

5.2 Julkisen vallan kaytto hankintojen yhteydessi

Viranomainen tekee julkisissa hankinnoissa ratkaisuja ja paatoksid hankintamenettelyn kuluessa. Ne
voidaan ndhda julkisen vallan kdyttoon kuuluviksi toimenpiteiksi, joilla on vaikutuksensa ehdokkai-
siin ja tarjoajiin. Se, ettd julkisuuslain 4.2 §:n mukaista julkisen vallan kdyttod ei ole médriteltyd on
ongelmallista. Tdma johtuu siitd, ettd hankintalain mukaisissa julkisoikeudellisissa laitoksissa julkis-
ten hankintojen toteutukset ovat julkisten hallintotehtdvien suorittamista yhteishankintayksikoiden ja

in house -yksikkdjen kohdalla, mitkd tuottavat hankintapalveluja suoraan viranomaisen puolesta.

29 HE 1/1998 vp, s. 74.
220 K oivisto 2014, s. 693.
221 Tuori 1998, s. 317.
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Julkiset hallintotehtivét taas lukeutuvat julkisiin tehtdviin. Viranomaisen tehdessd hankintapdatoksen
sithen liittyy aina julkisen vallan kaytto. Tdméa seuraa hallintopdétoksen luonteesta. Julkisoikeudelli-
sen laitoksen tehdessd viranomaisen toimeksiannosta hankintoja koskee edelld mainittu myos niita.
Hankintalain 138.2 §:ssd tarkoitettu julkisuuslain soveltamisala on julkisoikeudellisten laitosten koh-
dalla titd laajempi. Hankinta-asiakirjat voitaisiin katsoa toimeksiannon tehneen viranomaisen asia-

kirjoiksi julkisuuslain 5.2 §:n nojalla, toimittaessa toimeksiannon tehneen viranomaisen puolesta.’??

Valitulle toimittajalla on hankintapédatoksesti johtuen oikeus toimittaa viranomaiselle, joka kayttaa
julkisia varoja, tavaroita ja palveluita. Néin ollen toimittajalle seuraa ratkaisusta taloudellisia vaiku-
tuksia. Hankintamenettelyssd hankintayksikko tekeekin yksipuolisesti pddtoksen. Tama ratkaisu teh-
d4dn hankintalain seki osittain niiden ehtojen perusteella, mitk tarjouskilpailussa on asetettu.??* P#i-
tokset, joissa “asetetaan oikeudellisia sdént6jd ja sovelletaan niitd yksittdistapauksessa™ ovat kor-
keimman oikeuden mukaan tyypillistd julkisen vallan kayttod. Kyseisestd toiminnasta voidaan ottaa
esimerkiksi hallintomenettelyyn kuuluvat julkisyhteison toimet, millad se ”puuttuu yksilon oikeuksiin,
etuihin ja velvollisuuksiin” vilittdmasti.?** Hankintap#itds tarkoittaa toimittajan valintaa koskeva
ratkaisua. Niin ollen hankintapditosti ei voida Nenosen tulkinnan mukaan ndahda ainoastaan sopi-

mukseen ryhtymisti koskevaksi piitokseksi, joka on hallinnon sisdinen.??®

Kun hankintayksikko tekee julkisia hankintoja koskevia padtoksia, se tekee pdatoksid, mitkd vaikut-
tavat “yritysten taloudelliseen asemaan”. Pditokset eivét rinnastu verotus- ja lupapdétdoksiin, mutta
silti hankintayksikdilld on velvollisuus kilpailuttaa hankinnat kohdellen yrityksid tasapuolisesti han-
kintalain nojalla. Hankintayksikko kéyttdd my0s harkintavaltaa asiassa. Kuitenkin on huomattava,
ettd tarjouskilpailuihin osallistuminen kuuluu yrityksen liiketoimintaan. Hankintayksikko ei myds-
kddn toimi samalla tavoin viranomaisen asemassa kuten hoitaessaan julkisia hallintotehtdvid, vaan
sen tarkoitus on saada aikaan yksityisoikeudellinen hankintasopimus kilpailuttaessaan julkisia han-
kintoja.??® Perustuslain epidméiiriiseen kisitteistoon voidaan katsoa kuuluvaksi my®és julkinen hallin-

totehtiva.??’

Kun tehddin julkisia hankintoja kdytetddn julkistaa valtaa, mihin liittyy virkavastuun toteuttami-

nen.??® Julkisyhteison sisélli joudutaan tekemiin piitds hankintasopimuksen tekemisestd, vaikka

222 Voutilainen — Maéttd 2023, s. 56, 630.
223 Voutilainen 2023, s. 377.

224 KKO 2009:24, kohta 9.

225 Nenonen 2011, s. 388.

226 Ks. Halonen 2016, s. 147.

227 Voutilainen 2023, s. 380.

228 Voutilainen — Maéttd 2023, s. 59.
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kyseinen sopimus ei sisdltdisi julkisen vallan kdyton siirtimistd. Paatds hankintasopimuksen tekemi-
sestd on hallinnollinen paatds. Téssd padtoksenteossa hallintolain sddnnokset tulevat sovellettavaksi,
ja se tapahtuu erilldin sopimuksen tekemisestd. Lopullinen hankintapditds katsotaan hallintopdi-
tokseksi. Padtoksentekoon kuuluu julkisen vallan kdyttiminen.??° Tulkinta siité, ettd hankintapditos
olisi aina hallintopddtds, on kuitenkin tulkinnanvarainen, jos hankinta on hankintalain mukaisten kyn-
nysarvojen alapuolella. Kun hankinta on kynnysarvon alapuolella, hankintayksikon toiminta ei ole
yhtd sidottua. Se, tayttdisiko yhtio hankintalain 5 §:n mukaista hankintayksikon méadritelmai, menet-
taisi merkityksensa tilanteessa julkisuuslain soveltamisalan suhteen, jos hankintapéétds tulkittaisiin
julkisen vallan kaytoksi. Tilanteessa, jossa julkisten varojen kaytto tai hankintapédétdsten tekeminen
olisi aina katsottavissa julkisen vallan kéytoksi hankintalain 138.2 § olisi tarpeeton. Tulkinnalle ei

ole saatavissa tukea oikeuskiytinndsti tai oikeuskirjallisuudesta.>*

Koska hankintapaitokselld on taloudellisia vaikutuksia toimittajalle, voitaisiin se ndhda julkisen val-
lan kdyttamiseksi. Hankintayksikolld on myds velvollisuus julkisten hankintojen kilpailutukseen han-
kintalain mukaisesti kynnysarvojen tayttyessid. Hankintapaatoksen katsominen julkisen vallan kdy-
toksi voisi ndhdé olevan tasapainossa julkisen vallankdyton kisitteen ydinsiséllon kanssa, koska myds
tdssd voisi ndhda olevan kyse yksipuolisesta toimesta ja velvollisuudesta toimia hankintalain edellyt-
tamalld tavalla. Tulkintaa vastaan kuitenkin puhuu se, ettei yrityksilli ole velvoitetta osallistua kil-
pailutukseen. Lopputuloksen on my0s yksityisoikeudellinen hankintasopimus, mikd puhuu julkista
vallan kdytt6d vastaan. Niilld perusteilla hankintapddtoksen tekemistd ei tulisi katsoa julkisuuslain
4.2 §:n tarkoittamaksi julkisen vallan kédytoksi. Voidaan huomata, ettd ainoastaan julkisen vallan ké-

site e1 ole ongelmallinen hankintojen yhteydessé, vaan titd on myds julkisen hallintotehtdvén kasite.

Hankintatoimintaan kuuluvat yksiselitteisesti hankintapéitokset.”*! Oikeusnormien antamiseen, oi-
keudellisten pakkokeinojen kdyttamiseen, hallintopdétdsten ja lainkdyttoratkaisujen tekemiseen liit-
tyvit oikeudet on katsottu julkisen vallan kdyton piiriin lukeutuviksi. Hankintojen kohdalla tdllainen
jaottelu voi kuitenkin ilmion tarkastelun kannalta olla liian suppea. Niihin liittyva julkisen vallan
kédyttd voi tapahtua hankintapdétdsten ohella hankintasopimusten kautta tosiasiallisena hallintotoi-

mintana, missd ei tehdd hankintalain mukaista hankintapditostd. Pienemmissd hankinnoissa voi

229 Eskola — Kiviniemi — Krakau — Ruohoniemi 2017, s. 166.
230 Halonen 2018, s. 59, alaviite 40.
21 Aho 2006, s. 75.
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tapahtua julkisen vallan kéyttod ilman, ettd hankinta on tullut kilpailutetuksi. Rutiinihankintojen ei

tavanomaisesti kuitenkaan katsota kuuluvan julkisen vallan kiyton alaan.?*?

Hankintalain soveltamisalan piirin ulkopuolelle on rajattu ne hankinnat, jotka jaavit kansallisten kyn-
nysarvojen ulkopuolelle. Ndma hankinnat olisi mahdollista toteuttaa hankintalain menettelytapavaa-
timuksia noudattamatta. Muun lainsdddédnnon mukaiset velvoitteet voisivat kuitenkin tulla noudatet-
tavaksi toteutettaessa julkista hankintaa. Hankintalain ulkopuolelle jddvia julkisia hankintoja koske-
vat kuitenkin esimerkiksi hallintolaissa ja kuntalaissa sdddetyt avoimuus- ja tasapuolisuusvelvoitteet
seki menettelytapavelvoitteet”.?** Voutilainen ja Mittikin katsovat julkisten varojen kiyton julki-
sen vallan kaytoksi. Kuitenkaan kdyttod koskeva valmistelu ei titd valttaiméttd heidan mukaansa vield
ole.?** Voidaan tulkita, etti oikeuskirjallisuudessa on katsottu, etti viranomaistoiminnassa hankinto-
jen tekeminen on julkisen vallan kédytt64 osana niitd hallinnollisia ratkaisuja, jotka liittyvit taloudel-

lisiin velvollisuuksiin tai taloudellisiin toimiin.?*>

PL 124 §:n mukaan “julkinen hallintotehtiva voidaan antaa” ainoastaan lailla tai sen nojalla ”muulle
kuin viranomaiselle”. Muulla hankintayksikolld kuin viranomaisella tulisi olla lakiin perustuva teh-
tava kayttad julkista valtaa ja julkisia varoja, jos ldhdettéisiin siit4, etté julkisia hankintoja tai julkisten
varojen kéyttod koskevat paatokset olisivat julkisen vallan kayttod. Hankintalainsddadédnnossa lahde-
tddn siitd, ettd hankintayksikoksi kdyvit kaikenlaiset toimijat. Hankintayksikolld, joka kayttda julkisia
varoja, ei tarvitse siis olla ”viranomaisasemaa tai lailla saatua valtuutusta”. Taméi tukee argumentaa-
tiota siitd, ettd paitokset julkisten varojen kdytdstd eivit olisi julkisen vallan kdyttdd. Hankintalain
sddtdmisvaiheessa olisi tullut suoritaan arviointi hankintalain ja perustuslain suhteesta, jos hankinta-
paitoksen tekeminen pitiisi sisilldén julkisen vallan kiyttdd.>*¢ T#ll6in argumentaatio siitd, ettd han-
kintapadatoksessd on aina kyse julkisen vallan kaytostd, koska siind kdytetddn julkisia varoja ei olisi
kestdvi. Tatd tukee myo0s se, jos julkisen vallan kdyton ytimeen katsotaan kuuluvan se, ettd siihen

oikeuttavan toimivallan tulee perustua lakiin.

