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Kuntien toimintaympéristdissd on tapahtunut merkittdvid muutoksia viimeisimmén kahden-
kymmenen vuoden aikana. 1990-luvun taloudellinen taantuma vaikutti kuntatalouteemme hei-
kentdvisti. Kunnat ovat joutuneet tehostamaan toimintaansa yhteistyotd tekemaélld. Kuntalaki
antaa kunnille mahdollisuuden hoitaa niille laissa sdddetyt tehtdvit itse tai yhteistydssd muiden
kuntien kanssa. Julkisten hankintojen sdéntely perustuu EY-direktiiveihin ja EY-tuomioistuimen
paétoksiin. Hankintalainsddddnndén mukaan julkiset hankinnat on kilpailutettava laista ilmenevin
menettelytavoin.

Suomalaiset hyvinvointipalvelut on tuotettu yksilon oikeuksia korostavista ldhtokohdista. Suo-
messa kunnat huolehtivat julkisten yleishyodyllisten palvelujen jirjestdmisestd, jossa ldhtokoh-
tana ei ole voiton tuottaminen, vaan julkisella rahoituksella tapahtuva tasapuolinen palvelujen
turvaaminen koko véestolle, asuinpaikasta ja varallisuudesta riippumatta. Kunnat ovat toimineet
pitkalti yhteistyo- ja ostopalvelusopimusten muodoin palvelujen tuottamisessa. Kuntien vélinen
yhteistyd on kokenut ongelmia hankintasddntelyn taholta. Merkittdvé linjaus kuntien vélisen
yhteistyon ja julkisten hankintojen yhteensovittamisesta saatiin, kun korkein hallinto-oikeus
antoi ennakkotapauspéddtoksensd vuoden 2004 lopulla niin sanotussa Hangon tapauksessa.
KHO:n mukaan Hangon kaupunki ei olisi saanut solmia ilman kilpailutusta sairaankuljetuspal-
velujen yhteistydsopimusta Espoon kaupungin hallinnoiman Lénsi-Uudenmaan pelastuslaitok-
sen kanssa.

Tutkimuksen tarkoitus on selvittdd kuntien vélistd yhteistyotd hankinnoissa eri muodoissaan ja
niissd esiintynyttd problematiikkaa hankintasdéntelyn osalta. Tutkimuksen pddtavoitteena on
selvittdd, millaisia reunaehtoja hankintasddntely asettaa kuntien viliselle yhteistyolle hankinto-
jen osalta. Tutkimustehtidvaa ldhestytddn tutkimuskysymyksill:

1) onko kuntien vilinen yhteistyé palveluhankintojen osalta kuntien vilistd yhteistyotd kuntalain
edellyttamdssd muodossa vai hankintalainsddddnnén mukaista kilpailutettavaa hankinta-
toimintaa?

2) milld tavoilla tai muodoilla tulisi toimia, jotta kuntien vdilinen hankintayhteistyo olisi sddnte-
lyn mukaista.

3) onko sddntely ollut riittavin tasmdllistd vai olisiko joitakin seikkoja pitdnyt sddnnelld toisin
tai ottaa sddntelyyn mukaan.

Tutkimusta ldhestytddn padosin hankintasdéntelyn ndkdkulmasta eli miten hankintalainsddadénto
ja oikeustapaukset sddntelevit kuntien vilistd yhteistyotd hankintojen osalta. Toisena ulottuvuu-
tena on kuntalain nidkokulma kuntien véliseen yhteistyohon. Tdhdn ndkokulmaan liittyy myos
kunnallisen itsehallinnon nidkokulma, joka on perustuslain suoma oikeus kunnille. Esille nousee



kysymys ylikansallisen sddntelyn ja itsehallinnon problematiikasta. Tutkimuksen kohteena ovat
padosin kuntien viliset palvelutoiminnan hankinnat. Tutkimuksessa sivutaan myds yhteisid tava-
rahankintoja. Erityisalojen hankintalain piiriin kuuluvat hankinnat on padosin rajattu timén tyon
ulkopuolelle. Tutkimus on oikeusdogmaattinen. Tutkimuksessa ldhdetdén liikkeelle lakitekstista.
Mikali lakiteksti on kyllin selked, muuta argumentointia ei tarvita. Hankintalainsdédddnnon koh-
dalla ei kuitenkaan néin ole, vaan on tutustuttava lain esitoihin ja tuomioistuinratkaisuihin. Teh-
tdvissd tarkastellaan lain esitoitd, lainkdyttd- ja lainvalvontaratkaisuja ja oikeuskirjallisuutta
apuna kiyttden sdddettyd hankintalakia ja sitd, onko se kohdannut ongelmia kiytinndssd, ja
mitka olisivat oikeat muodot tehdi hankintayhteistyotd sdéntelyn mukaan.

Hankintasddntely eldd muutosvaihetta. Uusi hankintalaki astui kesdkuussa 2007 voimaan. Uu-
distuksessa ei muutettu hankintalain perustarkoitusta tai periaatteita. Jo hankintalain valmistelu-
vaiheessa tuotiin esille lain tismentymisen mahdollisuus uusien lainkdyttoratkaisujen myota.
Téssé tydssa tuon esille niitéd seikkoja, joita tulisi lainsdddédnndssd tismentda tai ottaa lainsdadén-
toon mukaan. Ylikansallisen sddntelyn ja kansallisen lainsdddannon yhteensovittaminen on tér-
kedd. Ylikansallinen sdéntely tapahtuu ldhinnd EU:n ehdoilla. Pienten jdsenmaiden on vaikea
saada oman palvelujérjestelminsi oikeutusta ja ominaispiirteitd tukevaa kantaa esille EU:n pai-
toselimissd. Néihin kysymyksiin saataneen vastausta poliittisen keskustelun ja vaikuttamisen
kautta.

Sidosyksikkohankinnan maéérittelyn lisddminen lakiin ei poistanut ongelmia kokonaan sidosyk-
sikkdhankinnoista, vaan synnytti uusia kysymyksid sidosyksikkomééritelmédn osalta. Kuntien
yhteisty0dssd tapahtuvien palveluhankintojen osalta selvitetddn yhteistydlle asetettuja vaatimuk-
sia ja esitetddn nykyisen sdéntelyn mukaisia toimintamalleja. Tutkimuksessa tuodaan esille esi-
merkiksi liikelaitoksen, kuntayhtymin, osakeyhtion, sopimusyhteistyon, yhteishankintayksikon
ja yhteisen toimielimen soveltuvuutta kuntien véliseen yhteistyohon suorahankintojen mahdolli-
suuden ja lainmukaisuuden ndkokulmasta. Kuntien vilinen sopimusjérjestely voi olla oikeus-
kidytdinnon mukaan, tapauskohtaisesti, hankintalain tarkoittama hankinta tai kilpailuttamisen
ulkopuolelle jadva yhteistoimintajirjestely. On pohdittava hankintojen luonnetta. Tapauskohtai-
nen tarkastelu, ilman selkeétd sdédntelyd, tuntuu epidvarmalta. Tutkimuksessa esitettyjen huomi-
oiden perusteella néayttdd siltd, ettd hankintasdéntelyé tulee tdsmentéa tietyin osin, jotta kunnat
voisivat selvemmin ja varmemmin suunnitella ja kehittdd yhteisty6tddn. Tdmén lisdksi kuntien
tulee hallita tietyt reunachdot yhteisty0sséédn toimiakseen lainsdddédnnon edellyttimalla tavalla.

Asiasanat: julkiset hankinnat, kunnat - - yhteisty0, sidosyksikkéhankinnat, yhteistoimintasopi-
mukset.
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1 JOHDANTO

1.1 Tutkimusaiheen esittely

Kuntien toimintaympéristdssd on tapahtunut merkittdvid muutoksia viimeisimmin kahdenkym-
menen vuoden aikana. 1990-luvun taloudellinen taantuma vaikutti kuntatalouteemme heikenta-
visti. Valtio vihensi rahoitusosuuttaan palvelujen tuottamiseen, jolloin kuntien osuus rahoituk-
sessa lisddntyi. Kdyttomenojen voimakas kasvu yhdessd verotulojen heikon kehityksen kanssa
on aiheuttanut kuntien taloustilanteen kiristymisen. Kuntien toimintakatteet ovat olleet laskussa
jo useiden vuosien ajan. Valtio on painostanut kuntia tehostamaan toimintaansa yhteistyolla.
Téahan tehtdviin on valtion budjetissa varattu madrdrahaa. Kuntaliitoksille on ollut my®os tarjolla
porkkanarahoja”™'. Titi taustaa vasten kuntien vilinen yhteistoiminta on suotavaa, ellei valtti-

matonta.

Viime vuonna kédynnistyneen kunta- ja palvelurakenneuudistushankkeen tavoitteena on tehostaa
hyvinvointipalvelujen tehokkuutta, saavutettavuutta ja laatua. Puitelaki® hyviksyttiin alkuvuo-
desta 2007. Tulevaisuudessa yhteistyotd tehdédédn joka tapauksessa kuntien kesken jollakin taval-
la, jolloin hankintasddntelyyn liittyvdt normit ovat edelleen ajankohtaisia. Hankintalainsdddén-
non mukaan julkiset hankinnat on pddsddntoisesti kilpailutettava. Talld pyritdén julkisten varo-
jen entistd tehokkaampaan kayttoon. Tehokkuus merkitsee sité, ettéd julkisilla varoilla ostettaisiin
hinta-laatu-suhteeltaan mahdollisimman edullisia tuotteita, palveluita tai urakoita®’. Kunnat ovat
pitkdédn tehneet yhteistyotd palvelujen tuottamisessa ja niiden hankinnassa, mutta kuntayhteistyo
on viime vuosina kohdannut ongelmia hankintasééntelyn taholta. Hankintasddntelyn mukanaan
tuomat velvoitteet ovat tuoneet lisdtyotd kunta-alalle, silld sddntelyn tuomat velvoitteet on otet-
tava huomioon myos kuntien vilisessd yhteistydssd entistd paremmin, jotta lisdkustannuksia

aiheuttavilta riitatilanteilta valtyttéisiin ja toimittaisiin sddntelyn mukaisesti.

Kuntien vilisestd yhteistyostéd ja julkisista hankinnoista erikseen on saatavissa tietoa. Kuntien
valisistd palveluhankinnoista on uuden lain my6té kirjoitettu jonkin verran, mutta tietoa tullaan
tarvitsemaan yhd enemmén kuntien vélisen yhteistyon lisddntyessd. Tutkimuksen tarkoitus on
selvittdd kuntien vilistd yhteistyotd hankintojen osalta eri muodoissaan ja niissd esiintynytti

problematiikkaa suhteessa hankintalainsaadantoon.

! Valtion budjetti, < http://budjetti.vm.fi/indox/tae/2007/he_2007.html> (2.10.2007).
? Laki kunta- ja palvelurakenneuudistuksesta 169/2007.
? Pekkala 2007 s. 24.



Merkittiva linjaus kuntien vilisen yhteistyon ja julkisten hankintojen yhteensovittamisesta saa-
tiin, kun korkein hallinto-oikeus antoi ennakkotapauspéditoksensd vuoden 2004 lopulla niin sa-
notussa Hangon tapauksessa’. KHO:n mukaan Hangon kaupunki ei olisi saanut solmia ilman
kilpailutusta sairaankuljetuspalvelujen yhteistydsopimusta Espoon kaupungin hallinnoiman
Liansi-Uudenmaan pelastuslaitoksen kanssa. Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen paatokset
linjaavat myds kotimaista oikeudentulkintaa. Hangon tapauksessa sovellettiin  EY-
tuomioistuimen Teckal-tulkintaa. EU:n jdsenmaana EYTL:n pdétokset vaikuttavat myds suoma-

laiseen oikeudentulkintaan.

Julkisiin hankintoihin liittyvét kysymykset sekd kuntien vélinen yhteisty0 ovat mitd ajankohtai-
sin athe my0s parhaillaan toteutettavassa kunta- ja palvelurakenneuudistuksessa, koska uusilla
yhteistyoalueilla on pohdittava, miten yhteiset hankinnat toteutetaan hankintasdantelyn mukai-
sesti. Tutkimusaiheen merkittdvyyttd perustelen ajankohtaisuuden lisdksi myds silld, ettd oikei-
den lainmukaisten toimintatapojen hallitseminen kunnissa vihentdd valituksia hankintojen osalta
merkittdvisti, tekee hankintatoiminnasta entistd joustavampaa ja sdistdd kustannuksia. Toisaalta
kilpailuttaminen vaatii my0s erityisosaamista ja kouluttautumista hankinnoista vastaavalta hen-
kilostolta. Ongelmien tunnistaminen auttaa julkisiin hankintoihin liittyvén koulutuksen ja neu-

vonnan suunnittelussa ja kehittdmisessa.

Kauppa- ja teollisuusministerion (1.1.2008 alkaen ty6- ja elinkeinoministerié TEM) tietojen
mukaan Suomen julkisten hankintojen kokonaisarvo vuosittain on noin 22,5 miljardia euroa,
mikd on noin 15 % bruttokansantuotteestamme. On arvioitu, ettd EU:n alueella kéytetdan julki-
siin hankintoihin vuosittain noin 1.500 miljardia euroa eli 11-20 prosenttia EU:n yhteenlaske-
tusta bruttokansantuotteesta. Kunnat ja kuntayhtymét tekivit ulkoisia hankintoja vuonna 2004

yhteensi 10,9 miljardilla eurolla, miki vastaa 37 prosenttia kuntien ulkoisista menoista’.

Hankintalainsdddiantd kuuluu osana kilpailuoikeuteen, jonka juuret ovat Euroopan unionista
tehdyssd sopimuksessa - periaatteessa, jonka mukaan jésenvaltioiden talouspolitiikkaa harjoite-
taan vapaaseen kilpailuun perustuvan avoimen markkinatalouden periaatteen mukaisesti. EY:n
kilpailupolitiikan oikeusperustan muodostavat pidasiassa EY:n perustamissopimuksen maarayk-
set. Hankintalainsddaddnnoén osalta on eletty muutosvaihetta. Uudet EY:n hankintadirektiivit

annettiin 2004 ja uusi hankintalaki astui voimaan kesdkuun alussa 2007. Sdédntelyd on mahdol-

4 KHO:2004: 102.
5 Neimala 2006 s. 65.



lista tiydentdd EY:n tuomioistuimessa vireilld olevien asioiden tultua ratkaistuksi’,

Tutkimuksen vaikeutena on ollut se, ettd laki on ollut muutosvaiheessa. Uusi hankintalaki astui
voimaan kesdkuun alusta. Hankintalainsdddannon uudistuksessa ei muutettu kuitenkaan hankin-
talain perustarkoitusta tai periaatteita. Katsonkin, etté téltd pohjalta voidaan nykyisten tuomiois-
tuinratkaisujen kautta tarkastella ovatko sdddetty laki ja kdytdntd kohdanneet. Oikeuskiyténto
ei ole vield uuden hankintalain jélkeen ehtinyt kehittyd. Oikeuskdsittelyt hankinta-asioissa vievét
paljon aikaa, jopa useita vuosia, joten oikeuden ratkaisuja saa vield odottaa. Toisaalta lakiin ei
tullut oikeuskdytidntoon nihden merkittdvid muutoksia. Tehdyt muutokset on tuotu tutkimukses-
sa esille. Oikeuskdytdnndstd on valittu aiheen kannalta relevantteja tapauksia. Tutkimus perus-
tuu télla hetkelld vallitsevaan oikeudentilaan, sdédntelyyn ja seké ajankohtaiseen ldhdeaineistoon.

Oikeus ei ole pysyva tila, vaan dynaaminen prosessi, joka mukautuu yhteiskunnan vaatimuksiin.

1.2 Tutkimustehtiva

1.2.1 Tutkimuksen tavoite ja tutkimusongelma

Euroopan unionin jisenyys toi tullessaan uusia toimintaa normittavia tekijoitd myos kuntasekto-
rille. Jasenvaltion hallintoviranomaiset huolehtivat EY-oikeuden normien soveltamisesta, toi-
meenpanosta ja taytintdonpanosta. Voimassaoleva hankintalainsdddiantd perustuu EY:n direktii-
veihin ja EY:n oikeuskédytdntoon. Kuntien julkisina hankintayksikdind tulee noudattaa toimin-
nassaan voimassa olevaa lainsdddantod. Kuntien yhteistoiminta on kuulunut alusta alkaen kun-
nalliseen hallintojarjestelmiddmme, silld varhaisia havaintoja yhteistydstd on jo 1800-luvun lain-
sdddanndssd. Kuntien vilisen hankintayhteistyon lisddntymisen myd6td on oikeustapausten kautta

noussut esille ongelmia.

Tutkimuksen pddtavoitteena on selvittid, millaisia reunaehtoja hankintasddntely asettaa kuntien

vdliselle yhteistydlle hankintojen osalta. Tutkimustehtdavid ldhestytddn tutkimuskysymyksilla:

1) onko kuntien vilinen yhteistyé palveluhankintojen osalta kuntien vilistd yhteistyotd kuntalain
edellyttamdssd muodossa vai hankintalainsddddnnén mukaista kilpailutettavaa hankinta-

toimintaa?

S HE 50/2006 vp, s. 16.



2) milld tavoilla tai muodoilla tulisi toimia, jotta kuntien vdilinen hankintayhteistyo olisi sddnte-
lyn mukaista.
3) onko sddntely ollut riittivdn tasmadllistd vai olisiko joitakin seikkoja pitdinyt sddnnelld toisin

tai ottaa sddntelyyn mukaan.

Tutkimusta ldhestytdén pddosin hankintasddntelyn nédkokulmasta eli miten hankintalainsdddénto
ja oikeustapaukset sdintelevit kuntien vilistd yhteisty6td hankintojen osalta. Toisena ulottuvuu-
tena on kuntalain nidkokulma kuntien véliseen yhteistyohon. Tdhdn nékokulmaan liittyy myos
kunnallisen itsehallinnon nidkokulma, joka on perustuslain suoma oikeus kunnille. Esille nousee
kysymys ylikansallisen sddntelyn ja itsehallinnon problematiikasta, jota tuodaan myds tutkimuk-
sessa esille. Tutkimuksen kohteena ovat pddosin kuntien viliset palvelutoiminnan hankinnat.
Tutkimuksessa sivutaan myds yhteisid tavarahankintoja. Erityisalojen hankintalain piiriin kuu-

luvat hankinnat on pédéosin rajattu timén tyon ulkopuolelle.

1.2.2 Tutkimusmenetelma, aineisto ja aikaisempi tutkimus

TyoOssa kéytetddn lainopillista eli oikeusdogmaattista lahestymistapaa. On keskeistd selvittda
nykyisen voimassa olevan oikeuden sisélto tutkimusongelmaan ndhden ja miten lakia tulisi tul-
kita oikeusjdrjestyksen mukaan’. Lainopilla on jatkuva vuorovaikutus lainvalmisteluun ja oike-
uskdytidntoon, jota ilmentdd kansallinen laintulkinta. Lainoppi muodostuu kahdesta padalueesta:
oikeuskasitteiden konstruointi ja oikeussddnndsten systematisointi késitteiden avulla seki oike-
ussdannosten sisdllon tulkinta ja soveltaminen.® Lainoppi selvittdd yhteisossd voimassa olevaa

oikeutta tulkinnan ja oikeusldhteistd saatavan tiedon avulla.

Tutkimuksessa ldhden liikkeelle lakitekstistd. Mikéli lakiteksti on kyllin selked, ei muuta argu-
mentointia tarvita. Hankintalainsdaddnnon kohdalla ei kuitenkaan ndin ole, vaan on tutustuttava
lain esitdihin, jos sieltd 16ytyisi lisdtietoa. Esitdiden lisdksi olen tutustunut tuomioistuinratkai-
suihin asiasta. Keskeiset oikeusnormit ovat EY:n hankintadirektiivit ja kansallinen hankintalain-
sdadinto. Kansallisessa lainsdddanndssd on huomioitu myds EY:n perustamissopimuksen oike-
usperiaatteet. Tarkastelu painottuu lainsdddédnnén osalta lakiin julkisista hankinnoista sekd kun-
talain kuntayhteistyotd sddnteleviin normeihin. Erityisalojen hankintalakia sivutaan joiltakin

osin. Oikeustapaukset niin kotimaisen kuin EY-oikeuden osalta antavat tietoa lainsdddannon

7 Husa — Mutanen — Pohjolainen 2001 s.13.
® Aarnio 1978 s. 52.



tarpeista ja onnistumisesta. Olen etsinyt aiheeseeni tukea myds oikeuskirjallisuudesta ja alan
tutkijoiden ja asiantuntijoiden kannanotoista. Tehtdvissé tarkastellaan lain esitoitd, lainkédytto- ja
lainvalvontaratkaisuja apuna kéyttden sdéddettyd lakia ja sitd, onko sen soveltaminen onnistunut
kiytannossd. Oikeustapausten kautta on saatavissa tietoa, miten sdddetty laki ja kdytdntd ovat
kohdanneet, onko kuntien vilisessd hankintatoiminnassa ilmennyt ongelmia sdddettyyn lakiin

ndhden?

Tutkimusmateriaalina ~ kdytetddn  oikeuskirjallisuutta,  virallisldhteitd  sekd  lain-
valmisteluaineistoa ettd lainkdyttd- ja lainvalvontaratkaisuja. Olen kerdnnyt lainvalmisteluun
vanhaan hankintalakiin (laki julkisista hankinnoista 1505/1992) liittyvdd materiaalia padasiassa
tyo- ja elinkeinoministeriostd sekd valtioneuvoston arkistosta. Materiaali siséltdd esimerkiksi
ministerididen, virallisten kirkkokuntien, kuntien keskusjdrjestdjen lausuntoja lain
esitysluonnoksesta. Talousvaliokunta on antanut ainoana tahona mietinnon hallituksen
esityksestd. Talousvaliokunnan kokouspdytékirjoja on ollut myds kiytettdivind. Uuden
hankintalain (laki julkisista hankinnoita 348/2007)° esitoistd tirkeimmiksi ldhteiksi
muodostuivat hallituksen esitys sekd eri ministerididen lausunnot ja mietintd sekd
hankintalakity6ryhmén tyon eri vaiheet. Laajemman kuvan saamiseksi olen tutustunut Ruotsin
ja Tanskan vastaavaan lakiin julkisista hankinnoista. Olen ollut myds sdhkopostitse yhteydessi
Tanskan kilpailuhallitukseen ja Ruotsin kilpailuvirastoon oikeustapausten ja lakiuudistuksen

osalta.

Hankintasdantelyyn ja julkisiin hankintoihin liittyvda tukimusta 10ytyy jonkin verran eri niko-
kulmista katsottuna. Tampereen yliopistosta pro gradu -tutkielman “Hankintalainsddddnnon
vaikutus kunnalliseen itsehallintoon” on tehnyt Petri Hirvonen. Virpi Suojanen on kirjoittanut
vuonna 2002 julkisista hankinnoista pro gradu -tutkimuksen julkisoikeuden ndkdkulmasta. Tut-
kimuksen nimi on “Julkiset hankinnat erityisesti kunnissa”. Pia-Maria Sillanpdd on tutkinut
rakenteellista yhteisty6td kunnan toiminnassa. Tyossd sivutaan myos sidosyksikkéhankintoja.

Pro gradu -ty$ on valmistunut vuonna 2007."

Kirsi-Marja Lievonen on kirjoittanut Turun yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan julkisoi-
keuden julkaisusarjassa teoksen “Kuntien hankinnat ja uudet palveluntuottajat”. Tutkimus on

laadittu lisensiaattitutkimukseksi. Se kasittelee kuntien uusimuotoisia palveluntuottajia ja esitte-

? Tassi tutkimuksessa kiytetysti ilmauksesta “uusi hankintalaki ” viitataan lakiin 348/2007, joka on astunut voi
maan 1.6.2007. ”Vanha hankintalaki” ilmauksella viitataan lakiin 1505/1992.
' Tampereen yliopiston tutkielmat, <http://tutkielmat.uta.fi/selaus.phtml> (7.1.2008).



lee kuntien tapaa tuottaa palveluitaan. Tutkimuksessa keskitytdén niihin hankintamenettelyssi
oleviin ongelmiin, joihin térmédtdén, kun kunnan oma yksikkd on mukana tarjouskilpailussa tai
kun kunta tuottaa palvelun omalla uusimuotoisella palveluntuottajallaan ilman tarjouskilpailua.
Tutkimuksen péddpaino on palveluhankinnoissa, mutta siind késitellddn myos rakennusurakka-
hankintoja. Kirjallisten ldahteiden lisdksi on kdytetty empiriaa - kyselytutkimuksesta saadun tie-
don muodossa. Kyselylléd selvitettiin kuntien organisoinnin nykytilannetta ja hankintakaytantoa.
Kysely postitettiin kahdellekymmenelleviidelle kunnalle ja siihen tuli vastaus kahdeltakym-
meneltdyhdeltd. Tutkimus on hallinto-oikeuden alaan kuuluva, mutta palvelee hyvin kunnallis-

oikeuden tarpeita."’

Kai Kalima on kirjoittanut tutkimusjulkaisun “Julkisyhteis6jen hankintatoimi”. Kalimaa voi-
daan pitdd tutkijana, jonka perusmetodi on perinteinen oikeusdogmatiikka, jota hin kuitenkin
mielellddn laajentaa historiallisella tarkastelulla.'” Kalima tarkastelee teoksessaan hankintasin-
noksid normiston ja oikeuskdytdnnon kokonaisuuden luomaa taustaa vasten. Hankintalainsda-
didnnon soveltajan keskeisend kysymyksend teoksessa on, onko hankinta kilpailutettava ja mika
on tarkoituksenmukaisin menettely. Hankintayksikon vastuuta tarkastellaan laajasti esimerkiksi
kilpailuneuvoston (nykydédn markkinaoikeus), korkeimman hallinto-oikeuden ja EY-

tuomioistuimen péitosten kautta."

Mika Pohjonen on kirjoittanut julkisia hankintoja koskevasta oikeuskdytinnostd. Markkinaoi-
keuden ja korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisukdytdnnolld on ollut huomattava merkitys han-
kintalain ja hankinta-asetusten tulkinnalle. Pohjonen on kédynyt ldpi markkinaoikeuden
10.12.2001 mennessd antamat julkisia hankintoja koskevat paitokset. Kirjassa on lyhyesti refe-
roitu péaatoksid. Korkeimman hallinto-oikeuden ja EY-tuomioistuimen paétoksid on tuotu myos
esille. Uuden hankintalain my6td edelld mainittujen ldhdeteosten tietoja on mahdollisten lain-

sdadianndsti johtuvien muutosten osalta tarkistettu ja kédytetty soveltuvin osin ldhteena.

Uuden hankintalain hyvéksymisen jélkeen on ilmestynyt uutta oikeuskirjallisuutta, jota my6s on
kéytetty tutkimukseni ldhteend. Hankintalakitydryhmén puheenjohtajana toiminut Elise Pekkala
on kirjoittanut teoksen “Hankintojen kilpailuttaminen”. Teos kisittelee varsin laajasti julkisiin
hankintoihin liittyvid kdytdnnon prosesseja sekd oikeudelliseen sdédntelyyn liittyvid seikkoja.

Teos sijoittuu osaltaan oikeuskirjallisuuteen ja osaltaan kommentaariseen aineistoon. Kommen-

' Lievonen 1997 s. 1-10.
"2 Husa 1995 s. 89.
13 Kalima 2001 s. 5-29.



taarista aineistoa se on sikili, ettd lain perustelujen avulla kommentoidaan uutta lakia. Toisaalta
teoksen yhtend tehtdviand on ollut dokumentoida asioita, joita direktiivineuvotteluissa ja komis-
sion kanssa kdydyissé keskusteluissa on vuosien varrella tullut esille ndkemyksini ja tulkintoina.

Tassd mielessé teos palvelee myos alan tutkijoita.

Hankintatoimen asiantuntijoina toimivat Anne Kuusiniemi-Laine ja Pilvi Takala ovat kirjoitta-
neet Julkisten hankintojen kisikirja” nimisen teoksen, jonka tarkoitus on toimia kansankielise-
nd tulkkina vaikeaselkoiselle lainsdddénnolle ja antaa selkeitd ohjeita hankintayksikéille ja yri-
tyksille. Saila Eskola ja Erkko Ruohoniemi ovat kirjoittaneet teoksen Julkiset hankinnat”. Kir-
joittajat tyoskentelevit hankinta-asioiden ja hankintajuridiikan parissa ja ovat osallistuneet myos
hankintalainsdadédnnén valmisteluun. Myds tdmén lihteen tavoite on antaa tarjoajille'® ja han-
kintayksik®dille tietoa hankintasdintelysti. Sosiaali- ja terveystoimen hankintoihin on keskittynyt
Sami Lukkarinen teoksessaan “Julkiset hankinnat sosiaali- ja terveydenhuollossa”. EU- ja kilpai-
luoikeuteen erikoistunut Toni Kaarresalo on kirjoittanut teoksen “Kilpailuttamisvelvollisuus
julkisissa hankinnoissa”. Tutkimuksen pddaiheena on selvittdd hankintayksikon méérittelya.
Miké on hankintayksikko - ja siten velvollinen kilpailuttamaan hankintansa — ja mikd ei. Han-
kintayksikon maarittelyd konkretisoidaan esimerkkien ja oikeustapausten avulla. Teoksessa

kasitelladn myos sidosyksikkdhankintoja.