Apulaisoikeuskansleri viittaa ratkaisussa OKA 16/15/2008 hankintalain ja hallintolain sddnndksiin ja
katsoo, ettd hankintapdatds olisi tullut antaa kirjallisena, koska hallintopdétokset on annettava kirjal-

lisesti HL 43.1 §:n mukaan. Ratkaisussa viitattiin my0s hankintojen aloittamiseen aikaan voimassa

232 Ks. Kalima — Hill — Oksanen 2007, s. 45-46. Ks. myds Aho 2006, s. 75, Aho katsoo myds, ettd hankin-
nat, jotka ovat luonteeltaan vihaisia eivét merkitse julkisen vallan kdyttdmista. Ndin on hdnen mukaansa
myo0s hankinnan valmisteluun osallistumisen osalta.

233 HE 108/2016 vp, s. 114-115.

234 Voutilainen — Maétta 2023, s. 50.

235 Voutilainen 2023, s. 377.

236 Halonen 2016, s. 146.
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olleen hankintalain (1505/1992) 1.1 §:iin, jonka mukaan “’valtion ja kuntien viranomaisten’ ja muiden
kyseisen lain mukaisten hankintayksikdiden tulee noudattaa kyseisessi laissa siidettyd.?” Voutilai-
nen ja Mddittd viittaavat kyseiseen ratkaisuun ja toteavat, ettd hankintoihin liittyvat paatokset voidaan
katsoa julkisen vallan kdytoksi, koska ne katsotaan hallintopéatoksiksi ainakin viranomaisten toimin-
nassa. 2*® Hallintolain 6 §:ssi sdddetyt hallinnon oikeusperiaatteet tulevat sovellettavaksi viranomai-
sissa niiden hankintojen kohdalla, joita hankintamenettely ei koske.?*° Timin voi nihdi vievin pe-
rustaa siltd, ettd hankintalain soveltamisalaan kuuluvia hankintoja ei katsottaisi julkisen vallan kdy-
toksi. Kun kansallisen kynnysarvon alapuolelle jddvéadn hankinnan kohdalla hallintolain sddnndkset
tulevat sovellettaviksi, mika tarkoittaa niiden kuulumista julkisen vallan kédyton piiriin, on johdon-
mukaista katsoa hankintalain soveltamisalaan kuuluvienkin hankintojenkin olevan julkisen vallan

kiyttod. 240

Hankintapéitosten tekeminen katsotaan tavanomaisesti julkisen vallan kdytoksi. Yhtidmuotoisten
hankintayksikdiden hankintapdatoksia ei ole kuitenkaan aina néhty yksipuolisella toimella puuttumi-
sena oikeushenkildiden asemaan. Pelkdstddn julkisen vallan kdyton yhteisen ytimen kautta hankin-
toihin liittyvéa julkisen vallan kédytt6d ei voida hahmottaa. Hankinnan jdddessd hankintalain sovelta-
misalan ulkopuolelle ei julkisuuslaki tule vélttdmaitta sovellettavaksi, jos kyseessi olisi yhtiomuotoi-
nen hankinta ja katsottaisiin, etti julkisten varojen kaytto ei ole julkisuuslain 4.2 §:n mukaista julkisen
vallan kéyttod. Sellaisessa tilanteessa, jossa kyseessa olisi taas julkisuuslain 4.1 §:n mukainen viran-
omainen, sovellettaisiin mahdollisesti julkisuuslakia, vaikka hankintalain mukainen kynnysarvo ei
tayttyisi. Tdlloin julkisten varojen kéyttod ei tarvitsisi katsoa julkisen vallan kdytoksi. Nayttad silta,
ettei oikeuskirjallisuudessakaan ole tayttd yksimielisyyttd siitd, onko julkisten varojen kayttd aina
julkisen vallan kéytt6d. Ndin on silloin, kun kyse on rutiininomaisesta pienhankinnasta. Raja siitd,
milloin julkisten varojen kéytto tulee julkisen vallan kdyton piiriin, ji8 méaéritteleméttd. Viranomaisen
tehdessd hankintoja hallintolain 6 §:n mukaiset periaatteet tulevat siis sovellettaviksi silloinkin, kun
kansallinen kynnysarvo ei tdyty. Tdmikin kertoo mahdollisesti riskistd hankintalain ja yleishallinto-

oikeudellisen sddntelyn kiertdimiseen yhtidittdmisen avulla.

5.3 Kasitteen sidonnaisuus kontekstiin ratkaisun KHO 2023:7 valossa

Ratkaisussa KHO 2023:7 oli kyse siitd, etti KL-Kultahankinnat Oy toimi muun muassa viran-

omaishankintayksikoille yhteishankintayksikkond. N&illd viranomaishankintayksikéilld on laissa

BT Ks. OKA 16/50/2008, 14.4.2011, s. 12—15.
238 Voutilainen — Maéttd 2023, s. 59.

239 Nenonen 2011, s. 396.

240 Ks. Voutilainen — Mittd 2023, s. 60.
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sdddetty velvollisuus hankintalain menettelytapasddnnoksia noudattaen kilpailuttaa hankintansa. Jul-
kisyhteison varojen kdyton kannalta sen toiminta ei ole merkityksetontd. Yhteishankintayksikon ase-
masta ja tehtdvistd ei ole kuitenkaan saddetty lailla. Asiassa tuli arvioida lisdksi kéyttddko KL-Kulta-
hankinnat Oy julkista valtaa silli tavalla kuin JulkL 4.2 §:ssé on tarkoitettu. Hankintamenettelyn tar-
koituksena on tarjouskilpailua hyodyntiden valita hankintayksikolle sopimuskumppani sopimussuh-
teeseen, joka on ldhtokohtaisesti yksityisoikeudellinen. Hankintayksikon ratkaisut, joita hankintame-
nettelyssd tehddén suuntautuvat toimijoihin, jotka ovat sopimuskumppaniksi tullakseen osallistuneet
tai ovat halukkaita osallistumaan hankintamenettelyyn. Hankintamenettelylld ei puututa kuitenkaan
julkisen vallan kéytolle tyypilliselld “’tavalla yksityisten oikeusasemaan hallintopéétokselld tai tosi-
asiallisella toimella”. Télloin kyse ei ollut JulkLL 4.2 §:n mukaisesta julkisen vallan kéytostd, eika
julkisuuslaissa viranomaisesta sdddetty koskenut KL-Kultahankinnat Oy:td. Ndin ollen se ei ollut

mydskiin hankintalain 138.1 §:n mukainen hankintayksikkd.?*!

Vaikuttaa silté, ettd yhtiomuotoisten hankintayksikdiden suorittamia hankintoja ei ole ndhty yksipuo-
lisena puuttumisena yksityisen oikeusasemaan ratkaisun KHO 2023:7 valossa. Tdémé tukee oikeus-
kirjallisuudessa otettuja vastaavia kannanottoja. Julkisuusperiaatteenkaan ei ole katsottu koskevan
niihin liittyvé hankinta-asiakirjoja tdysiméadrdisesti. Vaikuttaa silté, ettd yhtiomuotoisten hankintayk-

sikdiden toiminnassa ei ole milloinkaan kyse julkisen vallan kaytosta.

Julkisuuslaissa mainittu julkisen vallan késite vaikuttaa ratkaisun KHO 2023:7 perusteella muodos-
tavan omanlaisensa nimenomaisesti julkisuuslain mukaisen késitteen. Julkisen vallan késitteen tul-
kinta tapahtui ainoastaan julkisuuslain perusteluja hyddyntéen, ja asiakirjajulkisuutta rajaavaa sdan-
nosta tulkittiin suppeasti julkisen vallan kdyton késitteen perspektiivisti. KHO:n tulkinta oli piste-
madistd lain perustelujen tulkintaa. Samalla KHO poikkesi julkisuusmyonteisesta tulkintaopista, joko
on tulkinnassa ldhtokohta. KHO tulkitsi siis laajentavasti sddnnosté, mika rajaa julkisuusperiaatetta.

Hallinto-oikeuden péitos sen sijaan oli nojautunut systemaattiseen tulkintaan.*?

Hallinto-oikeudenkin paitoksestd kédvi ilmi edelld mainittu siité, ettd julkisen vallan késitteen ytimeen
kuuluu yksityisen oikeusasemaan puuttuminen hallintopdatoksella tai tosiasiallisella toimella, vaikka
kisitettd ei ole nimenomaisesti lainsdddédnndssd madritelty. Hallinto-oikeus totesi, ettd KL-Kultahan-
kinnat Oy tekee asiakkaidensa toimeksiannosta “hankintalain nojalla hankinta- ja muita padtoksia”,
joihin on mahdollista hakea muutosta markkinaoikeudesta. Tallaiset pdatokset ovat sen mukaan hal-

lintopédtoksid eivitkd ainoastaan yksityisoikeudellisia oikeustoimia, koska harkinta, joka kriteerien

241 KHO 2023:7, kohta 34, 35, 37-38.
242 Voutilainen 2023, s. 379.
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tayttymisestd suoritetaan koskee muun ohella julkisten varojen kayttod. Télldin niissd korostuu julki-
sen vallan kayttdminen julkisen hallintotehtdvin tunnusmerkkien ohella. Hallinto-oikeus katsoi télla
perusteella, ettd kun KL-Kultahankinnat Oy tekee viranomaisasiakkaidensa toimeksiannosta hankin-
talain perusteella hankintoja kyseisen lain mukaisena yhteishankintayksikkoné se "’hoitaa julkista hal-
lintotehtivaa ja kayttdd julkista valtaa” siten kuin julkisuuslain 4.2 §:ssd tarkoitetaan. KL-Kultahan-
kinnat Oy:n olisi tullut noudattaa hallinto-oikeuden mukaan julkisuuslaki hankintalain 138.1 §:ssd
tarkoitetulla tavalla Tieto Finland Oy:n tietopyynnon kohdalla. Hallinto-oikeus katsoi KL-Kultahan-
kinnat Oy:n toimivan lain perusteella suoritettavin toimeksiantopddtoksin asiakkaidensa lukuun yh-
teishankintayksikkona. Hallinto-oikeus katsoi viranomaishankintayksikon siirtdneen julkiseen han-

kintaan liittyvit vastuut KL-Kultahankinnat Oy:lle.**

Systemaattisessa tulkinnassa huomioidaan oikeusjérjestys kokonaisuudessaan, kun suoritetaan tul-
kintoja lakitekstin ilmaisusta. Lakitekstissa oleville ilmauksille ei tulisi antaa toisistaan poikkeavia
merkityksii eri yhteyksissi ellei tdhin ole hyvii perustetta.?** Oikeusjirjestyksen koherenssin kan-
nalta hallinto-oikeuden tuomio voisi tastd ndkokulmasta olla perustellumpi kuin KHO:n ratkaisu. Tété
tukisi myos edelld todettu PL 12.2 ja PL 124 §:4, joiden voi ndhd4 edellyttdvén julkisuuslain 4.2 §:n
laajentavaa tulkintaa. On mahdollista pohtia, onko julkisuuslain 4.2 §:n julkisen vallan késite PL 2.3
§:n mukaisen yhteisen ytimen madritelmén mukainen ratkaisun KHO 2023:7 perusteella. Hallinto-
oikeus ei kuitenkaan ollut huomioinut sitd, ettei julkisuusperiaatetta sovelleta yhtiomuotoisten han-

kintayksikdiden kohdalla.