Merkittdviané tiedonldhteend maassamme toimii Julkisten hankintojen neuvontayksikko, joka
palvelee yrityksid ja hankintayksikoitéd julkisiin hankintoihin liittyvissd kysymyksissd ja seuraa
lainsdddannoén ja lainvalvontaratkaisujen kehittymistd hankinta-asioissa. Neuvontayksikko'
toimii Suomen Kuntaliiton organisaatiossa, mutta sen ylldpitoon osallistuu Kuntaliiton liséksi
my0s tyo- ja elinkeinoministerid. Julkisten hankintojen sddddsvalmistelu (hankintalaki- ja ase-
tus) kuuluu ty6- ja elinkeinoministeriolle (TEM). Sille kuuluvat my6s sdddoksistd tiedottaminen,
julkisiin hankintoihin liittyvien uudistusten ja ajankohtaisten asioiden seuraaminen ja sisdmark-
kinoiden toimivuuden varmistaminen. Ministerion tehtdvind on my0s osallistua Suomen edusta-
jana Euroopan unionin ja Maailman kauppajérjeston toimintaan. Hankintalain mukaan (16 §)
ministeriotd koskee kynnysarvoja koskeva ilmoitusvelvollisuus. Ministerio ylldpitdd sdahkoistd
hankintailmoitusjérjestelméé sekd jakaa runsaasti julkisiin hankintoihin liittyvaa tietoa internet-

sivuillaan.'®

" Tarjoajalla tarkoitetaan toimittajaa, joka on jéttanyt tarjouksen.
"% Julkisten hankintojen neuvontayksikon verkkosivut, www.hankinnat.fi > (8.10.2007).
' TEM, <http://www.tem.fi> (5.1.2008).



1.2.3 Tutkimuksen rakenne

Tyohoni sisdltyy viisi pddlukua. Ensimmaéisessd luvussa tuon esille tutkimusongelmaan liittyvid
seikkoja kuten tutkimuksen tavoite, tutkimusongelma, rakenne, tutkimusmenetelma, materiaali,
aikaisempi tutkimus ja keskeiset kisitteet. Toisessa luvussa kasittelen kuntien vélistd yhteistyo-
td. Tarkastelun kohteena ovat péddosin kunta- ja perustuslain mukaiset lainsdddéntOperusteet ja
yhteistyon muodot. Luvussa tarkastellaan kuntien toimintaa normittavan sdédntelyn ja itsehallin-
non kehittymistd. Itsehallinnollisen pohdinnan kautta haluan tuoda esille kuntien perustuslaillis-
ta oikeutta valita toimintatapansa my0s kuntayhteistydssd. Kuntien vilistd yhteistyotd ja eri

muotoja on ldhestytty kuntalain ndkdkulmasta. Mukana on myos uudistus- ja kokeiluhankkeita.

Kolmannessa luvussa tuon esille julkisia hankintoja sdéntelevdd normistoa. Olen selvittdnyt
hankintalainsdddédnnon taustaa ennen 1990-lukua, jolloin hankintalaki sdddettiin maassamme
ensimmadisen kerran sekd hankintalain uudistamiseen liittyvid kysymyksié ja keskeisid muutok-
sia. Sddntelyn osalta olen nostanut esille timéin tyon kannalta merkittdviksi katsomiani osa-
alueita. Lainsddddanndssdmme on otettava huomioon EY-oikeuden ensisijaisuus kansalliseen
lainsddadantoomme ndhden, siksi olenkin aloittanut lainsdddantoosan EY:n hankintadirektiiveista
ja edennyt Suomen hankintasédédoksiin. Olen tarkastellut pohjoismaista Tanskan ja Ruotsin han-
kintalainsdéddantod 1ahinnd ongelmandkdkulmasta eli onko ndissd maissa kuntien vélisessd yh-

teistyOssd hankintojen osalta esiintynyt samankaltaista problematiikkaa kuin Suomessa.

Neljannessd luvussa olen nostanut esille niitd ongelmakohtia, jotka olen katsonut timén tutki-
musmateriaalin ja tutkimustehtdvin pohjalta keskeisiksi. Yleiselld tasolla pohditaan markki-
naehtoistumisen ja pakkokilpailuttamisen problematiikkaa. Sidosyksikkohankinnan ja yhteis-
toimintasopimusten sisillon mérittelyn kautta 1dhestytddn sddntelyn ongelmakohtia. Viidennessa

luvussa olen tehnyt yhteenvedon tydssani esille nousseista tutkimustuloksista.

1.3 Keskeiset Kisitteet

Hankintasopimus on kirjallinen sopimus, joka on tehty hankintayksikon tai usean hankintayksi-
kon ja toimittajan tai usean toimittajan vililld ja jonka tarkoituksena on tavaran tai palvelun

hankinta tai rakennusurakan toteuttaminen taloudellista vastiketta vastaan.!” Hankinnan mérit-

'7 Hankintalaki (348/2007) 5.1 §.



tdminen hankintasopimuksen kisitteen kautta johtuu hankintadirektiivien siséltimasté sidéntelys-

té, joka koskee hankintasopimuksen tekomenettelyja.'®

Hankintayksikéitd ovat tdhan tyohon liittyen kuntien ja kuntanliittojen viranomaiset ja litkelai-
tokset, kuntayhtymit ja julkishallintoon kuuluvat oikeushenkil6t. Hankintalakia sovelletaan
oikeushenkil6ihin, jotka on perustettu huolehtimaan tehtdvistd yleisen edun tarkoituksessa il-
man teollista ja kaupallista luonnetta, ja joka saa pidiasiallisen rahoituksensa julkisyhteisolta.
Lisédksi vaaditaan, ettd oikeushenkil6 on julkisyhteison valvonnassa tai silld on hallinto, johto tai

valvontaelin, jonka jasenisti yli puolet on edelli tarkoitetun julkisyhteisén nimittdmia. *°

Julkinen hankinta on tavara-, palvelu- ja rakenneurakkahankinta, jonka valtio, kunta, kuntayh-
tymd, valtion liikelaitos tai muu hankintalainsddddnndssd maééritelty hankintayksikkod tekee
oman organisaationsa ulkopuolelta vastiketta vastaan. My0s omalta organisaatiolta tehtdvit
hankinnat ovat julkisia hankintoja, jos ne tehdddn kilpailutuksen seurauksena. Hankintana ei
siten pidetd sellaista tuotantoa tai tydsuoritusta, jonka hankintayksikko toteuttaa omana tyondan
organisaationsa sisilld ilman kilpailutusta.”® Hankintaksitteen rajanveto ei aina ole selvi eiki
tavaroiden ja palveluiden ostaminen ole selkedsti erotettavissa toisistaan. Etenkin sekamuotois-

ten sopimusten osalta médritteleminen saattaa olla vaikeaa.

Palvelunhankintasopimuksella tarkoitetaan muuta kuin julkista tavarahankintaa tai rakennus-
urakkaa koskevaa sopimusta. Sopimuksen kohteena on palvelujen suorittaminen. Palvelunhan-
kinnaksi katsotaan myds sellainen hankintasopimus, jonka kohteena on palvelujen ohella tava-
roita, jos palvelujen arvo on tavaran arvoa suurempi. Palvelunhankintasopimukseksi katsotaan
sopimus, johon siséltyy palvelujen lisdksi liitteessd C tarkoitettuja rakennustoitd. (liitteet ovat
tyon lopussa)’' Palvelunhankinta kisittia kaikentyyppiset palvelut esimerkiksi puhtaana ja kun-
nossapito-, ruokahuolto- markkinointi ja konsultointipalvelut.”> Yleisesti voidaan todeta, ettd

palvelu, johon sisiltyy julkisen vallan kdytt64d, ei kuulu hankintalain piiriin.

Sidosyksikkohankinnalla eli in house -hankinnalla viitataan useimmiten uuden hankintalain
antamaan mahdollisuuteen suorittaa suorahankinta hankintayksikkoon sidossuhteessa olevalta

muodollisesti erilliseltd ja pddtoksenteon kannalta itsendiseltd yksikoltd. Edellytyksend on ettd,

18 Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 43.

" Hankintalaki 6 §.

20 Kyusniemi-Laine — Takala 2007 s. 6.
?! Hankintalaki 5.4 §.

22 Valkama 2005 s. 34.



ostava hankintayksikkd valvoo yksin tai yhdessd muiden hankintayksikdiden kanssa myyjani
toimivaa yksikkod samalla tavalla kuin omia toimipaikkojaan. Lisédksi edellytyksend on etta,
myyjé harjoittaa pddosan toiminnastaan niiden yksikkojen kanssa, joiden midrdysvallassa se on.
» Mikili myyji ei ole hankintayksikosti erillinen ja itsendinen yksikko, ei sidossuhdetta ja sen
edellytyksii ole tarpeen arvioida, koska kyseesséd on tilloin osto oman organisaation yksikolta.

Niin ollen ei ole tarpeen arvioida sitikéin, toimiiko myyvé yksikké markkinoilla vai ei.”*

Tavarahankintasopimus tarkoittaa muuta kuin rakennusurakkaa koskevaa hankintasopimusta,
joka siséltidd tuotteiden ostamisen, leasingin, vuokrauksen tai osamaksulla ostamisen. Tavara-

hankintaan voi sisiltyd osto-optioita ja kokoamis- tai asennustditi.>

2 KUNTIEN VALINEN YHTEISTYO

2.1 Yhteistyon lainsidddéannollinen perusta

2.1.1 Lainsidadannon taustaa

Nykymuotoisen kunnallishallinnon juuret ulottuvat jo 1800-luvulle, jolloin vuonna 1865 sididet-
tiin maalaiskuntia koskeva kunnallisasetus (1865MKunA). Vihdn myShemmin, vuonna 1873
sdadettiin asetus kaupunkien kunnallishallituksesta (1873KKunA). Suomen kuntarakenne muo-
toutui alun perin kaupunkien ja maaseudulla kirkollisen jaotuksen perusteella. Maalaiskuntien
jako oli pitkddn sidoksissa seurakuntajakoon. Kaupungeissa paikallishallinto eriytyi kirkollisesta
hallinnosta jo varhain. Néilld edelld mainituilla sdddoksilld luotiin nykyisen kuntajirjestelmén
perusta. Kuntien yhteistoiminta on kuulunut alusta alkaen kunnalliseen hallintojérjestelmaam-
me. Yhteistoimintasddnnoksid siséltyi jo edelld mainittuihin maalaiskuntia ja kaupunkeja koske-

vaan hallinnon santelyyn.*®

Kuntien vélisestd yhteistydstd on varhaisia havaintoja jo 1800-luvun lainsédddédnndssa. Maalais-
kuntia koskeva kunnallisasetus sisdlsi sddnnoksid yhteisen kunnallishallinnon alaisista kunnista

ja yhteisistd kuntakokouksista (2 § ja 20 §). Niukkoja sddnnoksid tdydennettiin maalaiskuntien

> Hankintalaki 10 §,

** Pekkala 2007 s. 104,

%% Hankintalaki 5.3 §.

*% Hannus — Hallberg 1997 s. 470, Harjula — Prittila 2004 s. 11, 1800-luvulla annettiin myds toisia maalaiskuntia
koskeva asetus (1898MKunA).
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kunnallislaissa. Naméi osoittautuivat kiytannossd puutteellisiksi ja hankalaksi kuntien ryhtyessa

1920-luvulla rakentamaan kuntayhtymiin sairaaloita ja parantoloita. >’

Kunnallislainsddddnnon kokonaisuudistus toteutettiin vuonna 1917, jolloin sééddettiin maalais-
kuntain kunnallislaki (1917MKunL) ja kaupunkien kunnallislaki (1917KKunL). Uudistuksen
tavoitteena oli kansanvaltaisuuden lisiaminen.”® Vuoden 1917 lain sddnnokset kuntien yhteis-
toiminnan osalta uudistettiin 1932, jolloin luotiin kuntainliittojérjestelméd, johon kunnat olivat
tiettyjen toimintojen osalta pakotettuja osallistumaan. Kunnallislakiin tehtiin muutoksia vuosina
1948 ja 1961. Namé lakimuutokset eivat kuitenkaan tuoneet merkittdvia muutoksia kuntien yh-
teistoiminnan sddntelyyn. Maalaiskuntien ja kaupunkien toimintaa normittava lainsdddantoé yh-
denmukaistettiin vasta 1976 sdddetylld kunnallislailla (953/ 1976).” Yhtendistamistavoitteen
taustalla oli yhteys hyvinvointivaltion rakentamiseen, jolloin haluttiin saada yhtendinen pohja
kunnallishallinnolle. Vuoden 1976 kunnallislakia muutettiin useaan eri otteeseen.”® Nykyinen
kuntalaki (365/1995) tuli voimaan vuoden 1996 heindkuun alusta. Tatdkin lakia on jo muutettu
useaan otteeseen. Kuntien vilinen yhteistyo eldd kiytdntdjen ja sddntelyn osalta merkittdvaa

muutosvaihetta.’!

2.1.2 Perustuslaillinen itsehallinto

Maalaiskuntien hallinto tuli perustuslain tai sitd vastaavan oikeudellisen tason piiriin vasta itse-
ndisyytemme alussa 1919 sdddetyn Suomen Hallitusmuodon (94/1919) myd6ta. Kaupungeilla,
erityisesti ennen vuotta 1906 perustetuilla niin sanotuilla vanhoilla kaupungeilla oli jo aikai-
semmin kaupunkien perustamiskirjoihin ja hallitsijan vakuutuksiin perustuvia privilegioita®.
Privilegiot poistettiin kokonaan vasta 1970-luvulla. 1919 HM mairitteli koko kunnallishallin-
tomme perustuslaillisen aseman. Kunnallisesta itsehallinnosta sdddettiin Hallitusmuodon

(94/1919) 51.2 §:n ensimmaisessa virkkeessa:

Kuntain hallinnon tulee perustua kansalaisten itsehallintoon, niin kuin erityisissa
laeissa siitd sdddetdén.

*7 Kuuskoski 1949 s. 336.

% Harjula — Prattild 2004 s.12.

?% Hannus — Hallberg 1997 s. 470-471.

%0 Harjula — Prittild 2004 s. 13.

*! Esimerkkini mainittakoon Kunta- ja palvelurakenneuudistus, Sisdasiainministerio,
<http://www.intermin.fi/intermin/home.nsf/Pages/3EOEC72D45A73D99C2256FFEO03ES86B&>
(4.3.2007).