Kuten edelld todetaan julkisuuslain 4.2 §:n mukaisen julkisen vallan késitteen tulkinta vaikuttaa saa-
van ratkaisussa KHO 2023:7 tulkinnan, miké pohjautuu vahvasti julkisuuslakiin. Jos hankintapaatok-
sen tekeminen katsotaan julkisen vallan kéyttdmiseksi, koska siind pédtetdén toimittajan taloudelli-
seen asemaan vaikuttavista seikoista, voi ratkaisu vaikuttaa kyseenalaiselta. Hankintapédatoksen teke-
misenhin voi ndhda yksipuoliseksi toimenpiteeksi, joka on vaikuttanut yhteisdjen asemaan. Voidaan

siis kysyd, kadotetaanko kisitteen pisteméisessd tulkinnassa sen yhteinen ydin.

Usein julkinen valta on ndhty kapeasti ratkaisutoimintana, joka koskee yksilon etuja, oikeuksia ja

velvollisuuksia.>*> Hankintojen yhteydessi tillainen nikdkulma on todetusti nihty liian kapeaksi.>*®

Julkisen vallan kdyttdminen ja julkisen hallintotehtdvdn hoitaminen ovat osa julkisten varojen

243 KHO 2023:7, kohta 4, 11-12.

24 Hirvonen 2011, s. 39.

24 Voutilainen — Maitta 2023, s. 59, alaviite 73.
246 Kalima — Hall — Oksanen 2007, s.45.
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kiyttod.2*” KHO on todennut, etti julkiset hankinnat ovat julkisten varojen kiyttoon vilittdméssi yh-
teydessd.2*® PL 12.2 §:n mukaisen asiakirjajulkisuuden ulkopuolelle ei voi jiida toiminta, joka kos-
kee julkisten varojen kéyttod. Néin on siitd huolimatta, miten ratkaisua KHO 2023:7 voidaan tul-
kita.?* Tistd nidkokulmasta kisitteen sidonnaisuus kontekstiin voidaan kyseenalaistaa. Todetusti
Voutilaisen ratkaisusta suoritetun tulkinnan voi ndhdé turvaavan avoimuusperiaatteen toteutumisen
ja estdvin hankintalain ja hallinnon yleislakien kuten julkisuuslain kiertdimisen, julkisen vallan késit-
teen epamédrdisyydestd johtuen. Ratkaisussa KHO 2023:7 yhtidmuotoinen hankintayksikko oli suo-
rittanut julkisia hankintoja toimeksiannosta, jolloin ratkaisusta KHO 2018:164 todettu tukee kyseista

tulkintaa.?>°

PL 2.3 §:ssd tarkoitetun lain alaan, mitd tulee noudattaa tarkoin, kuuluu myos EU-oikeus. Talloin
viranomaisten ja tuomioistuinten tulee huomioida paédtdksenteossaan aineellinen EU-oikeus sekd
unionin tuomioistuimen oikeuskiyténts.>>! On syyti arvioida, miten unionin oikeutta tullaan noudat-
taneeksi tarkasti yhtiomuotoisten hankintayksikdiden suorittamien hankintojen kohdalla PL 2.3 §:kin
nojalla.

5.4 Kisitteen miéritelmé hankinnoissa EU-oikeuden valossa ja hankinta-asiakirjojen julki-
suus

EU-oikeuskin voi muodostaa perusteen julkisen vallan kaytolle. Jotta direktiivissd médritellyt oikeu-
det, velvollisuudet ja rajoitukset ovat toteutettavissa julkista valtaa kiytettdessd, tulee direktiivi saat-
taa osaksi jidsenvaltion oikeusjirjestysti asianmukaisesti.?>? Ndin on hankintadirektiivin kohdalla
luonnollisesti toimittu, joten siind madritellyt oikeudet, velvollisuudet ja rajoitukset ovat toteutetta-

vissa.

Julkisten hankintojen sdéntelyyn, joka on aineelliseen hallinto-oikeuteen luettavaa normistoa, sisaltyy
my0s merkittdvid yleishallinto-oikeudellisia elementtejd. Vakiintuneesti on katsottu, ettd oikeuden
alueita, jotka liittyvit hallinto-oikeuden perusteisiin ei harmonisoida. Unionille ei ole annettu yleis-
toimivaltaa harmonisoida yleishallinto-oikeutta. Kansallinen yleishallinto-oikeus maéérittelee edel-

leen pelisidinndt toimeenpantaessa unionin oikeutta.?>?

247 Voutilainen 2023, s. 380.

28 KHO 4.11.2016 t. 4641.

249 Voutilainen 2023, s. 380.

250 Ks. Tamén tutkimuksen alaluku 5.3.
21 Médenpéa 2011, s. 113.

252 Mienpid 2011, s. 114.

233 Médenpéa 2011, s. 67.
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SEU 5 artiklan 2 kohdan nojalla unionin on todetusti toimittava vain ’jdsenvaltioiden sille perusso-
pimuksissa antaman toimivallan rajoissa”. EU:n toimielimille ei ole annettu toimivaltaa méaaritelld
yleisesti kansallisten julkisten hallintojen toimintatapoja tai menettely niissd. Néin ollen kansallisia
hallinto-oikeudellisia jérjestelmid ei voida yhtendistda yleisesti. Jisenvaltion ominaispiirteissa julki-
sen vallan kéytté on keskeisessd osassa. Nidin ollen on katsottu tarkeéksi, ettd sen oikeudellinen séén-
tely tapahtuu kansallisella tasolla. Sen kayttdmistavan on katsottu liséksi lukeutuvan sellaisen suve-
reniteetin alueelle, mikd médrdytyy valtiosddntdisesti.>>* Kyseisisti perusteista johtuen julkisen val-
lan kdyton madritelmda ei voi etsid unionin oikeudesta. TAma on jidsenvaltioiden itsensd maééritelta-
vissd oleva késite, vaikka julkisten hankintojen harmonisointi onkin viety jo pitkdlle. Unionin oikeu-
desta ei ole johdettavissa tulkintaa, jonka mukaan hankintapaitoksessa olisi aina kyse julkisen vallan

kayttdmisesti ja timin seurauksena hankinta-asiakirjojen tulisi olla poikkeuksetta julkisia.

SEUT 288 artiklan kolmannen kohdan mukaan direktiivi velvoittaa kaikkia jdsenvaltioita, joille se
on osoitettu saavutettavaan tulokseen ndhden. Muodot ja keinot ovat kuitenkin kansallisten viran-
omaisten valittavissa. Jisenvaltiolla on velvollisuus sdétéa lakeja, joilla toimeenpannaan asianmukai-
sesti direktiivin sisinnokset.>> Direktiivi on siis saatettava kansallisen lainsiidinndn osaksi lains4i-
dént6toimin eli implementoimalla. Kyse ei ole jdsenvaltioita koskevan lainsddddnnén yhtendistdmi-
sestd vaan lihentimisesti. Direktiivi ei poista harkintavaltaa jisenvaltioiden viranomaisilta.?* Sidon-
naisuus sovellettavan sddntelyn tavoitteisiin seka sithen liittyvin oikeuskdytdntoon lisddntyy, kun eu-
rooppalaisen hallinto-oikeuden vaikutus saa lisdi tilaa hallinnollisessa padtoksenteossa. Julkisen val-
lan kdyton rakenteisiin heijastuvat vihitellen muutokset, joita eurooppalainen hallinto-oikeus aiheut-
taa. Téllaisilla muutoksilla on liséksi kansallisen hallinto-oikeuden tunnuspiirteitd muokkaava vaiku-

tus. >’

Voidaan ndhda, ettd sovellettavan normiston tavoitteet eivit saa kuitenkaan vaarantua julkisen vallan
kdyton madrittelyn seurauksena. Tédlloin on ndhtévissé, ettd eurooppalainen hallinto-oikeus muokkaa
mahdollisesti vilillisesti julkisen vallan késitettd itsessddn. Perussopimusten perustavanlaatuisilla oi-
keussdannoilld ja niitd koskevalla oikeuskdytéinnolld on hankintojen kohdalla sitova vaikutus kysei-
sestd késitettd madriteltdessd. Voidaan nihda, ettd oikeudellinen kysymyksenasettelu nousee ratkai-
sevaksi. Tdtd voidaan perustella silld, ettd olisi kysyttdvd toteutuuko unionin oikeus tilanteessa ja

pitddko sen ylipddtadn toteutua. Jisenvaltioidenhan on SEU 4 artiklan 3 kohdan mukaisen vilpittomén

234 Médenpéa 2011, s. 68-69.

255 Tuomio 15.3.1990, komissio v. Alankomaat, C-339/87, kohta 22.
256 Raitio — Tuominen 2020, s. 81.

27 Médenpéa 2011, s. 71-72.
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yhteistyOn periaatteen nojalla pidéttiydyttava toimenpiteistd, jotka vaarantavat perussopimuksen mu-

kaisten tavoitteiden toteutumisen.

Sisdmarkkinoiden toteutumista tulisi voida valvoa ja hankinta-asiakirjojen olla saatavilla, vaikka han-
kinta ei olisi hankintadirektiivin soveltamisalueella Telaustria-tapauksen nojalla. Kuitenkin SECAP-
tapauksen nojalla edellytetddn rajat ylittdvaa intressid. Tamé voidaan turvata tulkinnalla, jonka mu-
kaan ratkaisussa KHO 2023:7 asiakirjajulkisuuden ei rajoiteta viranomaisen osalta ja ne tulee talta
edelleen saada, vaikka hankinnan on tehnyt yhtiomuotoinen hankintayksikko kuten ratkaisussa KHO
2018:164 edellytettiin. Talloin kansallisen julkisen vallan késitteen maéérittely ei voisi mahdollistaa
unionin oikeuden kiertdmistd. Unionin tulkintavaikutus korostuukin kyseisen kaltaisessa tilanteessa,
jossa asiaa ei voida ratkaista unionin oikeuden pohjalta kuten julkisen vallan kisitteen kohdalla on.?>8
Avoimuusperiaatteen ja julkisuusperiaatteen sekd ndiden asettamien vaatimusten noudattaminen ta-
pahtuu yhtidmuotoisten hankintayksikdiden asiakirjojen kohdalla siten, ettd huomioidaan asiassa
unionin oikeuskaytinto seké sisdmarkkinoiden toimivuuden ja julkisia hankintoja koskevan sééntelyn
tavoitteet. Toisaalta on muistettava se, ettd tietyt asiakirjat eivét kuulu kuin asianosaisjulkisuuden
piiriin, joten niiden saamisen ei voida katsoa olevan ilman asianosaisasemaa oikeutettua edes viran-
omaiselta. Tétd voidaan pitdd unionin oikeuskédytdnnon mukaisena. Tdlloin ratkaisevassa roolissa

olisi pyydettyjen hankinta-asiakirjojen sisdlto.

258 Ks. Tulkintavaikutuksesta timén tutkimuksen alaluku 2.2.
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6 HANKINTA-ASIAKIRJOJEN JULKISUUDEN VAHVISTAMINEN

6.1 Julkisuuslain ja hankintalain suhteen selkeyttimisen tarve

Saadoshuollon voi todeta olleen heikkoa julkisuuslain ja hankintalain kohdalla, mika kdy ilmi ratkai-
susta KHO 2023:7. Todetusti ongelmia aiheuttaa julkisen vallan késitteen epaméérdisyys. Téstd oli
myds ratkaisussa KHO 2023:7 viime kidessd kysymys.?>° Haasteita syntyy, kun sovitetaan yhteen
yksityisten ja julkisten toimintatapoja.?® KL- Kultahankinnat Oy oli tehnyt paitoksen, jolla se oli
kieltdytynyt luovuttamasta tarjousasiakirjoja ja hankintapditostd liitteineen Tieto Finland Oy:lle.?®!
Voidaan ajatella, ettd tapauksessa ei toimita julkisuutta edistavélld tavalla. Ratkaisu paljastaa julki-
suuslain kehittdmisen tarpeen, koska lainsdatdjallahan on PL 22 §:n nojalla velvollisuus julkisuuspe-
riaatteen toteutumisen edistdmiseen. YhtiGittdmiselld ei tule voida kiertdd julkisuuslakia. Voidaan
todeta, ettd haasteet yksityisen ja julkisten toimintatapojen yhteen sovittamisessa konkretisoituvat
yhtidmuotoisten hankintayksikdiden kohdalla. Lainsdddédnnon on todetusti maaritettava ehdot legitii-

mille hallinnolle. Tastékin ndkdkulmasta julkisuuslain soveltamisalan selkeyttiminen yhtiomuotois-

ten hankintayksikoiden kohdalla toivottavaa.

Perustuslain uudistuksessa siséllolliseksi 1dhtokohdaksi asetettiin vaatimus, jonka mukaan perustus-
laista tulee ilmeta kattavasti valtiolliset perusratkaisut, jotka liittyvét julkisen vallankdyttoon “’seka
julkisen vallan ja yksilon” viliseen suhteeseen. Tatd voidaan kutsua perustuslain tdydellisyysperiaat-
teeksi.’®? Lainsdidinndn tehtiviini on “madrittii legitiimin hallinnon ehdot demokraattisessa oikeus-
valtiossa”. Tulkinta mahdollistaa my®s runsaasti muutoksia.’®> Vaikka perusratkaisut julkisen vallan-
kdyton suhteen l10ytyisivitkin perustuslaista ja sen esitdistd voidaan todeta, ettd sen hahmottaminen
ei kuitenkaan ole yksinkertaista. Tastd syystd julkisuuslain soveltamisen selkeyttdminen olisi suota-

vaa.

Hyvaai hallintoa voi kutsua hyviksi vain, jos se toteutetaan hyvin. Hallinnollisten oikeuksien tulisi
toteutua, kun asioidaan yhteisdssi, miki on julkinen tai vaikuttaa sellaiselta.”** Hyviin hallinnon ta-

keista tulisi sditid tismillisesti.”®® Koska julkisuuslain 4.2 §:n siintely ei vaikuta selkeilti, hyvin

259 Voutilainen 2023, s. 380.

260 Muukkonen 2012, s. 2.

261 KHO 2023:7, kohta 1.

262 HE 1/1998 vp, s. 6.

263 K oivisto 2014, s. 677.

264 Muukkonen 2012, s. 20-21.

265 PeVL 23/2000 vp, s. 5. Ks. myos Keravuori-Rusanen 2008, s. 409, joka on tulkinnut perustuslakivalio-
kunnan lausuntoa PeVL 23/2000 niin, ettd “hyvén hallinnon takeiden toteumista ei voida jattda tulkinnanva-
raisten sddnndsten perusteella méardytyviksi”.
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hallinnon toteutuminen voi mahdollisesti olla kyseenalaista esimerkiksi julkisia hankintoja koskevien
asiakirjojen luovuttamisen kohdalla, kun hankinnan on suorittanut yhtiomuotoinen hankintayksikko,
jolloin julkisuuslaki ei sovellu kokonaisuudessaan. Tamékin tukee lainséétéjélld olevaa velvollisuutta

julkisuuslain 4.2 §:n mukaisen julkisen vallan késitteen selkeyttimiseen PL 22 §:n nojalla.

Julkisuuslain ajantasaistamista koskevassa tyoryhmén mietinndssd todetaan, ettd julkisuuslain so-
veltamisalan madrittdjdna” tulee arvioida ”julkisten varojen kiayton merkitystd”. Soveltamisalan laa-
jentamisella onkin kiinted yhteys kyseisten varojen kdyton arvioinnin mahdollistumisen kannalta.
Yhtiditettdessd “’julkisyhteison toimintaa” tullaan yksityistdneeksi julkisia varoja, ja siirtdneeksi va-
roja jossain madrin pois viranomaiskoneistolta. Hankintalain mukaisesti yhteisdjen ja sdétididen to-
teuttamiin julkisiin hankintoihin on sovellettu vain asianosaisjulkisuutta julkisuuslaista, mistd juontaa
erityinen tarve julkisuudelle julkisten hankintojen osalta.?%® Korruptiota voidaan torjua vaikuttavalla
tavalla, kun hankintatoiminta on jérjestetty ldpindkyvésti. On katsottu, ettd kunnissa niiden tietojen,
jotka koskevat esimerkiksi hankintap#itoksii ja tilauksia tulisi olla julkisia.?®” Elinkeinoeldmin kes-
kusliitto EK on todennut, etti yhtiditettdessd julkisia toimintoja avoimuus voi jopa parantua, koska
osakeyhtidilld on kirjanpitovelvollisuus ja niiden tilintarkastutettava “kirjanpitonsa ja tilinpaatok-
sensid”.?%® Toisaalta tilintarkastuksenkin riippumattomuudessa on havaittu ongelmia kunnissa ja kun-

tayhtymissi, jos tilintarkastusyhteisd on lisiksi myynyt lisdpalveluita.?®

On mahdollista, ettd avoimuusperiaate ja julkisuusperiaate eivit toteudu parhaalla mahdollisella ta-
valla sellaisessa tilanteessa, kun yhteisdiden suorittamiin julkisiin hankintoihin ei sovelleta hankinta-
lain 138.1 §:44. Tulkinnallisten vaikeuksien voi ndhdé vaikeuttavan korruption torjuntaa ja julkisten
varojen kdyton valvontaa niiden koskiessa hankintojen julkisuutta. Julkisuuden lisdédmisen voi taas
ndhdd helpottavan néitéd tekijoitd. Hankintalain 138.2 §:n voi ndhdé heikentdvén julkisten varojen
kéyton valvontaa. Liséksi on huomioitava, ettd unionin julkisia hankintoja koskevan sdédntelyn tavoit-
teisiin lukeutuvat korruption estdminen ja tehokas julkisten varojen kayttd edellyttivit valvonnan
toteutumista. Nakemykset siitd, ettd avoimuus paranisi yhtidittdmisen seurauksena voidaan kyseen-

alaistaa.

266 Ks. Oikeusministerid 2023, s. 44—46.
267 Ks. Oikeusministeri6 2022, s. 51.

268 Oikeusministerié 2017b, s. 43.

269 Ks. Oikeusministerid 2022, s. 65—66.
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6.2 Lainsaidannollisten ratkaisuvaihtoehtojen arviointia

Lainvalmistelussa lahdetddn siité, ettd lakiehdotusten on oltava paitsi perustuslain mukaisia, mutta
my0s yleislakien mukaisia. Tdma johtuu siitd, ettd keskeisten oikeudenalojen yleislait nojaavat pe-
rustuslakiin, jolloin toiminnan pohjaaminen niihin on turvallista”.?’® Kuntaliiton mukaan l4piniky-
vyys on perusteltu, kun toiminnassa on kyse julkisten varojen kéytostd. Yksityisten toimijoiden han-
kinta-asiakirjojen tarkastelun sijaan olisi syyta tarkastella niiden kaikkien asiakirjojen julkisuutta ko-
konaisuudessaan.?’! Jotta yleislaista voidaan poiketa, siihen tarvitaan “erityinen, painava syy”.?’?
Korruption vastaisen yhteistydverkoston luonnoksessa korruption vastaiseksi strategiaksi todetaan,
ettd mahdollisuutta hankintalain muuttamiseksi silld tavoin, ettd hankinta-asiakirjat tulevat julkisuus-
lain 6 ja 7 §:n tarkoittamalla tavalla julkisiksi, vaikka kyse ei ole viranomaishankintayksikon suorit-
tamasta hankinnasta selvitetidin.?’® Julkisuuslain ajantasaistamista koskevan tydryhmin mietinndn
mukaan on mahdollista suorittaa arviointi julkisia hankintoja koskien julkisuuslain soveltamisalan
laajentamisesta sen osalta, kun tarve avoimuuden lisddmiselle koskee niitd hankintoja, joita “julkis-
yhteison méardysvallassa” oleva yhteiso tekee. Tahin kuuluu se, etté julkisyhteison madrdysvallassa
oleviin yhteisoihin, jotka toimivat hankintayksikko6ind hankintalain 138.2 §:n nojalla sovelletaan jul-
kisuuslaista ainoastaan asianosaisjulkisuutta. Julkisuusperiaatteen toteutumisen supistumiseen, miké

seuraa muutoksista hallinnon rakenteissa, kyseiselld ratkaisulla ei kuitenkaan voida laajemmin vai-

kuttaa.>’*

Julkisuuslain 6 §:ssé sdddetddn ’viranomaisen laatiman asiakirjan julkiseksi tulemisesta” ja julkisuus-
lain 7 §:ssd “viranomaiselle toimitetun asiakirjan julkiseksi tulemisesta. Hankintalain 138 §:44 tulisi
siis muuttaa tavalla, jossa edellytetddn julkisuuslain soveltamista kaikkien hankintalain mukaisten
hankintayksikoiden kohdalla. Talloin julkisuuslain sovellettavaksi tuleminen ei olisi kiinni julkisuus-
lain 4.2 §:n mukaisesta julkisen vallan tai julkisen hallintotehtdvén kisitteestd. Yleislakien noudatta-
misen periaatteesta johtuen voidaan perustellusti todeta, ettd hankinta-asiakirjoja koskevan sddntelyn
muuttaminen ainoastaan hankintalain kautta ei ole toivottava vaihtoehto. Julkisuuslain muuttamista
voidaan sen sijaa pitdd perustellumpana ratkaisuna. Julkisten varojen kdyton julkisuuden vahvista-
mista voidaan pitdd toivottavana yleislain avulla. Yhtioitettyjen hankintayksikdiden asiakirjoja olisi

my0Os mahdollisesti toivottavaa tarkastella kokonaisuudessaan eikd vain hankinta-asiakirjojen

270 Oikeusministerid 2013, s. 219.
27 Oikeusministerid 2017b, s. 42.
272 Oikeusministerié 2013, s. 219.
273 Oikeusministerié 2017a, s. 58.
274 Ks. Oikeusministerié 2023, s. 76.
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kohdalta. Mainituista syystd julkisuuslain ajantasaistamista koskevan tyoryhmén mietintdd on syyti

tarkastella téssd yhteydessa.