32 privilegio, privilegi erioikeus, erityinen suoraan yhteiskunnallisesta tms. asemasta johtuva oikeus.
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Lahtokohtaisesti kuntien itsehallinnollinen asema on mééritelty hallintojérjestelmédmme varhai-
sessa vaiheessa.” Keskeinen kysymys on kuitenkin, onko silld ollut oikeudellista merkitysti
valtioon ndhden. Monien kunnallisoikeuden asiantuntijoiden mukaan itsehallinnollisilla séén-
noksilld oli vihiinen oikeudellinen merkitys ennen 1970-lukua.*® Ttsehallinto oli jadnyt lihinna
julistuksen tasolle. Tosin eduskunnan perutuslakivaliokunta® sai arvioitavakseen kunnallisen
itsehallinnon perustuslain mukaisen aseman ja antoi asiasta ainakin kaksi lausuntoa ja kolme
mietintdd vuosina 1941-1946. Arvioinnin kohteena ei kuitenkaan ollut kunnallisen itsehallinnon
asema.’® Holopainen toi viitoskirjassaan esille sen, ettei hallitusmuodon sdznndsten merkityk-
sesti ole péisty yksimielisyyteen.’’ Perustuslaillisen suojan laajuus liittyy kunnan itsehallinnon
rajallisuuteen. Keskeinen kysymys oli se, mikd on kunnallisen itsehallinnon ydin, johon ei voi
puuttua tavallisella lailla. 1970-luvun jélkeen késitykset hallitusmuodon merkityksestd kunnal-
liselle itsehallinnolle ovat tismentyneet.”® Kysymys itsehallinnon ytimesti lainsdadannén niko-

kulmasta katsottuna lienee edelleen ajankohtainen.

Perustuslakivaliokunta antoi ensimmadisen varsinaisen lausuntonsa, joka késitteli HM:n 51.2§:44
vuonna 1970. Lausunto koski hallituksen esitystéd laiksi kunnallisten viranhaltijain ja tyOnteki-
jain palkkausta ja muita palvelussuhteen ehtoja koskevasta neuvottelu-, sopimus- ja sovittelujér-
jestelmésti™. Perustuslakivaliokunta tuli siihen tulokseen, ettd lakichdotus on ristiriidassa kun-
nallisen itsehallinnon kanssa, ja siksi laki oli sdddettivd perustuslain sddtdmisjirjestyksessa.
Ehdotuksen siséltdmien asioiden katsottiin kuuluvan kunnan omaan tehtavépiiriin ja lakimuutos
merkitsisi huomattavaa puuttumista itsehallintoon. Tamén lausunnon jélkeen perustuslakivalio-
kunta on ottanut kantaa kunnalliseen itsehallintoon useissa lausunnoissaan.*’ Lainsaadantotyos-
sd edettiin itsehallinnon vahvistamisen suuntaan, silld eduskunnan perustuslakityvaliokunnalta
ryhdyttiin pyytdméddn kannanottoja lainsdddannoéllisiin uudistuksiin, jotka voivat liittyd kunnal-

lishallinnon perustuslailliseen asemaan.”!

3 Aikaisemmat oikeusoppineet ovat jo tuoneet esille kuntien itsehallinnollista asemaa: Kuuskoski 1949 s. 5, myon-
nytys valtion hallintotoimenpiteitd vastaan; Kekkonen 1936 s. 81.

3% Kuuskoski 1949 s. 44., Kekkonen 1936 s. 71, 84-85, Holopainen 1969 s. 292, Heuru 2006 s. 34.

3 Perustuslakivaliokunta valmistelee asiat, jotka koskevat perustuslakia ja antaa lausuntoja lakiehdotuksista, jotka
on ehdotettu sdddettiviksi perustuslainsdatdmisjérjestyksessd. Lisdksi se voi antaa lausuntoja muiden lakiehdotus-
ten ja asioiden perustuslainmukaisuudesta. Valiokunnan lausunnot ovat kdytdnndssd Eduskuntaa sitovia.

** Heuru 2006 s. 34-35.

37 Holopaisen viitoskirja on vuodelta 1969, eli viitataan aikaan ennen sen julkistamista. Holopainen 1969 s. 288.

* Sallinen 2007 s. 106, 108.

¥ HE 13/1970 vp.

“0 Sallinen 2007 s. 107.

“! Heuru 2006 s. 38-39.
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Vihitellen pohjoismaisen hyvinvointivaltioajatuksen myota alkoi julkisessa keskustelussa nous-
ta esille kuntien toimi- ja pddtosvallan ja toimintaedellytysten parantaminen. Merkittdva lainsda-
didnnollinen uudistus oli laki vapaakuntakokeilusta (718/1988). Kokeilun tarkoituksena oli
hankkia kokemuksia siitd, miten kuntien itsehallintoa voitaisiin vahvistaa.*> Uusi perustuslaki
(731/1999) tuli voimaan vuonna 2000. Perustuslakivaliokunnan tehtdvdni on valmistella asiat,
jotka koskevat perustuslakia tai perustuslain kanssa ldheisessd asiallisessa yhteydessd olevaa
lainsdddédntod sekd antaa lausuntoja lakiehdotuksista, jotka on ehdotettu sdaddettiviksi perustus
lainsdédtamisjdrjestyksessd. Lisdksi valiokunta antaa lausuntoja sille 1dhetettyjen muiden lakieh-
dotusten ja asioiden perustuslainmukaisuudesta ja suhteesta kansainvélisiin ihmisoikeussopi-

muksiin.*?

Uuteen perustuslakiin ei tullut kunnallisen itsehallinnon tulkintaan mitddn uutta aikaisempaan
hallitusmuotoon verrattuna.** Perustuslakivaliokunnan tulkintakdytintod haluttiin jatkaa edel-
leen kunnallisen itsehallinnon tulkinnassa.* Kuntien itsehallinnollinen asema perustuu edelleen
perustuslain suomaan kunnalliseen itsehallinto-oikeuteen. Perustuslain (PL 121 §) mukaan kun-
nan hallinto perustuu kunnan asukkaiden itsehallintoon. Se merkitsee kunnan oikeutta péaattaa
hallinnostaan ja taloudestaan itsendisesti. Itsehallintoon kuuluvat verotusoikeus, jonka maardy-
tymisen perusteista sekéd verovelvollisen oikeusturvasta sdddetdén lailla seké oikeus itse valitse-
miinsa hallintoelimiin. Kuntien hallinnon yleisistd perusteista ja kunnille annettavista tehtavista
sdddetddn lailla samoin kuin kuntia suurempien alueiden ja saamelaisten kieltdén ja kulttuuriaan

koskevasta itsehallinnosta.*®

Itsehallinto merkitsee sité, ettd kunnalla tulee olla riittdvasti padtosvaltaa toimintojensa jarjesta-
miseen ja hallinnointiin. Hallituksen esityksessd perustuslaiksi tuodaan esille itsehallinnollinen
periaate, jonka mukaan lailla on turvattava kunnan paitoksentekojérjestelmian kansanvaltaisuus,
mika sisdltdd ennen muuta kunnan asukkaiden oikeuden valitsemiinsa hallintoelimiin seki sen,

ettd pddtdsvalta kunnissa kuuluu asukkaiden valitsemille toimielimille.*’

Perustuslain ndkokanta julkisten hallintotehtdvien kuulumisesta kunnan toimialaan on selked.
Julkisen hallintotehtdvén siirtdmisestd muulle kuin viranomaiselle sdddetddn perustuslain 124

§:ssé:

2 Heuru 2006 s. 38-39.

2 PL 74 8.

* Sallinen 2007 s. 107.

4 PL 74 §., Sallinen 2007 s. 107.

0 Ks. myos Saraviita 2000 s. 563-564.

*"HE 1/1998 vp, s. 176, ks. my6s Saraviita 2000 s. 565.
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Julkinen hallintotehtdvd voidaan antaa muulle kuin viranomaiselle vain
lailla tai sen nojalla, jos se on tarpeen tehtdvin tarkoituksenmukaiseksi
hoitamiseksi eikd vaaranna perusoikeuksia, oikeusturvaa tai muita hyvéin
hallinnon vaatimuksia. Merkittdvdd julkisen vallan kayttod siséltdvid
tehtdvid voidaan kuitenkin antaa vain viranomaiselle.

Sdddoksen tehtdvdnd on rajoittaa julkisen hallintotehtdvin siirtdmistd varsinaisen viranomais-
koneiston ulkopuolelle. Viranomaisiksi tdssé luetaan kunnat ja kuntayhtymit. Kuntien yhteis-
toiminnan kannalta on keskeisti taata kuntalaisen perusoikeudet, jotka Perustuslain 22 §:n mu-
kaan on julkisen hallinnon turvattava.**Perustuslain sisdltimit kuntien viliseen yhteistyéhon
liittyvét sddnnokset koskevat kunnan itsehallintoa, hallintotehtdvien siirtdmistd yksityisille ja
perusoikeuksia sekd niiden turvaamista. Kuntien vilinen yhteistyd on nihtdvéd kunnan oikeutena

valita yhteistyokumppaninsa.*’

2.1.3 Itsehallinto ja yhteistyo kuntalain niikokulmasta

Kunnallisen itsehallinnon katsotaan ulottuvan kunnan alueeseen, kunnassa asuviin ja oleskele-
viin ihmisiin sekd kunnassa tapahtuvaan toimintaan. Itsehallinnon luonne on yleinen. Kunnan
toimialaan katsotaan kuuluvan (kuten jéljempand on eritelty) lailla eriteltyjen tehtivien ja pai-
kallisten asioiden hoitaminen. Paikallisia asioita ovat ne, joita kunnan yleinen etu vaatii hoidet-

tavaksi, mikili ne eivit luonteeltaan kuulu esimerkiksi valtion paikallishallintoon.™

Kunnan julkisoikeudellisena tehtdvdnd on tuottaa kuntalaisille julkisia palveluja. Itsehallinnon
julkisoikeudellisten tehtidvien sddddsperusta ja niiden tarkoitus ilmenee my0s kuntalaissa.
Kuntalain (365/1995) 1§:n mukaan:

Suomi jakautuu kuntiin, joiden asukkaiden itsehallinto on turvattu perustuslaissa.
Kunnan péaitosvaltaa kédyttad asukkaiden valitsema valtuusto. - -

Kunta pyrkii edistimiin asukkaidensa hyvinvointia ja kestdvéa kehitysta

alueellaan.

Tehtédvit voidaan jakaa yksityisoikeudellisiin ja julkisoikeudellisiin tehtdviin. Kunta on julkisoi-

keudellinen subjekti, mutta joissakin asioissa kunnan on toimittava yksityisoikeudellisten nor-

* Anttiroiko — Haveri — Karhu — Ryyninen — Siitonen 2003 s. 156-157.
* Anttiroiko et al. 2003 s. 156. Ks. myos Harjula — Prittili 2004 s. 134—137.
> Hannus — Hallberg 1997 s. 57.
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mien ja periaatteiden mukaisesti kuten muutkin luonnolliset ja juridiset oikeushenkil6t. Kunta
toimii yksityisoikeudellisten toimijoiden tavoin tehdessdin tydsopimuksia, kauppoja, hankintoja
tai erilaisia toimeksiantoja. Télloin kunnat noudattavat yksityisoikeudellista lainsdddintod, esi-
merkiksi tysopimus- tai vahingonkorvauslakia. °' Tiukka rajanveto julkioikeudellisen ja yksi-
tyisoikeudellisen sopimuksen vililla on kuitenkin pehmentynyt ja kunnat toimivat kdytidnnossa

varsin moninaisin sopimusmuodoin.
Kuntien hallinnon yleisisti perusteista ja kunnille annetuista tehtavisti sdddetéén lailla:

Kuntalain (365/1995) 2 §:n 1 momentin mukaan kunnan tehtiviin kuuluu sille it-
sehallintonsa perusteella itselleen ottamansa ja sille laissa sdddetyt tehtdvit.

Kunnan itsehallinnolliset tehtdvit voidaan jaotella kunnan itselleen ottamiin, vapaaehtoisiin,
yleiseen toimialaan kuuluviin tehtiviin seka lailla sdddettyihin, lakisédteisiin, erityisen toimialan
tehtdviin. Kunta voi my0s ottaa hoidettavakseen muitakin kuin omaan itsehallintoonsa kuuluvia
julkishallinnon tehtévid. Tehtdvien siirtiminen edellyttdd sopimusta ja sddnndsté, jonka mukaan

valtiolla tai muulla julkisyhteis6ll on valtuus tehtivien siirtimiseen.”

Kuntien yhteistoimintaa normittavat perussddnnokset ovat kuntalaissa. KuntalL 2.3 § antaa oi-
keuden hoitaa laissa sdddettyjd tehtdvid joko itse tai yhteistoiminnassa muiden kuntien kanssa.
Kuntalaki suo kunnille ndin ollen mahdollisuuden valita yhteistydkumppaninsa. Keskeistid yh-
teistyossd on julkisoikeudellinen sopimuspohjaisuus.”Yhteistoiminnasta on erityissaannoksii
kunnallishallinnon eri aloja koskevassa lainsdaddnndssd. Erityissddnnokset koskevat padasiassa
pakollisia kuntayhtymié, ammatillisia oppilaitoksia ja madardaikaisia kokeiluja kuten seutuyhteis-
tydkokeilua® ja Kainuun hallintokokeilua®.>® My®s laissa sosiaali- ja terveydenhuollon suunnit-
telusta ja valtionosuudesta (733/1992) mairitelldén, ettd kunta voi tdyttdd velvoitteensa yksin tai

yhdessi muiden kuntien kanssa.”’

3! Anttiroiko et al. 154—158, Ks. my6s Harjula — Prittild 2004 s. 89-90.

52 Ks.esim. Anttiroiko et al. 2003 s. 154—156, Harjula — Prattdlda 2004 s. 97-101, 105-106, 131-134.
>3 Harjula — Prittild 2004 s. 557.

> Laki seutuyhteistyokokeilusta 560/2002.

>3 Laki Kainuun hallintokokeilusta 343/2003.

*% Harjula — Prittdla 2004 s. 557.

57 Valkama 2005 s. 31.
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2.1.4 Asiantuntijoiden ja Euroopan neuvoston tuki itsehallinnolle

Oikeustieteilijdt ovat pohtineet itsehallinnon kysymystéd eri aikakausina. Kekkonen oli ensim-
madisid oikeustieteilijoitd, joka toi esille syvéllisemmin hallitusmuodon (1919) merkitystid kun-
nalliselle itsehallinnolle. Han nédki, ettd hallitusmuodossa oli tunnustettu kuntien oikeus itsehal-
lintoon. Tunnustaminen tapahtui siind merkityksessé, ettei valtio saisi supistaa itsehallinnon
rajoja niin, ettd itsehallinto katoaisi kokonaan. Tdma lienee tunnustus itsehallinnon perustuslail-

liselle suojalle ldhinni valtion hallintotoimenpiteiti vastaan - ei niinkddn lainsétijaa vastaan,

Kuuskoski on tuonut esille ndkemyksen, etteivdt perustuslain sddnnokset suojaa kunnan toimi-
valtaa ja omaisuutta. Toisaalta HM 51 §:n mukaan kunnilta ei voida ottaa tavallisella lailla pois
kaikkia tehtdvid, koska kansalaisten itsehallintoperiaatteelle rakentuva hallinto on vakuutettu
kyseisessd pykilissi.”’Keskustelu itsehallinnon perustuslaillisesta suojasta oli ehké vilkkaim-
millaan 1960-luvuilla. Voimakas itsehallinnon puolustaja oli Murén, joka katsoi, ettei kunnallis-
ta itsehallintoa voinut muuttaa tavallisella lailla ja kuntien lakkauttaminen olisi hallitusmuodon
vastaista. Kunnan lakkauttaminen olisi mahdollista vain muuttamalla hallitusmuotoa.®® Muita
merkittidvid varhaisempia itsehallinnon perustuslainsuojan korostajia olivat Merikoski, Makko-

nen, Rytkoli ja Holopainen. ®!