Vaikeudut aiheutuvat julkisuuslain sddntelytekniikasta. Hallintolain (434/2003, HL) 2.3 §:ssd lain
soveltamisala sidotaan julkisen hallintotehtdvén hoitamiseen. Julkisuuslain 4.2 § sdédnnds on sitd vas-
toin olemassa olevaa kuvaavaa todetessaan, ettd “mitd viranomaisesta sdddetdin, koskee myos [...]
julkista tehtdvaa hoitavia [...]”. Télloin olisi katsottava, ettd yksityisen saadessa julkisen hallintoteh-
tavan hoidettavakseen julkisuuslain soveltamisala koskisi sen kaikkia asiakirjoja. Viranomaisen asia-
kirjoja erottaminen muista asiakirjoista olisi télldin haastavaa. Sddnndstekstid voisi muuttaa niin, etti
julkisuuslaki koskisi kaikkia viranomaisen asiakirjoja, jotka syntyvét julkisen hallintotehtivéan hoita-
misesta.?’”> Mutta kuten aiemminkin on todettu ei ole selvii, ettd hankintayksikko hoitaisi julkista
hallintotehtiiviid pyrkiessdin saamaan yksityisoikeudellisen hankintasopimuksen.?’® Julkisuusperi-
aatteen kannalta julkisuuslain soveltamisalan miérittelyn on oltava “perusteltu, yleinen ja aikaa kes-
tava”. Erityissddntelyssd on mahdollista huomioida ne erityispiirteet, joita julkisuuslain soveltami-
sessa on niiden kohdalla, jotka hoitavat julkisia hallintotehtiivii.?”” Voidaan siis nihd, etti julkisuus-
lain 4.2 §:n ulottaminen koskemaan kaikkia julkisia hallintotehtivid ei poista julkisuuslain sovelta-
miseen liittyvid epédselvyyksid. Ei ole selvid, ettd hankintapdiatoksen tekeminen olisi katsottavissa
julkiseksi hallintotehtiviksi. Tastd syystd kyseinen ratkaisu ei mahdollisesti toimi hankintojen koh-

dalla.

Voimassa olevien salassapitoperusteiden laajuus ja riittdvyys tulee arvioida niiden ehdotusten osalta,
jotka koskevat julkisuuslain soveltamisalan laajentamista. Lihtokohtaisesti niiden voidaan kuitenkin
katsoa riittdvéan erilaisten intressien suojaamiseen, vaikka soveltamisala laajenisikin. Kuitenkin niitéd
on tdydennettiva, jos ndytetdin, ettd “perusteltuja ja konkreettisia puutteita” on olemassa. Salassapi-
toperusteiden arvioinnin on tapahduttava kokonaisuutena.?’® Lainvalmistelija ei voi jéttd4 huomioi-
matta Euroopan unionin oikeusperiaatteita, kun se valmistelee unionin oikeuden soveltamisalaan
kuuluvaa kansallista lainsdfidiantod.?”” Jos kaikki yhtiomuotoisten hankintayksikoiden suorittamia
hankintoja koskevat asiakirjat tulevat tiysin julkisuuslain soveltamisalan piiriin liikke- ja ammatti-
salaisuuksia lukuun ottamatta (JulkL 11 §), on arvioitava timén seuraukset hankintamenettelyyn osal-

listuneiden ehdokkaiden ja tarjoajien kohdalta. Lisdksi on arvioitava, onko timéa unionin oikeuden

275 Ks. Muukkonen 2012, s. 15-16.
276 Ks. Halonen 2016, s. 147.

277 Oikeusministerid 2023, s. 74.

278 Ks. Oikeusministerid 2023, s. 42.
27 Oikeusministeri6 2013, s. 178.
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mukaista. Yksi kysymys voi koskea Antea Polska-tapauksessa lausutun perusteella sitd tullaanko pal-

jastaneeksi tietoja, jotka voivat johtaa kilpailun viiristymiseen.?%

Julkisuuslain soveltamisalan laajentaminen voi aiheuttaa yksittéisiin toimijoihin kohdistuvia konk-
reettisia vaikutuksia, joiden arvioiminen ei ole helppoa. Tdma seuraa siitd, ettd julkisen hallintoteh-
tavén késitteeseen siséltyy tulkinnanvaraisuutta. Sééntelyn vaikutusten tiydellistd arviointi ei voida
suorittaa kaikkien julkisten hallintotehtdvien kohdalla, koska tehtdvét ovat muun muassa heterogee-
nisia ja niitd hoitavat organisaatiot poikkeavat toisistaan. Kaikissa tilanteissa ei valttdmaétti ole yksin-
kertaista madritelld tdsmallisesti, mikd osa toiminnasta lukeutuu julkisen hallintotehtdvan hoitami-
seen, joka laajennukseen jilkeen tulee julkisuuslain soveltamisen piiriin. Tatd esiintyy erityisesti sil-
loin, kun toiminta ei sisilld julkisen vallan kiytt64.°®! Pelkiistiéin hankintalakiin tehtivit muutokset
olisivat siind suhteessa parempia, ettd hankinta-asiakirjojen lisdksi muutokset eivit vaikuttaisi muihin
asiakirjoihin ja péitoksiin, jotka koskevat yhtididen taloutta ja toimintaa.?®? Muutoksen aiheuttamat
seuraukset ovat vaikeasti hahmotettavissa. Tdma voisi mahdollisesti puoltaa hankintalakiin tehtivia

muutoksia ja arvioida tdssd yhteydessd mahdollisia seurauksia tarkasti.

Tyo6ryhmén mietinndssd enemmistd padtyoryhmén jasenistd on katsonut julkisuuslain soveltamisalan
ulottamisen yhteisdihin, jotka ovat julkisyhteison madrdysvallassa perustelluksi. Yksi vaihtoehdoista
oli julkisuuslain soveltamisalan laajentaminen hallintolain 5 §:n mukaisen julkisoikeudellisen laitok-
sen kisitteen avulla. Tdma vaihtoehto hylattiin, koska téllainen soveltamisalakriteeri johtaisi siihen,
ettd sellaiset yleishyddylliset yhteisot sekd sditiot, jotka saavat yli 50 prosenttia toiminta rahoituk-
sesta esimerkiksi valtiolta, tulisivat soveltamisalan piiriin. Niiden jirjestdautonomian johdosta titi
el pidetty perusteltuna. Hankintalainsddddnnon soveltamisalaan kuuluvien julkisoikeudellisten laitos-
ten olisi ollut helpompi arvioida kuuluvatko ne julkisuuslain soveltamisalan piiriin. Néin on siksi, ettd
toimijat joutuvat ldhtokohtaisesti arvioimaan jo sitd, ovatko ne hankintalain soveltamisalaan kuuluu-
via julkisoikeudellisia laitoksia.?®® Lain soveltamisalaa koskevissa sifinnoksissi voidaan rajata ha-
luttu tekiji sen ulkopuolelle.?®* Julkisoikeudellinen laitos voi hoitaa my®s tiysin kaupallisia tehtivii,
jotka eivit ole yleisen edun mukaisina.?®> Voidaan pohti, miksi soveltamisalassa ei olisi voitu rajata
yleishyddyllisid yhteisdjé ja sdétioitd sen ulkopuolelle. Ratkaisu voisi vahvistaa avoimuusperiaatteen

ja julkisuusperiaatteen toteutumista julkisissa hankinnoissa. Vaikuttaa toisaalta myds siltd, ettd

280 Ks. Téstd argumentaatiosta timén tutkimuksen luku 3.3 ja Tuomio 17.11.2022, Antea Polska S.A., C-
54/21, kohta 49.

81 K. Oikeusministerid 2023, s. 61-62.

282 Halonen 2018, s. 66.

283 Ks. Oikeusministerid 2023, s. 73—74.

284 Oikeusministeri6 2013, s. 373.

285 Bskola — Kiviniemi — Krakau — Ruohoniemi 2017 s. 55.
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ratkaisussa ei huomioida sité, ettd julkisoikeudellinen laitos voi harjoittaa monenlaista toimintaa,
josta kaikki ei valttdmattd tapahdu julkishallinnon lukuun. Niin ollen ratkaisu ei ole kokonaisuudes-

saan paras mahdollinen.

Tyoryhma on esittényt, ettd uudistettavan julkisuuslain 5 §:ssd sdddettéisiin lain ”soveltamisesta mui-
hin kuin viranomaisiin”. Pykéldn 2 momentissa ldhdettdisiin siité, ettd julkisuuslain soveltamisalan
piiriin tulisivat yksityisoikeudelliset toimijat muun muassa silloin, kun julkisyhteiso tai useampi jul-
kisyhteiso yhteisestd taikka valtion liikelaitos kdyttdd maardysvaltaa suhteessa tillaiseen toimijaan.
Lisdksi edellytetddn, ettd yksityisoikeudellinen toimija harjoittaa sellaista taloudellista toimintaa,
mika ei tapahdu markkinoilla kilpailutilanteessa. Sdadnnds koskisi myds yksityisen toimijan tytéryh-
teisdjd. Tarkoitus on laajentaa julkisuusperiaatteen soveltamisalaa verrattuna voimassa olevaan jul-
kisuuslakiin. Laajentamisella halutaan huolehtia siitd, ettd muutokset hallinnon rakenteissa ja tavoissa
organisoida julkisyhteison toimintoja eivét vaikuttaisi mahdollisuuksiin valvoa julkishallinnon toi-
minnan asianmukaisuutta. Korruptio olisi helpommin tunnistettavissa ja ehkdistivissd, kun yksityis-
oikeudellisessa muodossa olevasta toiminnasta saataisiin helpommin tietoa. Soveltaessaan julkisuus-
lakia yksityiset toimijat vastaisivat julkisen hallintotehtdvéin hoitamisesta. Julkisuuslain soveltamis-
alaan liittyvilld sddnnoksilld annetaan yksityisoikeudellisilla toimijoille tehtivid, jotka koskevat péa-
toksentekoa, mitka liittyvit yksityisten ja yhteisdjen” oikeuksiin. Ndin ollen sidéntely on PL 124 §:n
suhteen merkityksellistd. Julkisuusperiaatteen toteutumisen kannalta tehtdvédn antamista voidaan pi-

tdd tarkoituksenmukaisena. Esityksen sanotaan selkeyttivin “julkisuuslain sééintelys”. 2%

Edelld mainittuun esitti eridvid mielipiteitd muun muassa Kirsi Taipale. Kun sdintely on kytketty
sellaiseen toimintaan, mika ei tapahdu kilpailutilanteessa markkinoilla, ratkaisua ei voida pitda sel-
kednd. Kisite kytkeytyy EU-oikeuteen, jonka tulkinta ei aina ole helppoa. Julkisuuslain soveltajat
eivdt ole vilttimattd suurelta osin asiaan perehtyneitd. Tavaroiden ja palveluiden myyntiin kohdistuva
julkisuuslain soveltaminen huomioimatta markkinatilannetta ei valttamétta ole ongelmatonta. Yhtei-
sot, jotka tulevat julkisuuslain soveltamisalaan eivit tule tarkemmin kuvatuiksi. Kuitenkin ne ovat
ilmeisen heterogeeninen ryhmad, joihin sovellettaisiin “samaa sdintelymallia”. Erityislaissa tésté jul-
kisuuslain sadntelysti poikkeaminen voisi olla haastavaa. Julkisuutta tulisi kyseisen nikemyksen mu-
kaan ensisijassa lisiti omistajaohjauksen avulla.?®” Vaikutukset kilpailun tehokkuuteen on syyti ar-
vioida julkisuuslain uudistamista koskevassa hankkeessa. Julkisuuden kohdistuminen suureen jouk-

koon yhtigitd on riski kilpailun tehokkuudelle.?®3

286 Oikeusministerid 2023, s. 10, 107, 109.
287 Ks. Oikeusministerié 2023, s. 303, 306-307.
288 Halonen 2028, s. 67, 69.
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Sellaisen julkisuuslain uudistuksen johdosta, jossa yksityisoikeudellinen toimija, johon julkisyhteiso
tai useampi julkisyhteiso yhteisesti taikka valtion liikelaitos, kédyttdisi médardysvaltaa tulisi julkisuus-
lain soveltamisalan piiriin sen harjoittaessa taloudellista toimintaa markkinoilla kilpailemattomassa
tilanteessa johtaisi siihen, ettd hankintalain 138.2 §:44 ei enéé tarvittaisi. Hankintojen kohdalla tdméan
voisi mahdollisesti ndhdéd vastaavan paremmin julkisia hankintoja koskevan sddntelyn tavoitteita ja
helpottavan sisdmarkkinoiden toteutumisen valvontaa. Ratkaisu voisi kestdé aikaa, koska muutokset
hallinnon rakenteissa ja julkisyhteison toiminnan organisoinnissa eivit vaikuttaisi mahdollisuuksiin
valvoa julkishallinnon toimintaa. Yhtidmuotoisten hankintayksikéiden toiminta olisi helpommin val-
vottavissa. Voi olla, ettei ratkaisu olisi kohderyhmén kannalta kuitenkaan selkedmpi. Sddntelyé tulisi
my0s tarkentaa, koska hankintalaissa voi olla vaikeaa poiketa julkisuuslaista, mika lukeutuu hallin-
non yleislakeihin. On myds kysymysmerkki, miten uudistus vaikuttaa kilpailun tehokkuuteen. Taméa
on tirkedd siitd ndkokulmasta, ettd unionin sisdmarkkinoiden ja julkisia hankintoja koskevan siénte-
lyn tavoitteisiin lukeutuu julkisten varojen tehokas kéytto. Jos kilpailun tehokkuus on kirsinyt, voi-
daan kysya tulevatko julkiset varat kéytettyd tehokkaasti. Ratkaisun KHO 2018:164 perusteella vai-
kuttaa siltd, ettd omistajaohjauksen kehittdmiselld voisi olla mydnteisid vaikutuksia, koska julkisia
hankintoja koskevat asiakirjat tulisi saada toimeksiannon antaneelta viranomaiselta. Tétd voitaisiin

pitdé keinona vélttdd esimerkiksi uudet késitteelliset vaikeudet.

Soveltamisalaa on siis tarkoitus rajata taloudellisen toiminnan késitteelld, joka perustuu kilpailula-
kiin. Vaihtoehtona télle esitettiin puhtaasti kansallista mééritelméa. Sen muotoileminen lainsovelta-
jan kannalta selkeddn ja tarkkuudeltaan riittdvdan muotoon olisi kuitenkin ollut haastavaa. Yhtena
vaihtoehtona tuotiin esiin myds se, ettd lain soveltamisalan laajentamisen sijasta turvauduttaisiin pai-
vityksiin yhteisojen yhdistysjdrjestysmaardyksissd. Téssd kéytettdisiin apuna erilaisia ohjeita, mitkd
liittyvat hyvédn hallintotapaan. Kun omistajaohjauksesta vastaavilla viranomaisilla olisi kattavasti
tietoa yhtidistd niin, ettd ne pystyisivit tehostamaan tiedotusta sekd muuta viestintdd yhteistoistd,
jotka ovat niiden méérdysvallassa olisi timd myos keino edistdd julkisuuden toteutumista. Velvoitta-
vaa lainsddddntd voidaan pitdd julkisuusperiaatteen toteuttamisen kannalta tehokkaampana vaihto-
ehtona.?® Kuten aiemmin on todettu, perustuslaissa oleva julkisen vallan kiisite on epiméariinen.>*°
On toivottavaa, ettd kasitteellisid ongelmia vihennetdén eika lisétd entisestddan. Kohderyhmén ei tulisi
olla vaikeuksissa soveltaessaan sddntelyd. Vaihtoehdon on oltava myos sellainen, ettd julkisuusperi-

aatteen supistuvaan toteutumiseen voidaan tosiasiallisesti puuttua, jolloin omistajaohjauksen kehitti-

misen vaikuttavuus on kyseenalainen.

289 Ks. Oikeusministerid 2023, s. 75-76.
290 Voutilainen 2023, s. 380.
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7 JOHTOPAATOKSET

Tassd tutkimuksessa selvitettiin niitd vaatimuksia, joita EU-oikeudellinen avoimuusperiaate ja kan-
sallinen julkisuusperiaate asettavat yhtiomuotoisten hankintayksikdiden suorittamien julkisten han-
kintojen hankinta-asiakirjojen julkisuudelle, miten niitd olisi noudatettava sekd miten mainitut peri-
aatteet huomioiden hankintalain 138.1-2 §:44 tulisi yhtidmuotoisten hankintayksikdiden kohdalla tul-
kita. Toiseksi tutkimuksen tarkoituksena oli selvittdd, miten julkisuuslain 4.2 §:n mukainen julkisen
vallan késite tulisi ymmartdd hankinta-asiakirjojen kohdalla. Tutkimuksen tiedonintressi on ndiden
kysymysten osalta lainopillinen. Tulkinnoissa pyrittiin sopusointuun EU-oikeuden kanssa, jolloin
unionin oikeusldhteiden merkitys korostui. Tdma on perusteltua siitd nakokulmasta, ettd hankintalaki
pohjautuu hankintadirektiiviin. Liséksi tutkimuksen tarkoitus oli selvittdé, onko hankinta-asiakirjoja
koskevaa sddntelya kehitettdva julkisuusperiaatteen ja avoimuusperiaatteen valossa, ja mikéli on, niin
mika voi olla ratkaisu. Tdmén kysymyksen osalta tiedonintressi on oikeuspoliittinen. Tutkimuksessa
havaitaan lainopin avulla epdjohdonmukaisuuksia, joita lainsdddédnndssad ilmenee. Kuudennessa lu-
vussa suoritetaankin de lege ferenda -pohdintaa, jos hyddynnettiin muuan muassa julkisuuslain ajan-
tasaistamiseen liittyvdd tyoryhmin mietintod sekd oikeusministerion julkaisua korruptiontorjunnasta

kunnallishallinnossa.

Avoimuusperiaatteen todettiin asettavan hankinta-asiakirjoille julkisuuden lédhtokohtaiseksi vaati-
mukseksi. Hankintalain esitdiden perusteella voidaan ldhted my®0s siitd, ettd vaikka unionin perusta-
missopimusta koskevassa oikeuskdytinndssd puhutaan avoimuusvelvollisuudesta, voidaan avoi-
muusperiaatteen vaatimukset identifioida sen avulla. Silti on huomattava, ettd timéi ei tarkoita han-
kintadirektiivin mukaisen avoimuusperiaatteen jokaisen vaatimuksen siséltyvin avoimuusvelvolli-
suuteen. Kun julkiseen hankintaan siséltyy rajat ylittdva intressi, voidaan ldhted siitd, ettd avoimuus-
periaatetta tulisi noudattaa niidenkin hankintojen kohdalla, jotka eivét kuulu hankintadirektiivin so-
veltamisalaan. Voi vaikuttaa siltd, ettd unionin oikeuden kannalta muodostuisi ongelmalliseksi ti-
lanne, jossa yhtiomuodossa toimivien hankintayksikkdjen hankinta-asiakirjat eivét olisi julkisia,
mutta kyseessd olisi hankintalain 5.1 §:n 4 kohdan mukainen julkisoikeudellinen laitos. Sama koskee
hankintalain 5.1 §.n 5 kohdan mukaista hankintayksikkod. Hankintadirektiivin ulkopuolelle jaavissa

hankinnoissa jopa korostuu hankintalain 3.1 §:ssd mainitun avoimuusperiaatteen merkitys.

Silloin kun hankintalain 26 §:n mukainen EU-kynnysarvo jda tdyttymétté ei julkisessa hankinnassa
tule jattdd huomioimatta EU-oikeuden perustavalaatuisten oikeussidintdjd eikd yleisten periaatteita
unionin oikeuskédytdnnostd johtuen. Edes hankintalain 25 §:n mukaisen kansallisen kynnysarvon tayt-

taméttd jddmisen ei pidd katsoa tarkoittavan titd automaattisesti. Asiassa tulee suorittaa
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kokonaisarviointi. Unionin oikeuskdytdnnon valossa voitaisiin perustella sitd, ettd hankinta-asiakir-
jojen julkisuutta on noudatettava, vaikka hankintayksikkd olisi yhtiditetty, mikéli on mahdollista, etté
hankintasopimuksella on ’selvé rajat ylittdva intressi”. Unionin avoimuusperiaatetta koskeva oikeus-
kdytidnté on huomioitava Suomenkin hankintaviranomaisissa, vaikka hankintadirektiivin kynnysarvo

jéé tayttymatta.

Hankintadirektiivin tulkinta tapahtuu huomioiden SEU 3 artiklan mukaiset tavoitteet, joihin lukeutuu
sisdimarkkinoiden toteutuminen. Kun tulkitaan hankinta-asiakirjoja koskevaa sdintelya ei voida si-
vuuttaa sitd lainsdddéntokehikkoa, missd mainitut normit sijaitsevat. Tastd seuraa, ettd hankinta-asia-
kirjoja koskevia sdédnnoksié ei tule tulkita vain sanamuodon mukaisesti. Kun EU-oikeuden mukainen
kynnysarvo tiyttyy, hankintadirektiivin seka sitd ympardivén lainsdddéntokehikon tavoitteet on saa-
vutettava. Jasenvaltioissa olisi kuitenkin mahdollisesti huomioitava hankinta-asiakirjoihin liittyvéa
sdantelyd tulkittaessa ja sovellettaessa, ettd unionin tavoitteet saavutetaan vilpittdmén yhteistyon pe-
riaatteen mukaisesti, kun on havaittavissa “’selvé rajat ylittava intressi”, vaikka EU-kynnysarvo jaa
tayttymattd. Tulkintaa voidaan tukea Telaustria-tapauksessa ja SECAP-tapauksessa lausutuilla nidko-
kohdilla. Kun huomioidaan EU-tuomioistuimen oikeuskdytinnén vahva velvoittavuus, kansallisen
lainsoveltajan on huolehdittava unionin tavoitteiden toteutumisesta. Tdméa korostuu, jos ei ole mah-
dollista ratkaista asiaa puhtaasti unionin oikeuteen tukeutuen. Tuomioistuin voi joutua arvioimaan,
miki tavoite tai tavoitteet ovat niité, joiden valossa se suorittaa oikeusldhteen tulkinnan, jos kysymys

hankinta-asiakirjan julkisuudesta ei ole yksinkertainen.