Heuru tuo ndkemyksissdin esille perustuslain suoman itsehallinto-oikeuden pysyvyytti. Aikai-
semmassa hallitusmuodossa vuodelta 1919 oli mahdollista poiketa perustuslain siédtdmisjérjes-
tyksessa tapahtuneella lainmuutoksella perustuslaista muuttamatta itse lakia. Nykyisen perustus-
lain mukaan ei ole mahdollista sdétdd lakia, joka on ristiriidassa perustuslain kanssa muuttamatta
perustuslakia.**Tutkimuksen kohteena olevan hankintalain nykyisessi soveltamisessa ilmenevin
oikeuskdytdnnon pohjalta voidaan esittdd kysymys siitd, onko hankintalaki rajoittamassa kunnal-
lisen itsehallintoon perustuvaa palvelujen jirjestimisvapautta? Ryyndnen tuo esille valtion ja
kuntien vilisten suhteiden jatkuvan muutoksen ja kunnan aseman dualistisuuden hyvinvointival-
tiollisessa kehityksessd sekd Euroopan neuvoston paikallisen itsehallinnon peruskirjan merki-

tyksen ja tuen kuntien itsehallinnolle.®®

Itsehallinnon merkitystd kuntien vilisessd yhteistyOssd on nostettu useissa ndkemyksissa esille.

58 Sallinen 2007 s. 104, Kekkonen 1936 s. 81-85, Holopainen 1969 s. 288.
%% Kuuskoski 1949 s. 43-44, Holopainen 1969 s. 290.

59 Sallinen 2007 s. 104—105, Murén 1972 s. 20-21.

81 Sallinen 2007 s. 105.

52 Heuru 2002 s. 32.

6 Ryyninen 2002 s. 99-103.
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Kunnilla on mahdollisuus jarjestdd oma sisdinen palvelujen organisointi haluamallaan tavalla.
Monet kunnallisoikeuden asiantuntijoiden mielipiteet tukevat tdtd ajatusta. Oksanen korostaa
kuntien oikeutta itsehallintoonsa ja lakisddteiseen jdrjestimisvastuuseensa perustuen ratkaista
palvelujen tuottamistapansa tulevaisuudessakin®. Ryyninen tuo esille jo edelli esitetyn lisiksi
ndkemyksen kuntayhteistyOstd keskeisend osana organisaatiovapauden periaatetta, joka on ank-

kuroitu Euroopan neuvoston paikallisen itsehallinnon peruskirjaan.®

Kunnallista itsemddrddmisoikeutta tukee my0s Euroopan neuvoston paikallisen itsehallinnon
peruskirja (SopS 66/1991), jonka Suomi allekirjoitti kesdkuussa 1990. Eduskunta hyvéksyi
lain®®peruskirjan lainsdddinnon alaan kuuluvien méiriysten voimaansaattamisesta. Peruskirja

saatettiin maassamme voimaan asetuksella (1181/1991) lokakuussa 1991.%7 Todettakoon, etté
kaikki EU:n jisenvaltiot ovat ratifioineet sen nyt, kun Ranska liittyi ratifioineiden joukkoon.®®
Peruskirjan mukaan kunnan itsehallintoperiaate on tunnustettava kansallisessa lainsdddannossi
ja myo0s valtiosddnndssd, mikédli mahdollista. Kunnilla tulisi olla tosiasiallinen mahdollisuus
saannelld ja hoitaa tehtdvidin omalla vastuullaan.”” Tdmé voidaan tulkita niin, ettd peruskirjan
normit ovat oikeudellisesti laintasoisia. Paikallisen itsehallinnon perusteista on peruskirjassa
muotoiltu vain yleispiirteisesti ja vihimmaéaistason mukaan. Voitaneen todeta, ettd peruskirjan
padasiallinen vaikutus tulee lainasddddnnon kehittymisen kautta. Tdmén tyon kannalta merkitta-

vin ilmi6 on kuntien organisaatiovapauden lisddminen.

Peruskirjan (SopS 65/1991) 3. artiklan mukaan:

Paikallinen itsehallinto tarkoittaa paikallisviranomaisten oikeutta ja kelpoisuutta
sadnnelld ja hoitaa lain nojalla huomattavaa osaa julkisista asioista omalla vastuul-
la ja paikallisen vieston mukaisesti.

Sopimuksen 10. artiklan mukaan yhteistyo kuntien vililld on mahdollista:
Paikallisviranomaisilla on tehtdviddn hoitaessaan oikeus harjoittaa yhteistyotd ja

lain asettamissa rajoissa muodostaa yhteenliittymid muiden paikallisviranomaisten
kanssa yhteisid etuja koskevien asioiden hoitamiseksi.

* Oksanen 2002 s. 95.

6 Ryyninen 2006 s. 39.

% Euroopan paikallisen itsehallinnon peruskirjan erdiden mézriysten hyviksymisesti annettu laki (1180/91). Asetus
jolla laki saatettiin voimaan on asetus Euroopan paikallisen itsehallinnon peruskirjan voimaansaattamisesta ja pe-
ruskirjan erdiden maardysten hyviaksymisestd annetun lain voimaantulosta (1181/1991).

57 Harjula-Prittild 2004 s. 72.

5 Euroopan neuvoston lehdist6tiedote,

<https://wed.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1082377&BackColorInternet=e0cee 1 &BackColorIntranet=eOcee 1 &BackCol
orLogged=FFC679> (19.11.07).

% Hannus — Hallberg 1997 s. 62.

7 Heuru 2006 s. 90-91.
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Peruskirjan heikkoutena on, ettei sen noudattamista kontrolloida eikd EY:n tuomioistuin ole
hyviksynyt sitd oikeusnormistoksi. Toisaalta peruskirjan tirked tehtivd on muokata kunnalli-

seen itsehallintoon kohdistuvia asenteita myonteisemmiksi.”’

2.2 Yhteistyon jaottelua ja muotoja

2.2.1 Yleisesta jaottelusta

Kuten jo edelld mainittiin, kunnan tehtdvit voidaan jakaa oikeudellisesta ndkokulmasta katsoen
julkisoikeudellisiin ja yksityisoikeudellisiin. Kuntalain luvussa 10. sdddetdin julkioikeudellisen
yhteistydn muodoista. Julkisoikeudellisella tehtdvilld tarkoitetaan téssa lakiin perustuvien tehta-
vien hoitamista. Vallitsevan késityksen mukaan oikeussuhdetta pidetddn julkisoikeudellisena,
jos julkisyhteisd6 on julkisen vallan edustajan roolissa osapuolena sopimussuhteessa, muuten
kysymyksessd on yksityisoikeudellinen oikeussuhde. Rajanveto julkisoikeuden ja yksityisoikeu-
den vililld on toisinaan hankalaa. Nayttid siltd, ettd se on riippuvainen siité, ketkd ovat oikeus-
suhteen osapuolia ja missd ominaisuudessa ne esiintyvit. Yhteistyd perustuu julkisoikeudelli-
seen sopimukseen, jolloin riita-asiat késitellddn hallinto-oikeudessa. "> KuntaL 76 §:n mukaan
kunnat voivat sopia, ettd tehtdvd annetaan toisen kunnan hoidettavaksi yhden tai useamman
kunnan puolesta taikka, ettd tehtédvin hoitaa kuntayhtyma. Sopimusyhteistyd voi koskea yhtei-
sen viran perustamista ja siitd aiheutuvien kustannusten jakamista, viranomaistehtdvien hoita-

mista ostopalveluna tai yhteisen toimielimen asettamista.”

Yksityisoikeudellista yhteisty6td kunnat voivat harjoittaa padasiassa yleisen toimialansa alueella
yksityisoikeudellisin muodoin. Toiminta ilmenee yleensa erilaisina sopimussuhteina, kuten tyo-
ja urakkasopimuksina, kiinteistokauppoina ja hankintasopimuksina. Kunnan yksityisoikeudelli-
nen toimiala jda kuntalain sddntelyn ulkopuolelle, silla télle toimialan lohkolle sovelletaan yksi-
tyisoikeudellisia sdénnoksid. Kunnan toimintavapaus on kuitenkin rajoitetumpi kuin yksityisoi-
keudellisen henkilon, koska kunnalla katsotaan olevan oikeus yksityisoikeudellisiin toimiin vain
siksi ja silld laajuudella, kuin se on tarpeen kunnalle kuuluvien julkisoikeudellisten tehtdvien
suorittamiseen ndhden. Yksityisoikeudellista yhteisty6td on tehty esimerkiksi elinkeinopolitiikan

alueella, jossa on kiytetty osakeyhti6itd, osuuskuntia seké yhdistyksid yhteistyon muotona.

" Heuru 2006 s. 90-91.
2 Anttiroiko et al. 2003 s. 159, Harjula — Prittild 2004 s. 555, Heuru 2001 s. 58-59.
7 Harjula — Prittild 2004 s. 557.
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Erona julkisoikeudellisen sopimuksen riita-asioiden ratkaisemiseen on se, ettd yksityisoikeudel-

lisen sopimuksen riita-asiat ratkaistaan kiréjioikeudessa. '*

Kisitteille yhteistyd ja yhteistoiminta on suomen kielen sanakirjassa annettu hyvin yhtenevia
sisdltdjda. Yhteistoiminnalla ja yhteistyolla tarkoitetaan kahden tai useamman henkilon tai tahon
toimintaa yhdessé jonkin padmédrin saavuttamiseksi’”. Kunnallisalalla yhteistyd ja yhteistoi-
minta ndytetddn ymmarrettivdn synonyymimerkityksessd. Kuntalaki puhuu yhteistoiminnasta,
mutta kunnallispoliittisissa keskusteluissa ja kirjoituksissa puhutaan kuntien vélisestd yhteistyo-

td samassa tarkoituksessa. Tédssd tydssi niitd kdytetdan synonyymimerkityksessa.

2.2.2 Kuntayhtymiit ja liikelaitokset

Kuntayhtymien edeltdjid olivat kuntainliitot, joiden perustamisesta sdddettiin jo vuonna 1932.
Vuoden 1993 alusta voimaan tulleen kunnallislain osittaisuudistuksen’® yhteydessd muutettiin
kuntien yhteisty6td koskevia saénndksid. Kuntainliitot muuttuivat kuntayhtymiksi.”” Muutoksen
yhteydessa hallituksen esityksen perusteluissa (HE 70/92) tuotiin esille, ettd on tarpeen véljentda
kuntayhtymén sddntelyd, jotta voidaan toimia joustavammin yhteisty0ssd hoidettavien tehtdvien
kulloinkin edellyttimalld tavalla. Useat kuntainliitossa lakiin perustuvat jirjestelyt jadviat kun-

tayhtymissi kuntien vilisen sopimuksen varaan. ™

Perustuslakivaliokunta on ottanut kantaa kuntien yhteistoimintaan ja vaikutuksista kunnan omi-
en padtdselinten péddtdsvaltaan. Valiokunta on tuonut esille, ettd 1dhtokohtaisesti pakolliset kun-
tien viliset yhteistoimintaelimet rajoittavat kunnallista itsehallintoa.”” Tastd nikemyksestd huo-
limatta velvoitteesta osallistua tiettyyn yhteistoimintaan on katsottu voitavan sdatdi tavallisella
lailla.*” Titd menettelyd on perusteltu muun muassa silld, ettd yhteistydelimen paitoksenteossa
ei saa yhdelldkdan kunnalla olla midrddvad asemaa ja kunnanhallituksen tai -valtuuston tulee
valita edustaja yhteistydelimeen, muuten yhteistoimintamuoto ei tiytd perustuslaillisuuden kri-

teerid. Pakollisen yhteistyovelvoitteen hyviksyttavyyttd on perusteltu myds yhteiskuntapoliitti-

™ Anttiroiko et al. 2003 s. 154—158. Heuru 2001 s. 58—59.

7> Nurmi 1998 s. 1311.

76 Laki kunnallislain muuttamisesta 979/1992.

"HE 70/1992 vp, s. 8—10.Harjula — Prittild 2004 s. 565-566.

¥ Hannus — Hallberg 1997 s. 477-478, Harjula — Prittild 2004 s. 566.

7 Sallinen 2007 s. 110.

% Ks.esim Heurun nikemys itsehallinnon suhteesta perustuslakiin on toisenlainen luvussa 2.1.4.
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silla kriteereilld, joiden voidaan katsoa tiyttyvén, jos toiminta kohdistuu ylikunnallisiin palve-
luihin tai kyseessd on toiminnan tarkoituksen mukainen jédrjestiminen. Perimmaisend tarkoituk-

sena on turvata perustuslain mukaiset perusoikeudet ja niihin liittyvit palvelut.”!

Kuntayhtymé on julkisoikeudellinen oikeussubjekti, jonka kunnat ovat muodostaneet perusso-
pimuksella. Yhtymén toiminta on itsendistd omaan péétdsvaltaansa nojaavaa toimintaa, johon
liittyy oikeuksia ja velvollisuuksia. Kuntayhtymdn toimintamuodoista sdiddetdén kuntalaissa
(10.luku). Kuntayhtymét voivat hoitaa julkisoikeudellisia sekd muita tehtdvid. Kunta luopuu
paitosvallastaan niilld aloilla, joita yhtymi hoitaa. Vaikuttaminen tapahtuu kuntayhtymén paa-
tosvaltaa kédyttdvadn toimielimeen valittujen luottamushenkildiden kautta. Laki ei endd maaritte-
le kuntayhtymissé tarvittavaa organisaatiota, vaan pdédtdksenteosta, toimielinten jiasenten luku-
maédristd ja ddnivallan perusteista voidaan sopia kuntien vélisessd, valtuustojen hyviksyméassi

. 2
perussopimuksessa.®

Kuntayhtymid on sekd pakollisia ettd vapaaehtoisia. Pakollisia kuntayhtymid ovat erikoissai-
raanhoidon jérjestdmistd varten perustetut sairaanhoitopiirien kuntayhtymdt, kehitysvammaisten
huoltoa varten perustetut erityishuoltopiirit ja maakuntien liitot, jotka vastaavat maakuntakaa-
voituksesta seké toimivat aluekehitysviranomaisina.*Vapaaehtoisia kuntayhtymié on perustettu
erityisesti koulutuksen, terveydenhuollon ja elinkeinojen kehittimisen aloille.** Kuntayhtyma on
nykyisin yleinen yhteistoiminnan muoto, vaikka se organisaatio- ja hallintorakenteeltaan on
melko raskas. Hankintasdéintelyn osalta kuntayhtyméén kuuluvien kuntien ja yhtymén vélinen
palveluiden hankinta on tulkittu yleensd kuntien véliseksi yhteistoiminnaksi. Perusteluna on
kéytetty kuntalain antamaa mairdmuotoista asemaa kuntien vilisend yhteistydelimeni® . Kun-

tayhtymien ja kuntien viliseen yhteistyohon esimerkiksi sidosyksikkdhankintojen osalta liittyy

problematiikkaa, johon palataan my6hemmin tassé tydssé.