Kun Telaustria-tapauksessa tultiin vahvistaneeksi perustamissopimuksen soveltamista, voidaan avoi-
muusperiaate ndhdd merkittaviksi tekijdksi valvottaessa sisimarkkinoiden toteutumista ja toimi-
vuutta. Avoimuusperiaate mahdollista arvioinnin unionin tavoitteiden toteutumisesta. Syrjimétto-
myyskin varmistetaan silld, ettd hankinta-asiakirjat ovat julkisia. Se, ettd hankinnan lopputulos on
oikea, ei ole riittdava tekijé. Liséksi, jos julkinen hallinto ei ole jdsenvaltioissa avointa, sitd ei voi pitdd
ongelmattomana unionin perustaan kuuluvan oikeusvaltion arvon ja sisdmarkkinoiden toimivuuden
arvioinnin kannalta. Talloin voidaan l4hted siitd, ettd vaatiessaan jasenvaltioilta oikeusvaltioperiaat-
teen kunnioittamista, se tulee edellyttidneeksi jdsenvaltioiden julkisilta hallinnoilta jonkinasteista
avoimuutta. Oikeusvaltion vaatimuksen toteutuminen avoimuuden kautta tulisi huomioida tulkin-

noissa.

Hankinta-asiakirjojen julkisuutta tarkasteltiin tutkimuksessa julkisuusperiaatteenkin kannalta, koska
avoimuus ei voi toteutua ilman julkisuutta. Ndin ollen julkisuusperiaate asettaa hankinta-asiakirjoille
samoja vaatimuksia kuin avoimuusperiaatteesta seuraa niilld hankinnoille, joilla on selvisti rajat ylit-
tavd intressi. Julkisuusperiaatteen voisi ajatella vievdn vaatimuksen pidemmdllekin eli niihin
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hankintoihin, joissa kyseinen intressi puuttuu. Téssé tulkinnassa voidaan nojautua PL 12.2 §:4én ja
julkisuuslain merkitykseen julkisuusperiaatteen toteuttamisessa. Ratkaisun KHO 2023:7 voi néhda
osoittavan, ettei yhtiomuotoisella hankintayksikollé ole velvollisuutta tehdi toiminnastaan jokaisessa
suhteessa mahdollisimman lapindkyvad sekd tiedottaa toiminnastaan aktiivisesti, koska tiedolla on
monenlaista merkitystd julkisuusperiaatteen osatekijoitd tarkasteltaessa. Tétd tukee se seikka, ettei
hankintayksikon tarvitse lukeutua julkishallintoon kuuluvaksi ja olla osa julkisyhteis6d. Néin on siiti
huolimatta, ettd julkisuutta on rajoitettava lainsdéddédnnon tasolla ja ldhtdisesti asiakirja on annettava

sitd pyytéville.

Julkisten varojen seka julkisen vallan kdyton valvonnan turvaamiseksi tilanteessa, jossa tullaan laati-
neeksi muistiinpanoja ja luonnoksia asian késittelyn tai esittelyn vuoksi, on ldhdettdva tulkitsemaan
asian késittelyd ja esittelyd laajasti. Yhtidmuotoiselta hankintayksikoltd niitd ei voida kuitenkaan
saada. Jos muistiinpanot ovat vaikuttaneet asian ratkaisuun, niitd ei tulisi salata. Sisdisté tyoskentelya
varten laadittuja asiakirjoja ei tule katsoa julkisuuslain 5.4 §:n mukaisiksi kuin ainoastaan silloin, kun
niilld ei ole julkisten varojen kéyton ja julkisen vallan kdyton kontrolloinnin kannalta véhiistd suu-

rempaa merkitystd. Asiakirjoja tulisi pyytdd viranomaiselta niiden saamiseksi.

Hankintayksikon tulisi julkisuuslain 17.1 §:n perusteella huolehtia, ettd hankintayksikon yhtioittami-
nen ei johda julkisuusperiaatteen kiertdmiseen, joka tukee tulkintaa hankinta-asiakirjojen saamisesta
viranomaiselta. PL 124 §:n esitdiden perusteella on mahdollista pohtia, olisiko julkisuuslakia sovel-
lettava yhtidmuotoisen hankintayksikon toteuttamien hankintojen hankinta-asiakirjoihin, vaikka
niissd ei olisi kyse julkisen vallan kdytostd. Téssd olisi mahdollista huomioida se, ettd perustuslaki-
valiokunta ei kuitenkaan linjaa niin, ettd esimerkiksi julkisuuslakia tulisi noudattaa kokonaisuudes-
saan. Kuitenkin on syytd huomata, ettei perustuslakivaliokunnan mukaan julkisuuslakia tule aina nou-

dattaa kokonaisuudessaan suoritettaessa julkisia tehtévia.

Voidaan katsoa, ettd julkisuuslain 4.2 §:n nojalla julkisuuslakia ei tule soveltaa hankinta-asiakirjoihin
yhtiomuotoisen hankintayksikon kohdalla, kun hankinnassa ei kdytetd julkista valtaa. Ratkaisua KHO
2023:7 ja siitd esitetty tulkintaa voidaan pitdd aikaisemman tulkintakdytdnnon mukaisena. Julkisuus-
lain 4 §:n mukaiselta viranomaiselta, joka on antanut toimeksiantotehtidvén, tulisi saada asiakirjat,
jotka koskevat yhtiomuotoisen hankintayksikon suorittamia julkisia hankintoja ratkaisun KHO
2018:164 nojalla. Tata tukevat myos julkisuuslain esityot, joiden nojalla voidaan léhted siité, ettd
asiakirjan ei tarvitse olla viranomaisen hallussa. Viranomaisella on téstd huolimatta mairdysvaltaa
nithin ja se voi edellyttdd niiden luovuttamista itselleen. Julkisuusperiaatteen vaatimuksiin voidaan
ndhda kuuluvaksi se, ettd salassapitosddnnoksid tulkitaan ja sovelletaan suppeasti. Timé tukee han-
kinta-asiakirjojen kohdalla mahdollisesti avoimuusperiaatteen toteutumista.

66



Ratkaisua voi pitdd ongelmallisena siitd ndkokulmasta, etté tillaisen sddntelyn soveltamisen tulisi olla
supistavaa. Sen voi ndhda till6in heikentdvin avoimuuden tiysimédraisti toteutumista. Téltd kannalta
olisi perusteltua lahted siitéd, ettd sdénnostd, joka rajoittaa hankinta-asiakirjojen julkisuutta tulkitaan
aina supistavasti. Tastd ndkokulmasta voisi katsoa, ettd korkeimman hallinto-oikeuden olisi tullut
katsoa julkisuuslain 4.2 §:n soveltuvan yhtiomuotoiseen hankintayksikkoon. Hankinta-asiakirjojen
julkisuuden rajoittamisen voi ndhda edellyttivan myos vélttaméttomyytté, koska julkisuusperiaate on
perusoikeus. Julkisuuden rajoittaminen siitd syysté, ettd se kytkeytyy muihin perusoikeuksiin ei ole
riittdvéa. Jos katsotaan, ettd ratkaisun KHO 2023:7 nojalla ei rajoiteta oikeutta saada asiakirjoja vi-
ranomaiselta, turvataan mahdollisuus perusoikeuksien rajoittamisperusteiden asianmukaiseen sovel-
tamiseen. Yhtidittdminen ei ole tdlloin keino kiertdd julkisuuslakia. Julkisuusperiaatteen voi ndhda
my0s edellyttavén sellaisten sdédnndsten kohdalla salassapitointressin tiyttymistd, johon kuuluu va-
hinkoedellytyslauseke. Téllaisia sddnnoksii tulee tulkita suppeasti ja perusoikeusmyonteisesti salas-
sapitointressin tdyttymisen osalta, jotta julkisuusperiaate toteutetaan niin pitkélle kuin mahdollista.
Kyseisissa tilanteissakaan ei saa aiheuttaa kuitenkaan vahinkoa tai vaaraa. Julkisuuslain 11.2 §:n 6
kohdan osalta liike- ja ammattisalaisuuksia ei tule tulkita niin pitkélle, ettei hankintapaitdksen oi-
keellisuus ole arvioitavissa. Télldinkin edellytetdén perusoikeusmyonteistd tulkintaa. Tiedonsaanti-
oikeuden voidaan todeta koskevan téltd osin ainoastaan tarjoajia, jolloin ehdokkaat on suljettu tissa

kohdin kyseisen oikeuden ulkopuolelle.

Avoimuudesta huolehtivat kansalliset viranomaiset kansallisen julkisuusperiaatteen ja julkisuuslain
avulla, joka toteuttaa kyseistd periaatetta. Talouden toimijoiden syrjiméttomyyden toteutumisen ar-
viointia hankinnoissa ei tule vaarantaa liikesalaisuuksien suojan tulkinnan johdosta. Tdmén voi katsoa
patevdn hankintadirektiivin soveltamisalan ulkopuolisissakin hankinnoissa, jos hankinta mahdolli-
sesti herittdd jasenvaltion ulkopuolella kiinnostusta. Tétd tukevat Telaustria- ja SECAP-tapaukset.
Hankintaviranomaisen ei tule kuitenkaan luovuttaa avoimuusperiaatteen tulkinnasta johtuen sellaisia
tietoja hankinta-asiakirjoista, mistd mahdollisesti atheutuu kilpailun vaéristyminen. Liséksi on huo-
mioitava, ettd SEU 2 artiklan mukaisen oikeusvaltioperiaatteen toteutuminen mahdollisesti vaaran-

tuu, mikéli hallinto ei ole riittdvin ldpindkyvaa.

Ratkaisun KHO 2018:164 perusteella vaikuttaa siltd, ettd yhtiGmuotoisten hankintayksikot eivét
kéytd julkista valtaa, jolloin hankintalain 138.1 §:n ei sovellu. Tilloin on mahdollista kysyd, voiko
mahdollisuus arvioida hankintapdétoksen oikeellisuutta ja julkisten varojen kiyttod vaarantua tilldin.
Vaikuttaa perustellulta tulkita, ettd asiakirjat olisivat pyydettivissd viranomaiselta, joka on antanut
toimeksiannon. Demokratian toimintaedellytysten kannalta tulkinta on perusteltu. Hankintalain 138.1

§:n ei sovellu yhtiomuotoiseen hankintayksikkoon, jos se ei kdytd toiminnassaan julkista valtaa.

67



Ilman julkisen vallan kdyton késitteen méaritelmén tayttymistd julkisuusperiaatteen ja avoimuuspe-
riaatteen vaatimukset eivét ulotu yhtidmuotoiseen hankintayksikkoon. Hankintalain 138.1 §:4 voisi

erityislain johdosta tulla sovellettavaksi yhtiomuotoisen hankintayksikon kohdalla.

Jotta hankintalain 138.2 §:n soveltuisi tulee hankinta-asiakirjoja pyytivin olla tarjoaja tilanteessa,
jossa tarjouskilpailun on jarjestinyt esimerkiksi yhtiomuotoinen hankintayksikkd, joka ei kayta toi-
minnassaan julkista valtaa. Julkisuuslain 11.1 §:n mukaiseksi asianosaiseksi ei katsota ehdokasta.
Unionin oikeuskdytdnnossdkddn ei ole edellytetty, ettd hankintamenettelyn ulkopuolelle suljettu tar-
joaja olisi katsottava asianosaiseksi. Hankintalain tulkinnoissa olisi mahdollisesti huomioitava unio-
nin oikeus kokonaisuudessaan. Unionin oikeuden ja kansallisen oikeuden on toimittava vuorovaikut-
teisesti tulkinnoissa. Etusija on kuitenkin annettava EU-oikeudelle. Mahdollisuus pyytda hankinta-
asiakirjoja viranomaiselta tilanteessa, jossa yhtiomuotoinen hankintayksikkd suorittaa hankintoja ei
ole yksinkertainen, vaikka ratkaisu KHO 2018:164 tukisi titd mahdollisuutta. Hankintalain 138.2 §:n
sanamuodon valossa tulkinta ndenniisesté julkisuusperiaatteen rajoituksesta voidaan kyseenalaistaa.
Sanamuoto viittaa kuitenkin siihen, ettei julkisuuslakia sovelleta kokonaisuudessaan, kun hankinnan

toteuttaa joku muu kuin julkisuuslain 4 §:ssd tarkoitettu viranomainen.

Julkisen vallan késitteelle on l10ydettdvissd yhteinen ydin, vaikka yleistd maaritelméaa sille ei voida
antaa. Esiymmarrys julkisen vallan kéyt0std voidaan pyrkid saavuttamaan perustuslain esitdistd. Sen
avulla voidaan suorittaa jéalkikateisarviointi. PL 2.3 §:4 mahdollisesti tarjoaa 1dhtokohdan tarkaste-
lulle. Kisitteen ytimeen voidaan katsoa lukeutuvan tehtévid, joissa madritdan yksityisen oikeusase-
masta yksipuolisesti ja lisdksi tehtyjen pdédtdsten vaikutukset ulottuvat yksityisiin oikeussubjekteihin.
Kun suoritetaan arviointi siitd, onko kyseessa julkisen vallan kédyttaminen, on mahdollisesti tiarkeinti
arvioida sitd, puututaanko hallintopaitoksen tekemiselld yksipuolisesti yksityisen oikeusasemaan. PL
2.3 §:n sekd esitdiden nojalla ndyttéda silté, ettd ytimeen kuuluu my®ds se, ettd toimivalta julkisen vallan
kdyttoon on annettu lailla. Liséksi perustuslain esitdiden perusteella nédyttda siltd, ettd velvollisuus
ryhtya lain edellyttdmiin toimenpiteisiin kuuluu ytimeen. PL 118 § ja ratkaisu KKO 2001:93 tukevat
tatd tulkintaa. Oikeudenalojen vililld julkisen vallankdyton kisitteen sisdltd ei ole samanlainen.
Koska julkisuuslailla on perusoikeuskytkentd, julkisuuslain 4.2 §:n mukaisen julkisen vallan kdyton
kisitteen soveltamisen pitdisi tapahtua vaikeuksitta. On mahdollista katsoa, ettei kisitteen tulkinta
voi kuitenkaan olla supistavaa missdén kontekstissa. Télld turvataan se, ettd kisitteen ydinalue ei ala
supistua. Hankintapditoksen kohdalla joudutaan siksi pohtimaan, siséltyyko téllainen paétds ydinalu-
eeseen. Julkisen ja yksityisen erottelun vaikeutumisen yksi ilmenemismuoto ovat mahdollisesti yh-
tiomuotoiset hankintayksikot, jotka voivat vaikeuttaa hankintalain ja hallinnon yleislakien vélisen

suhteen selvittdmistd. Perustuslain nojalla tdma raja lienee on joka tapauksessa madriteltiva.
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Vaikka hankintapddtos aiheuttaa taloudellisia vaikutuksia toimittajalle ja hankintayksikdlle on vel-
vollisuus kilpailuttamiseen kynnysarvojen tiyttyessd hankintalain edellyttimaélla tavalla, on kuitenkin
katsottava, ettei kyse ole julkisen vallan kdytostd. Yrityksilld ei kuitenkaan ole velvollisuutta osallis-
tua kilpailutukseen ja lopputuloksena on yksityisoikeudellinen hankintasopimus, jolloin kyse ei ole

julkisuuslain 4.2 §:n mukaisesta julkisen vallan kadytosta.

Vaikka hankintapaitosten tekeminen katsottaisiin yleensé julkisen vallan kédytoksi, timé ei koske yh-
tidmuotoisten hankintayksikoiden hankintapédétoksié. Julkisen vallan kdyttod ei ole mahdollista hah-
mottaa vain yhteisen ytimen kautta julkisissa hankinnoissa. Siitd, onko julkisten varojen kaytto julki-
sen vallan kayttdd aina, ei ole olemassa yksimielisyyttd, kun kysymys on rutiininomaisesta pienhan-
kinnasta. Rajaa julkisten varojen kiyton tulemisesta julkisen vallan kiyton piiriin ei mééritelld. Yh-
tidmuotoisten hankintayksikdiden toiminnassa ei niytéd oleva misséén tilanteessa kyse julkisen vallan
kaytostd. Oikeusjarjestyksen koherenssin kannalta toisenlainen tulkinta tosin voisi olla perustellumpi,
mutta varmaa tdmak&én ei ole. On silti muistettava, etti asiassa on paitetty seikoista, mitka vaikutta-

van toimijan taloudelliseen asemaan.

Madritelméaa julkisen vallan kdytolle ei voi etsid unionin oikeudesta. Kyseisen kasitteen méaarittely on
jasenvaltioiden vastuulla. Tdmadn mairittelyn johdosta ei kuitenkaan tule vaarantaa sovellettavan
sddantelyn tavoitteita. Eurooppalainen hallinto-oikeus muokkaa mahdollisesti kyseistd késitettd vélil-
lisesti. Késitteen méérittelyssd on huomioitava hankintojen kohdalla perussopimusten perustavanlaa-
tuiset oikeussddnndt ja niistd oikeuskdytdnnossd suoritetut tulkinnat. Perussopimusten tavoitteita ei
tule vaarantaa. Kansallinen julkisen vallan késitteen méérittely ei vaaranna ndité tavoitteita, jos han-
kinta-asiakirjat ovat yhtiomuotoisen hankintayksikon sijaan saatavissa toimeksiantotehtdvén anta-
neelta viranomaiselta. Kun asia ei ole ratkaistavissa unionin oikeuden pohjalta, on syyti korostaa sen
tulkintavaikutusta. Silti on muistettava, ettei kaikkia asiakirjoja voi saada edes viranomaiselta. Rat-
kaisevassa asemassa on hankinta-asiakirjojen sisdltd. Tulkintaa voidaan pitdd unionin oikeuden mu-
kaisena. Unionin oikeuskdytdnnon, sisimarkkinoiden toimivuuden ja julkisten hankintojen tavoittei-
den huomiointi ovat keino noudattaa avoimuusperiaatetta ja julkisuusperiaatetta sekd niiden asettamia

vaatimuksia yhtidmuotoisten hankintayksikdiden hankinta-asiakirjojen kohdalla.

Ratkaisu KHO 2023:7 ei edisté julkisuutta toivottavalla tavalla. Hankintain ja julkisuuslain kehitti-
miselle vaikuttaa olevan tarvetta PL 22 §:std johtuen. Hallinnon legitimoinnin kannaltakin titi voi-
daan pitédd toivottavana. Yhtidmuotoinen hankintayksikko on télld hetkelld haaste yksityisen ja julki-
sen toiminnan yhteensovittamisen kannalta. Julkisen vallan kdyton késitteen méérittely julkisten han-
kintojen kohdalla osoittautui haastavaksi. Hyvén hallinnon toteutumisen suhteen on olemassa lisdksi
epavarmuus, kun julkisen hankinnan suorittaa yhtiomuotoinen hankintayksikkd. Avoimuusperiaate
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ja julkisuusperiaate eivit vilttdmattd toteudu niin hyvin kuin olisi tarkoitus, kun hankintalain 138.1
§:4 ei sovellu niihin julkisiin hankintoihin, joita yhtidmuotoinen hankintayksikko suorittaa. Korrup-
tion torjunta ja julkisten varojen kdyton valvonta voivat tdlloin vaikeutua. Hankintalain 138.2 §:114

voi olla varojen kdyton valvonnan kannalta epétoivottava vaikutus.

Vaikuttaa siltd, ettd yleislakien noudattamisen periaatteesta johtuen hankinta-asiakirjojen julkisuu-
teen et tulisi vaikuttaa ainoastaan hankintalakia muuttamalla. Julkisuuslain muuttaminen on tastd né-
kokulmasta perustellumpaa. Yleislain kautta tapahtuva julkisten varojen julkisuuden vahvistaminen
on toivottava ratkaisu. Ratkaisu, jossa julkisuuslain 4.2 § ulottuisi koskemaan julkisia hallintotehtévia
kokonaisuudessaan ei mahdollisesti toimisi ratkaisuna hankintojen osalta. Hankintap#étds ei olisi
valttamatta katsottavissa julkiseksi hallintotehtdvéksi. Ratkaisu, jossa kaikkia hankinta-asiakirjat tu-
lisivat julkisuuslain soveltamisalaan, edellyttdd seurausten arviointia ehdokkaiden tarjoajien kannalta.
Talldin on varmistettava, ettei kilpailu véaéristy. Hankintalakiin tehtdvid muutoksia puoltaisi toisaalta
siis seurausten ennakoimattomuus. Julkisuuslain soveltamisalan rajaaminen julkisoikeudellisen lai-

toksen késitteen avulla ei my0Oskéén vaikuta toimivalta.

Hankintalain 138.2 §:4 kivisi tarpeettomaksi, jos julkisuuslaki uudistettaisiin tavalla, jossa yksityis-
oikeudellinen toimija saatettaisiin julkisuuslain soveltamisalaan, mikéli julkisyhteiso tai useampi jul-
kisyhteiso yhteisesti taikka valtion liikelaitos kéyttdisi méédrdysvaltaa suhteessa sithen sen harjoitta-
essa taloudellista toimintaa markkinoilla kilpailemattomassa tilanteessa. Sisdémarkkinoiden toteutu-
misen valvonnan voisi ndhda tdlloin helpottavan ja se vastaisi muutenkin julkisia hankintoja koskevan
sddntelyn tavoitteita. Ratkaisu kestéisi mahdollisesti myds muutoksia, joita tapahtuu julkisyhteison
toimintaa organisoitaessa ja hallinnon rakenteita jirjestettdessd. Yhtiomuotoisten hankintayksikoiden
toiminnan valvonta helpottuisi télldin. Ratkaisun osalta kysymysmerkiksi jad kuitenkin se, olisiko
sadntely yhtddn helpompaa kohderyhmén kannalta ja mitd vaikutuksia kilpailun tehokkuudelle seu-
raisi. Omistajaohjauksen kehittiminen on toinen mahdollinen vaihtoehto, minkd myonteisiin vaiku-
tuksiin viittaisi ratkaisu KHO 2018:164. Sen avulla voitaisiin valttaa kasitteellisid vaikeuksia, mutta

sen tosiasiallinen vaikuttavuus voisi jadda heikoksi.
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Anonymi Etairia Meletitikon Ypiresion Technikon Ergon — Grafeio Doxiadi Shymvouloi gia
Anaptyxi kai Oikistiki AE — TPF Getinsa Euroestudios SL:n, C—=771/19, EU:C:2021:232.
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