Liikelaitokset ovat kuntalain alaisia erillisid yksikditd, jotka eivét ole itsendisid oikeussubjekteja.
Liikelaitokselle on ominaista, ettd se kattaa kulunsa maksutuloilla, sen investoinnit katetaan
pitkélld aikavélilld tulorahoituksella ja sille laaditaan oma tuloslaskelma seké tase. Liikelaitok-

sen toimintaa sddtelevdt kuntalaki ja kunnanvaltuuston vahvistama johtosddntd. Kunta on kay-

¥ Sallinen 2007 s. 111,

82 Anttiroiko et al. s. 159-160, Laamanen (toim.) 2005 s. 40.

% Harjula — Prittild 2004 s. 566—567.

8 Anttiroiko et al. s. 159-160, Laamanen (toim.) 2005 s. 40, Pekkala 2007 s. 120.
% Ks. esim. Valkama 2005 s. 35.
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tannossd vastuussa liikelaitoksen sitoumuksista. Liikelaitos kuuluu kunnan organisaatioon, ei

ole kunnasta erillinen oikeushenkil eiki itseniinen kirjanpitovelvollinen.*®

Yhteistyon nidkokulmasta liikelaitos voi kuulua myos kuntayhtyméén, jolloin se on osa kuntayh-
tymén organisaatiota. Liikelaitos voi olla my0ds seudullinen, usean kunnan omistama, jolloin se
kuuluu yhden kunnan organisaatioon, joka toimii juridisena oikeushenkilond. Kun liikelaitos
kuuluu yhden yhteistydalueen kunnan organisaatioon, kunnanvaltuustot hyvaksyvit sopimuk-
sen, jossa madritellddn, kuinka liikelaitos yhteistd tehtédvid hoitaa. Valvonnan osalta liikelaitok-
seen voidaan soveltaa kuntalain 77 §: n sddnnosti yhteisestd toimielimesté, johon yhteistydkun-
nat voivat nimetd osan jdsenistd. Kunnat voivat asettaa liikelaitokselle yhteisi tavoitteita yhtéapi-
tdvin pddtoksin tai madritelld haluamansa palvelun tilaaja—tuottajamallin mukaisesti sopimuksil-
la. Kuntayhtyméssi liikelaitoksen toimintaa ohjaavat perussopimuksen mukaiset yhtymédn omat

toimielimet, joiden jdsenisté koostuu seudun kuntien valitsemista edustajista.”’

Hallituksen esityksessd (HE 263/2006) ehdotettiin kuntalakiin lisdttdviksi kunnallisen liikelai-
toksen madrittely hallinnon, toiminnan ja talouden perusteista. Kunnallinen liikelaitos voidaan
perustaa liiketoimintaa tai muuta liiketaloudellisten periaatteiden mukaan hoidettavaa tehtdvaa
varten. Kunnallinen liikelaitos on joko kunnan tai kuntayhtymén yksin taikka kuntien isédntédkun-
tamallin perusteella perustama liikelaitos tai kuntien ja kuntayhtymien yhdessé perustama liike-
laitoskuntayhtyma. Kunnan ja kuntayhtymén liikelaitos on edelleen osa kuntaa tai kuntayhtymaa
eikd itsendinen oikeushenkild ja kirjanpitovelvollinen. Liikelaitoskuntayhtyméni toimiva kun-
nallinen liikelaitos on kuitenkin itsendisen oikeushenkild ja kirjanpitovelvollinen.**Tahan asti
kuntalaissa ei ole ollut erillistd sddnnostd kunnan liikelaitoksista. Liikelaitoksen toiminnan ohja-
us on tapahtunut valtuuston tehtévien kautta. Valtuuston tehtédvind on kunnan hallinnon jérjes-
tdminen ja se voi pattid, jarjestetdinkd kunnan toimintaa liikelaitoksen muodossa.® Kuntalain
13 §:n mukaan valtuuston tehtdvand on paittdd kunnan liikelaitokselle asetettavista toiminnalli-

sista ja taloudellisista tavoitteista.

Lakiin kuntalain muuttamisesta (519/2007) lisdttiin kuntakonsernia ja kunnallista liikelaitosta
koskevat sddnnokset. Uutena toimintamuotona liikelaitoksiin liittyen tuli liikelaitoskuntayhty-
mi, joka on uusi kuntien yhteistydmuoto - kuntien yhteinen liikelaitos. Kuntayhtymét yhdessi

taikka yksi tai useampi kunta tai kuntayhtyméd yhdessd voisi perustaa liikelaitoksen, joka olisi

% Harjula — Prittili 2004 s. 178—179, Majonen — Miki — Tammi 2004 s. 126, Laamanen (toim.) 2005 s. 41.
%7 Laamanen (toim.) 2005 s. 41, Majonen — Miki — Tammi 2004 s. 126.

Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi kuntalain muuttamisesta 263/2006 vp, s. 27-29.

* Heuru 2001 s. 132.

21



erillinen julkisoikeudellinen oikeushenkild. Téllainen liikelaitos on oikeudelliselta asemaltaan
kuntayhtyma ja sen nimessé tulisi olla sana “liikelaitoskuntayhtym&”. Liikelaitoskuntayhtymaan
sovelletaan kuntayhtymii koskevia sddannoksid, jollei kuntalaissa ole siitd poikkeavaa sddnnosta.
Liikelaitoskuntayhtymi voidaan perustaa vain liiketoimintaa tai liiketaloudellisten periaatteiden
mukaisesti hoidettavia tehtdvid varten. Sddnnos tekee mahdolliseksi myos viranomaistehtdvien
siirron kunnalliselle liikelaitokselle toisin kuin valtion liikelaitoslaki (1185/2002). Ehdotettujen
muutoksien tarkoituksena on selkeyttdi liikelaitoksen toimintaa ja taloutta, mutta ei muuttaa sen

asemaa muutoin.”’

2.2.3 Sopimusyhteistyo

Kunnat voivat sopia tehtivien antamisesta toisen kunnan hoidettavaksi yhden tai useamman
kunnan puolesta (Kuntal. 76.2 §). Niin ikddn kunnilla on mahdollisuus siirtdé laissa sdddetyn
tehtivin hoitaminen virkavastuulla’ toisen viranhaltijan hoidettavaksi niin sanottuna ostopalve-
luna (76.3 §). Sopimusyhteistyd voi merkitd yhteisen viran perustamista (76.2 §). Sopimusyh-
teistyOstd voidaan sddtdd myos erityislainsddaddnnoélld, kuten pelastustoimen alueiden muodos-
tamisesta annettu laki (1214/2001)°%, joka velvoittaa kunnat jérjestimaéin kunnan pelastustoimen
palvelujen tuottamisen valtioneuvoston maardédmillad pelastustoimen alueilla. Alueiden kuntien
on sovittava pelastustoimen yhteistyon jérjestdmisestd. Liahes kaikilla alueilla on sovittu, ettid
yksi kunta hoitaa pelastustoimen muiden kuntien puolesta ja sopijakunnat osallistuvat hallintoon
valitsemalla oman edustajan yhteiseen toimielimeen sek& maksavat osan kustannuksista. Isanté-

kunta hoitaa sille sopimuksella marityt tehtavit.”

Yhteinen viranhaltija voi olla virkasuhteessa useampaan kuntaan, jolloin viranhaltijan tehtidvina
on hoitaa virkaa kahdessa tai useammassa kunnassa. Kunnat tekevit pdatoksen viran perustami-
sesta mutta yksi kunta vastaa tyOnantajan velvollisuuksista. Kustannusten ja ty0panosten jakau-
tumisesta sekd muista jarjestelyisti on sovittava kuntien kesken.”* Yhteisen viran perustaminen
on vahva yhteistydmuoto kuntien vélilld. Yhteistyon tulkitseminen julkiseksi hankinnaksi nii-

den osalta on epdtodenndkdista.

% HE 263/2006 vp. s. 27-29, Suomen Kuntaliitto: Yhteistoiminnan muodoista kuntien teknisessi toimessa
<www.kunnat.net/attachment.asp?path=1;29;356;61493;107967> (17.10.2007).

! Virkavastuulla tarkoitetaan vastuuta toiminnan lainmukaisuudesta. Harjula — Prittild 2004 s. 563.

%2 Laki pelastustoimen alueiden muodostamisesta (1214/2001).

% Harjula — Prittéld 2004 s. 561-562, Laamanen (toim.) 2005 s. 39—40.

 Valkama 2005 s. 31-32, Harjula — Prittild 2004 s. 558-564.
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Yhteinen toimielin on yksi kuntalain tarjoamista mahdollisuuksista kuntien yhteistoiminnan or-
ganisoimiseksi. Kun jokin kunta hoitaa sopimuksen mukaan yhden tai useamman kunnan puo-
lesta tietyn palvelutehtdvén, kunnat voivat sopia, ettd muut sopimuskunnat valitsevat osan jése-
nisté tehtdvistd vastaavan kunnan toimielimeen. Kuntalain (77 §) mukaan yhteinen toimielin voi
olla lautakunta (yhteislautakunta), johtokunta tai toimikunta. Yhteislautakunnan kautta tapahtu-
vasta toiminnan organisoinnista voidaan kéyttdd my0s nimityksid keskuskuntamalli tai isdntd-
kuntamalli. Yhteisid toimielimid on ollut kdytossd jo pitkddn kuntien hoitaessa tiettyjd viran-
omais- ja palvelutehtdvid yhdessd. Yhteisid toimielimid on perustettu kuntien palvelu- ja elin-
keinoyhteistyon, aluekehitystehtdvien koordinoinnin ja poliittisen ohjauksen vahvistamiseen.
Yhteinen toimielin ei ole jisenkunnista erillinen oikeushenkild, vaan on yhden sopimuskunnan
valtuuston ja hallituksen alainen toimielin. Silld ei mydskdin ole oikeutta toimia tyonantajana tai
oikaisuvaatimus- ja muutoksenhakumenettelyssid. Yhteinen toimielin hoitaa sopijakuntien puo-

lesta sille sdddetyt ja médrityt tehtdvit.”

Jasenet yhteiseen lautakuntaan valitaan sopimuskuntien valtuustoissa, mikéli on kyseesséd val-
tuustolle kuuluva tehtdva. Jasenkunnat osallistuvat ndin yhteisen toiminnan valvontaan, johon
niilld ei ilman yhteistd toimielintd olisi oikeudellista mahdollisuutta toisen kunnan organisaati-
ossa. Hankintalainsdddantoon nédhden yhteinen toimielin on péadsidintdisesti sidosyksikko eli in
house -yksikko peruskuntaan ndhden. Yhteistoiminnan hallintoa ja valvontaa varten perustettu
toimi- tai yhteistydelin viittaa muuhun kuin hankintaan. Pelkkd yhteistydelimen olemassaolo ei
sulje jarjestelyjd yksikoiden vililld hankintalain soveltamisen ulkopuolelle, mutta hallinnon
jirjestdmisen tapa ja muoto auttavat arvioimaan jérjestelyjen luonnetta kokonaisuutena.” Ylei-
sesti ottaen kuntien yhteistoiminnaksi katsottavassa yhteistydssd on tyypillistd sopimuksen pit-
kikestoisuus, kustannusten keskindinen jakaminen ja yhteisvastuullisuus palveluista hyotyvien

kuntien kesken ilman voiton tavoittelua.”’

Kunnat voivat sopia viranomaistehtévien hoitamisesta ostopalveluna (KuntalL 76.3 §). Kysymys
on aina kahden kunnan vilisestd sopimuksesta. Ostopalvelusopimuksella voidaan ostaa palvelua
toiselta kunnalta perustamatta yhteistd virkaa tai toimielintd. Kunnan viranomaistehtiavien hoi-

taminen voidaan ostaa vain toiselta kunnalta. Kuntalaki ei anna kunnalle mahdollisuutta ostaa

9 Harjula — Préttéla 2004 s. 564, Hannus — Hallberg 1997 s. 484—486, Suomen Kuntaliitto, muistio 17.10.2005,
Juha Myllymaki s. 1,< http://www.kunnat.net/k_perussivu.asp?path=1;55264;55275;117031;117384;117108>
(7.3.2007).

9 Harjula — Prttéld 2004 s. 564, Hannus-Hallberg 1997 s. 484—486, Suomen Kuntaliitto, muistio, 17.10.2005, Juha
Myllymaki. s. 1-3.

7 TaVM 26/2006 vp. s. 6.
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viranomaistehtévid sellaiselta kuntayhtymaltd, jonka jdsenend kunta ei ole, eikd yksityisiltd yh-
teisOiltd tai sditioiltd. Viranomaistehtdvien hoitamiseen liittyy usein julkisen vallan kéyttoa.
Tallaisia tehtdvid ovat esimerkiksi lupa, valvonta- ja tarkastusviranomaisen tehtivét sekd yksilon
etua ja oikeutta kisittelevit tehtdvat samoin kuin kunnan sisdiseen hallintoon kuuluvat tehtavét.
Kunnat voivat sopia, ettd kunnalle tai sen viranomaiselle laissa sdddetty tehtdvé, jossa toimival-
taa voidaan siirtdd viranhaltijalle, annetaan virkavastuulla toisen kunnan viranhaltijan hoidetta-
vaksi.”® Virkamieshallintoperiaatteen taustalla on perustuslakiin pohjautuva kisitys hallinnollis-
ten tehtdvien asianmukaisesta hoitamisesta. Viranhaltijoiden rikosoikeudellinen virkavastuu ja
vahingonkorvausvastuu turvaavat hallinnon lainalaisuuden periaatteen toteutumisen.” Aikai-
semman kunnallislain (953/1976) mukaan ei ollut mahdollista ostaa ostopalveluna viranomais-
tehtdvid, joihin siséltyy julkisen vallan kdyttéd vaan oli perustettava yhteinen virka. Uudessa
kuntalaissa (365/1995) tdma tehtiin mahdolliseksi ja sdddettiin myos noihin tilanteisiin liittyvas-

v s 1
td virkavastuusta.'®

Ostopalveluja koskevat hankinnat toteutetaan noudattaen julkisista hankinnoista annettua lakia,
joka edellyttdd palveluyritysten kilpailuttamista, mikaéli ei ole kysymys esimerkiksi virkavastuul-
la tapahtuvasta toiminnasta tai hankinnan ji4dessd arvoltaan alle kansallisten kynnysarvojen'"’
tai palvelua ei saa yleisiltd markkinoilta. Toiminnasta ja kuntien vilisestd sopimuksesta riippuen
kyseessd voi olla joko hankintalain tarkoittama palvelujen osto tai yhteistoiminta, johon hankin-
talakia ei sovelleta. Erityisend mielenkiinnon kohteena on tiltd osin selvittdd, ovatko ostopalve-
lut kuntien vilistd yhteistyotd vai ovatko ne hankintalain edellyttiméaa kilpailutettavaa toimintaa
ja millaisia reunaehtoja niihin sisdltyy. Kuntien véliset yhteistydmuodot saattavat olla vaikeasti
toisistaan erotettavia samankaltaisuutensa vuoksi ja siksi on kiytettdvid erityistd huolellisuutta

eri hankintamuotoja arvioitaessa.

% HE 192/1994 vp, s. 118-119, Harjula — Prattdld 2004 s. 563, ks. my6s Valkama 2005 s. 31-32.

* Valkama 2005 s. 31-32, Anttiroiko et al. 2003 s. 157.

"% Anttiroiko et al. 2003 5. 161-162.

19" Kansallisen kynnysarvon suuruus on tavara- ja palveluhankinnoissa on 15.000 euroa, sosiaali- ja terveydenhoi-
toalan palveluhankinnoissa 50.000 euroa ja urakoissa 100.000 euroa. Kansallisen kynnysarvon alittaviin hankintoi-
hin ei sovelleta hankintalakia eikd ndistd paatoksistd voida hakea muutosta markkinaoikeudelta. Ndiden hankintojen
kohdalla tulee kuitenkin kdytdnndssd mahdollisuuksien mukaan hyodyntdd markkinoita ja toimia yleisten hyvien
hankintaperiaatteiden mukaisesti. Hankintalaki 15 §. Ks. myds Suomen Kuntaliitto: tiedote,
http://www.kunnat.net/k_perussivu.asp?path=1;29;66354;66363;116121

(7.3.2007).
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2.2.4 Osakeyhtiot, hankintarenkaat ja yhteishankintayksikot

Kunnat voivat harjoittaa yhteisty6td monin eri muodoin 1dhinné yleisen toimialansa alueella. Ne
voivat tehdd yksityisoikeudellisia sopimuksia keskendén, kuten perustaa osakeyhtion. Yleisim-
pid kuntien yhtiditd ovat elinkeinoyhtiot ja jatehuoltoyhtiot. Kuntien vilisessd ja seudullisessa
yhteisty0ssd osakeyhtion avulla tavoitellaan korkeaa substanssin hallintaa useaan kuntaan hajo-

.. .. 102
tetun toiminnan sijaan.

Osakeyhtio on itsendinen oikeussubjekti, jonka toimintaa ja hallintoa sddntelee osakeyhtidlaki
(624/2006). Kuntalaki sdéntelee yhtion toimintaa valittaessa kunnan edustajia yhtion hallintoon,
osittain edustajien vastuukysymyksissi ja yhtion toimialaa mairiteltdessd. Valtuusto, hallitus tai
kunnanjohtaja ei voi antaa kunnan omistaman osakeyhtion toimielimille oikeudellisesti sitovia
madrdyksid. Yhtion hallituksen jésenilld ja toimitusjohtajalla on osakeyhtidlain mukainen talou-
dellinen vastuu hallituksen tekemistd paatoksistd. Omistajaohjauksen kannalta térkeitd vélineiti
ovat yhtion yhtigjdrjestys, omistajan tai omistajien ja yhtion vélinen yhteistoimintasopimus ja
useamman kunnan yhteisen yhtién omistajien vélinen osakassopimus. Yhtion hallintoelinten
paétokset eivit ole julkisia eikd kuntienkaan omistamien yhtididen paétoksistd voi tehdd oi-
kaisuvaatimusta tai kunnallisvalitusta. Luottamushenkildiden vaikuttamismahdollisuudet kana-

103

voituvat kunnanhallituksen kautta. ™ Kunnanhallitus edustaa kuntaa osakeyhtion yhtiokokouk-

sessa, joka valitsee esimerkiksi yhtion hallituksen.'®

Julkisen vallan kdyttdmistd sisdltdvid tehtdvid ei yleensd voi siirtdd osakeyhtion hoidettavaksi.
Lakiin perustuvan julkisoikeudellisen pédétosvallan kdyttdminen kuuluu kunnalle ja toiminta on
jérjestettdva kuntalain ja erityissddnnosten mukaan. Poikkeuksena téhin on seutuyhteistyokokei-
lusta annettu laki (560/2002), jonka mukaan kokeilukunnat voivat sdinnoksessd mainituissa

rajoissa siirtdi tehtivii ja padtosvaltaa myos yhteisolle ja saatiolle.'”

Osakeyhtid, jonka kunta omistaa kokonaan, kuuluu hankintalainsdddénnon ja oikeuskdytdnnon
oppien mukaan niin sanottuun in house -piiriin. Kunnan ei tarvitse soveltaa hankintalainsdadén-
téd sopimuksiin, jotka se tekee omistamansa yhtion kanssa, mikdli yhtio ei tarjoa palvelujaan
yleisesti markkinoille. Kunta saa tehdd hankinnan kilpailuttamatta omalta omistamaltaan osake-

yhtioltd, mikadli tima yhti6 ei kidy merkittdvissd midrin kauppaa muiden kuin omistajakunnan tai

12 Laamanen (toim.) 2005 s. 42.

19 Anttiroiko et al. 2003 s. 168, Laamanen (toim.) 2005 s. 42, Niskakangas — Ponka 2006 s. 9-12.
"% Harjula — Prattila 2004 s. 229.

' Em. s. 555.
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-kuntien kanssa. Jos yhtion liikevaihdosta yli 20 prosenttia muodostuu kaupasta muiden kuin
omistajien kanssa, hankinta omalta osakeyhti6ltikin on kilpailutettava.'® Hankintalain puolella
ei ole asetettu selvdd prosenttimddrdd ulkopuolisen myynnin rajoittamisehdoksi. Erityisalojen

hankintalaista saadds 20 %: n osuudesta 16ytyy.'"’

Toiminnan on oltava luonteeltaan yhteiskunnallista ja kunnan toimintaa tukevaa. Hankintalain
soveltuvuus kuntien viliseen yhteistyohon tissd tapauksessa midriytyy Teckal — kriteerin'®®
perusteella. Teckal -tapaukseen palaan vield myohemmin tdssé tyossd. Kuntien omistaman osa-
keyhtion ja omistajakunnan vélinen sopimus voi jaddd hankintalain soveltamisalan ulkopuolelle.
Arvioinnissa on huomioitava kaikki merkitykselliset lainsddnnokset sekd olosuhteet. Mikaéli
yksityinen taho omistaa osan osakeyhtidossd, se muuttaa tilannetta. Yhteison tuomioistuimen
ratkaisussa Stadt Halle (C-26/03)'” tuomioistuin totesi hankintalainsdidénnén tulevan sovellet-
tavaksi kaupungin ja jateyhtion viliseen sopimukseen, kun kaupunki omisti jateyhtiostd 75 % ja

yksityinen yhtio 25 % ''°.

Kuntien yhteistyd on ilmennyt erityisesti yhteisind hankintoina. Julkisia hankintoja koskeva
lainsdddénto ei aseta estettd sille, ettd kunnat tekevit hankintoja yhdessd. Kunnat ja kuntayhty-
mat voivat sopia siitd, ettd tietty hankinta tehdddn yhteistydssd niin sanotun hankintarenkaan
muodossa. Yhteistoiminnalla hankinnoissa haetaan suurempia kustannussddstdja kuin yksittdi-
sen kunnan omana tyond tehdylld kilpailutuksella saataisiin aikaan. Yhteinen kilpailuttaminen
tuo myds huomattavaa ajankédyton sééstod, kun erikoisosaamista vaativa kilpailuttamisprosessi
hoidetaan yhdessd paikassa keskitetysti. Kéytdnnossd kilpailutus hoidetaan yleensd niin, ettd
yhdelle hankintarenkaan''' osallistujakunnalle annetaan valtuutus hoitaa kilpailutus. Jokaisen
kunnan on kuitenkin itse tehtdvd oma hankintapditoksensd ja kustakin pédatoksestd on erillinen

muutoksenhakuoikeus markkinaoikeuteen. Kaikki hankintarenkaassa mukana olevat tahot eivat

1% Suomen Kuntaliitto, muistio 17.10.2005, Juha Myllymaki s. 3—4.

"7 Pekkala 2005 s. 112.

1% Teckal — ratkaisu on avattu luvussa 3.4.3 Kuntien viliseen yhteistyohon liittyvia kysymyksid.

19 Tapauksessa oli kysymys saksalaisen Hallen kaupungin tekemistd suorahankinnasta 100 %:sti omistamiensa

kahden tytdryhtion vilityksin yhtioltd, josta "tyttdrentytdr" omisti 75,1 % ja yksityinen yritys 24,9 %. EY-

tuomioistuin on katsonut ettd Palveluhankintadirektiivi 92/50 tulee sovellettavaksi aina tilanteessa, jossa hankinta-

viranomaisella on tarkoitus tehdd rahallista vastiketta vastaan sopimus siitd oikeudellisesti erillisen yhtion kanssa,

jossa se on osakkaana yhden tai useamman yksityisen yrityksen kanssa, edellyttien ettd sopimus koskee sellaisten

palvelujen suorittamisesta, jotka kuuluvat direktiivin soveltamisalaan. Tdma tarkoittaa sité, ettd yksityinen omis-

tusosuus yhtidssé aina "saastuttaa" julkisen ja yksityisen sektorin yhdessd omistaman yhtion siten, ettei sitd voida

endd katsoa sidosyritykseksi. Niin ollen ei ole oikeutta hankkia suoraan tdllaiselta yhtioltd EY-tuomioistuimen

mukaan pienikin vihemmistdosuus yhtiossd aiheuttaa sen, ettei hankintayksikkd voi valvoa yhtiotd vastaavalla

tavalla kuin se valvoo omia toimipaikkojaan. (TEM, http://www.tem.fi/index.phtml?s=2025, 22.1.2008).

"% Suomen Kuntaliitto, muistio 17.10.2005, Juha Myllymiki s. 3-4.

"' Hankintarenkaalla tarkoitetaan usean kunnan tai kuntayhtymin yhteenliittymas, jotka muodostamatta
oikeushenkilda harjoittavat yhteistd ostotoimintaa edullisempien tuotteiden saamiseksi.
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valttamattd hanki kaikkia yhteishankintatuotteita yhteishankintana, vaan osallistuminen voi
vaihdella tuoteryhmittdin ja vuosittain. Hankintarenkaan toiminnan kannalta on kuitenkin tirke-

a4, ettd mukana olevat kunnat sitoutuvat tekemiinsd pdétdksiin hankintakauden loppuun saak-

12
ka.

Hankintarenkaita voidaan luokitella yhteistyon laajuuden mukaan neljdén ryhmaan:
e Hankintatoimen viranhaltijayhteistyd, jossa hankinnoista vastaavat virkamiehet tekevét
yhteistyota.
e Seudullinen ostorengas on sopimus yhteisestd kilpailuttamisesta, jossa jdsenkunnat tai
kuntayhtymait tekevit hankintapditoksen itsendisesti tarjouskilpailun jilkeen.
e Seudullinen hankintarengas on yhteistydsopimus, jossa kunnat ilmoittavat vuosittaiset
hankintamdirénsé ja sitoutuvat hankintoihin.

e Seudullinen logistiikkarengas on yhteistydsopimus, joka kattaa koko logistiikan.'"?

Yhteishankintoja on tehty ldhinné elintarvikkeissa, poltto- ja voiteluaineissa, oppimateriaaleissa,
teknisissd laitteissa seké atk- ja toimistolaitteissa.''* Hankintarengas ei kuitenkaan vastaa yhteis-

hankintayksikon méiritelmad, vaikka kyseessd onkin yhteisesti jarjestetty hankintamenettely.

Vanhan hankintalain 11 §:n mukaan:

Tarjouskilpailua ei kuitenkaan tarvitse jérjestdd yhteishankinnassa, kun
hankinta tehdddn sellaiselta yhteishankintayksikoltd, joka on noudattanut
tdimdn lain sddnndksid hankinnan tekemisestd. Hankintayksikon, joka
antaa hankinnan toisen tehtdviksi, on asetettava ehdoksi, ettd hankinnan
tekijd noudattaa, mité tdssi laissa sdddetiin.

Sadnnoksen sisdltd sdilyy myds uudessa hankintalaissa. Lakiin liséttiin kuitenkin yhteishankin-
tayksikon maéritelma (11 §), jossa tdsmennetdén yksikon sisdltod ja tarkoitusta. Edelliseen mai-
ritelméén lisdyksend voidaan mainita, ettd yhteishankintayksikon tulee toimia silld alalla, mika
on perustamisvaiheessa miiritelty yksikon toimialaksi sekd yhteishankintayksikon tulee harjoit-
taa pddosaa toiminnastaan sen omistavien hankintayksikdiden kanssa. Yhteishankintayksikko
voisi olla yhden tai useamman kunnan tai kuntayhtymén perustama yksikko, jonka perustami-
sessa sovelletaan kuntalain menettelytapoja. Yksikon toimiala tulee miiritelld kunnallisen paa-

toksenteon yhteydessd sekd yksikon toimintaa koskevassa ohjesdénndssé tai vastaavassa asiakir-

"' Laamanen (toim.) 2005 s. 93.
3 Kiveld 2002 s. 35.
14 Kalima 2001 s. 307.
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jassa. Yhteishankintayksikké on yleensd oikeudellisesti itsendinen. Yhteishankintayksikkoné
voisi toimia esimerkiksi osakeyhtid, kuntayhtyma tai sditio. Eteld-Karjalassa, Lappeenranta—
Imatra-kaupunkiseudun aluekeskusohjelmantoimesta on perustettu maakunnallinen yhteishan-
kintayksikko. Yksikko sijoittuu Lappeenrannan kaupungin keskushallintoon. Yksikon henkilds-

mikunta, johon toiminta-alueen kunnat nimeédvit edustajansa. Kuntalain mukainen, isédntdkun-
tamallin pohjalta toimiva yhteistyo tiyttinee hankintalainsdddinnon edellyttdmit kriteerit.'"
Kuntien ja kuntayhtymien yhteisend keskitettynd yhteishankintayksikkond voisi toimia Suomen

Kuntaliitto tai sen perustama yhteiso.''®

Yhteishankintayksikon tehtdvdnd on hankkia sen omistaville hankintayksikoille tavaroita ja
palveluita tai rakennusurakoita koskevia hankintasopimuksia tai puitejérjestelyjd. Yhteishankin-
tayksikko voi hankkia ennalta tavaroita ja palveluja tarpeen mukaan. Se voi myds tehdd hankin-
takohtaisia kilpailutuksia tavaroiden, palveluiden ja rakennusurakoiden osalta.''”Yhteishankin-
tayksikon palvelut helpottaisivat kuntien hankintamenettelyihin liittyvid tyovaiheita, sddstdisivat
aikaa ja todennékoisesti my0Os kustannuksia, koska yksikko suorittaisi usein vaativan hankinto-
jen kilpailuttamisprosessin lainsddddnnon edellyttimélld tavalla, jolloin ei valituksista aiheutu-

via kustannuksia aitheutuisi.

2.2.5 Yhdistykset ja sidatiot

Kunnat voivat perustaa muita kuin viranomaistoimintoja varten muita yksityisoikeudellisia yh-
teisojd esimerkiksi yhdistyksid, sddtioitd ja osuuskuntia. Yhdistysten toimintaa sddntelee yhdis-
tyslaki (503/1989). Yhdistyksen voivat perustaa yksityishenkilot tai oikeuskelpoiset yhteisot
yhteisen aatteellisen tarkoituksen toteuttamista varten. Yhdistyksen toiminnan tarkoitus ei tahtda
voiton tai taloudellisen edun hankkimiseen. Oikeustoimikelpoisuuden yhdistys saa rekisteroidyt-
tyddn yhdistysrekisteriin. Joitakin kunnallisia tehtdvid kuten elinkeinojen kehittdmistd, voidaan

hoitaa my&s yhdistysmuotoisena. Toisena esimerkkini voidaan mainita paivikotiyhdistys. ''®

"5 Joutsenon kaupunginvaltuuston paitds 19.11.2007, <http://194.251.35.187/pkirja2/kokous/KOKOUS-1256-
8.HTM > (20.1.2008), Taipalsaaren kunnanvaltuuston péitds 19.12.2007,
<http://taipalsaari.frodos.fi/kokous/2007498-9. HTM> (20.1.2008).

" HE 50/2006 vp, s. 6365, Kaarresalo 2007 s. 49.

"THE 50/2006 vp, s. 63-65.

"% Anttiroiko et al. 2003 s. 169.
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Saatio perustetaan joko sdddekirjalla tai testamentilla. Perustamismadrdyksistd ilmenee sddtion
tarkoitus ja sditiolle tuleva omaisuus. Sditio tulee merkitd sditiorekisteriin, jotta se voi toimia
oikeushenkilond. Saitiota sdantelee sddtiolaki (109/1930) ja — asetus (1045/1989). Sditioita voi-
daan perustaa moniin eri tarkoituksiin. Yleisid ovat kulttuuria tai tiedettd tukeva toiminta tai
museon tai oppilaitoksen ylldpitdiminen sdétion kautta. Saétié soveltuu kuntien véliseksi yhteis-
tydmuodoksi vain poikkeuksellisesti, koska sen paitdksenteko on hyvin sidottua.'"

Osuuskunta on yhteiso, jonka jisenmddrii eikd osuuspddomaa ole ennalta madritty. Osuuskun-
nan tarkoituksena on jésenten taloudenpidon ja elinkeinon tukemiseksi harjoittaa taloudellista
toimintaa siten, ettd jdsenet kayttavit hyvikseen osuuskunnan tarjoamia palveluita taikka palve-
luita, jotka osuuskunta jérjestdd tytiryhteisonsd avulla tai muulla tavalla. Osuuskunnasta sddde-
tddn osuuskuntalaissa (1488/2001). Piditosvalta osuuskunnassa on jésenilld; jésen ja &dni -
periaatteella. S44tiotd on eri toimialoilla esimerkiksi Pdihdepalveluséitio Jyviskyldn seudulla.
S&itioon kuuluu kolme muuta kuntaa Jyviskylin lisdksi.'*® Edelld mainitut yhteisot voivat toi-

mia myo0s kuntien yhteistydelimend.

Julkisoikeudellisen laitoksen ja samalla hankintayksikdn mééritteleminen on osoittautunut jos-
sain madrin vaikeaksi kdytdnndssd yhdistysten ja sdédtididen osalta. Médriteltdessd yhdistyksid ja
sdatioitd hankintayksikkoind tulee tarkastella rahoituksen valvontaa ja hallintoelinten jdsenten

nimittdmisen pohjaa.'*’
Markkinaoikeus on kisitellyt tapauksessa MAO:53/04 hankintayksikon méérittelyé:

Tapauksessa oli kyse siitd, oliko Helsingin seudun opiskelija-asuntoséétio
(HOAS) hankintalain tarkoittama hankintayksikkd. Markkinaoikeuden mukaan
HOAS on perutettu huolehtimaan tehtdvastddn yleisen edun tarkoituksessa
ilman teollista tai kaupallista tarkoitusta. Oli selvitettdvd tdyttyisikd sen
osalta jokin julkisoikeudellisen laitoksen riippuvuutta kuvaava seikka. HOAS sai
rahoituksensa péddasiassa vuokratuloista. HOAS:n hallintoelimissd madrdavassi

asemassa olivat ylioppilaskunta ja oppilasyhdistykset. Markkinaoikeus ei pitinyt
kuitenkaan néitd hankintalain mukaisina hankintayksikk6ind. Arvion perustana
olivat ylioppilaskunta-asetuksen sdannokset, ylioppilaskuntia koskevat sdénnot ja
niiden rahoitus. Merkityksetontd arvioinnin kannalta oli se, ettd ylioppilaskun-
nat ovat luonteeltaan julkisoikeudellisia yhdistyksid. Néind ollen HOAS:ia ei pi-
detty julkisoikeudellisena laitoksena eikd hankintalain mukaisena hankintayksik-

kona. 2

9 Anttiroiko et al. 2003 s. 168.

120 Anttiroiko et al. 2003 s. 168, Laamanen (toim.) 2005 s. 42.
121 Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 42.

122 Em., Pekkala 2007 s. 55.
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Hankintayksikon madrittelyyn palataan tarkemmin luvussa 3.3.1.

2.2.6 Kokeiluja ja uudistushankkeita

Seudullisen yhteistyon edistdmiseksi on sdddetty laki seutuyhteistyostd (560/2002). ”Lain tavoit-
teena on hankkia kokemuksia siitd, miten kuntien vapaaehtoisella seutuyhteistydlld voidaan
turvata julkisten palvelujen saatavuutta ja laatua, parantaa elinkeinopolitiikan edellytyksid, ke-
hittdd seudullista yhdyskuntarakennetta sekd vahvistaa kunnallista itsehallintoa ja edistdd paa-

tosvallan hajauttamista”™'?

. Lakia sovelletaan tietyilld kokeilualueilla.

Tehtdvid ja péaidtoksid voivat hoitaa joko seudullinen julkisoikeudellinen toimielin tai seudun
kuntien yhteinen yksityisoikeudellinen yhteisd. Se voi hankkia oikeuksia ja tehdéd sitoumuksia
sekd olla asianosaisena tuomioistuimessa ja muun viranomaisen luona. Liséksi silld on riittdva
oikeudellinen asema seudullisten palvelujen jérjestimiseen ja seudun yhteisistd voimavaroista
paittimiseen.'**Kokeilukuntien valtuustot valitsevat toimielinten jisenet. Jokaisella kunnalla
tulee olla vdhintddn yksi edustaja toimielimessd. Seudullinen toimielin eroaa kuntalain 77 §:n
mukaisesta kuntien yhteisesti toimielimesti siind, ettd se ei kuulu minkéén sopijakunnan organi-
saatioon. Kuntayhtymistd se eroaa sikdli, ettd sille ei yleensd kuulu palvelujen tuottamista vaan

pikemminkin yhteistd paatosvallan kdyttoa.

Seutuyhteisty6hon liittyy myds laki seutuvaltuustokokeilusta (62/2004) sekd laki Kainuun hal-
lintokokeilusta (343/2003), jossa maakunta huolehtii maakunnan suunnittelusta, alueiden kehit-
tamisestd, terveydenhuollosta, sosiaalihuollosta ja koulutuksesta sekd yleisestd elinkeinopolitii-
kasta. Sosiaali- ja terveydenhuollon tehtdvid hoitamaan perustetaan Kainuun sosiaali- ja tervey-
denhuollon kuntayhtymd. Lukiokoulutuksen, ammatillisen koulutuksen ja ammatillisen aikuis-

koulutuksen jérjestiminen annetaan Kainuun koulutusyhtymaélle.

Kuntien vélinen yhteisty6 eldd merkittdvda muutosvaihetta. Muutokset sisdltyvit sisdasiainmi-
nisterion kdynnistimddn kunta- ja palvelurakenneuudistukseen (Paras-hanke) ja lakiin kunta- ja
palvelurakenneuudistuksesta (169/2007) ja kuntajakolain (170/2007) muuttamisesta, jotka ovat

astuneet voimaan 23.2.2007. Lain tavoitteena on elinvoimainen, toimintakykyinen ja ehed kun-

123 Anttiroiko et al. 2003 s. 162.
2 Em. 2003 s. 162-163.
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tarakenne. Lisdksi lain tavoitteena on varmistaa koko maassa laadukkaat ja asukkaiden saatavil-

la olevat palvelut. Palvelurakenteen on oltava kattava ja taloudellinen ja sen on mahdollistettava
voimavarojen tehokas kdyttd. Lailla luodaan edellytykset kunta- ja palvelurakenneuudistukselle,
jonka tarkoituksena on vahvistaa kunta- ja palvelurakennetta kunnallisen kansanvallan ldhto-
kohdista, kehittdéd palvelujen tuotantotapoja ja organisointia, uudistaa kuntien rahoitus- ja valti-
onosuusjérjestelmdd ja tarkistaa kuntien ja valtion vélistd tehtdvanjakoa. Lisdksi tavoitellaan
tuottavuuden parantamista, kuntien menojen kasvun hillitsemisté ja edellytysten luomista kunti-

en jérjestamien palveluiden ohjauksen kehittimiselle.'*

Laki velvoittaa kunnat yhteistoimintaan ja tarvittaessa kuntaliitoksiin palvelujen jarjestimiseksi.
Lain 5 §:n mukaan kuntien tulee muodostaa vdhintddn 20 000 asukkaan yhteistoiminta-alue,
joka huolehtii perusterveydenhuollosta ja siithen liittyvistd sosiaalitoimen tehtdvistd. Kuntien
tulee ryhtyd toimenpiteisiin mainittujen viestopohjavaatimusten toteuttamiseksi tekemélld kun-
taliitoksia tai perustamalla yhteistoiminta-alueita. Ammatillisessa peruskoulutuksessa minimi-
viestopohja on 50 000 asukasta. Kuntien tuli antaa selvityksensd ja suunnitelmansa sisdasiain-
ministeridlle elokuun loppuun 2007 mennessi siitd, miten uudistus toteutetaan asianomaisen

12
kunnan osalta.'?¢

Hanke on saanut osakseen runsaasti keskustelua ja arvostelua. Hankkeen kdynnistdmisen alku-
vaiheessa esitettiin kolme muutosmallia,'®’ joiden laadinnassa ei kiinnitetty kovinkaan paljon
huomiota kunnan perustuslailliseen itsehallinnolliseen asemaan. Kun laajoja yhteiskunnallisia

128

uudistuksia suunnitellaan, tulisi mallien olla myds perustuslain mukaisia. ~~ Hanke on muotou-

tunut kuitenkin uudelleen alun jilkeen.

Perustuslakivaliokunta toi lakiehdotuksesta antamassaan lausunnossaan esille perustuslain (121
§) antaman oikeuden kunnalliseen itsehallintoon. Perustuslainvoimaisesti suojattu itsehallinto
merkitsee kuntalaisille kuuluvaa oikeutta paittdd kuntansa hallinnosta ja taloudesta. Oikeuksiin
kuuluu muun muassa kuntalaisten oikeus itse valita hallintoelimensé. Tavallisella lailla ei voida
puuttua itsehallinnon keskeisiin ominaispiirteisiin tavalla, joka tekisi itsehallinnon merkitykset-
toméksi. Kuntien erilaisista yhteistoimintavelvoitteista on sdddetty tavallisessa lainsddtdmisjér-

jestyksessd jo muutaman vuosikymmenen ajan. Perustusvaliokunnan kiytinnossd on pidetty

123 Laki kunta- ja palvelurakenneuudistuksesta (169/2007) vp. s. 1.
126
Em.s. 2.

127 peruskuntamalli, piirimalli ja aluekuntamalli. Ks. esim. Heuru 2006. s. 394—400.
'2¥ Heuru 2006 s. 394.
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mahdollisena sédétda tavallisella lailla pakkokuntayhtymistd ja vastaavista kuntien yhteistoimin-
taclimistd, vaikkakin valiokunta on katsonut kuntien velvoittamisen lailla osallistumaan kun-
tayhtymaén ldhtokohtaisesti rajoittavan jossain méérin kunnallista itsehallintoa. Kuntien pakol-
lista yhteistoimintajérjestelyd arvioidessaan valiokunta kiinnitti huomiota muun muassa yhteis-
toimintatehtdvien ylikunnalliseen luonteeseen, hallinnon tarkoituksenmukaiseen jarjestdmiseen
ja siihen, ettei paatoksentekojérjestelmi anna yksittiiselle kunnalle yksipuolisen maddrdamisval-

. 129
lan mahdollistavaa asemaa.

Perustuslakivaliokunta piti ongelmallisena kuntien yhteistoimintaelimen tehtévien lisddmisti
siten, ettd se vaikuttaisi oleellisesti jisenkuntien hallintoon ja vaarantaisi kunnalliseen itsehallin-
toon kuuluvan periaatteen kunnan péatdsvallan kuulumisesta kuntalaisten valitsemille toimieli-
mille. Itsehallintoon kuuluvan kansanvaltaisuusperiaatteen kannalta on hankalaa, jos kuntien
paitosvaltaa ja tehtdvid siirretdén hyvin laajamittaisesti seudulliselle toimielimelle tai kuntayh-
tymadlle. Puitelain mukaan yhteistoiminta-alueen paatoksenteon tulee perustua alueeseen osallis-
tuvien kuntien asukaslukuun, elleivit kunnat toisin sovi. Asukasluvultaan suurin kunta voi sdéin-
noksen perusteella saada alueen yksipuolisen méddrdédmisvallan, minkd vuoksi pelkkéén asukas-
lukuun perustuva paitoksentekojarjestelma ei takaa vaestomaériltidan pienelle kunnalle mahdol-
lisuutta tulla lainkaan edustetuksi yhteisessd toimielimessd. Lieventidvad seikkana on se, ettid

sadntely perustuu myos kuntien viliseen sopimismahdollisuuteen. '*°

Mikali uudistuksessa ei tyydytd kuntien vapaaehtoisiin liitoksiin, vaan joudutaan lainsdadannol-
14 ohjaamaan kuntien yhdistymistd, herdd kysymys kuntien itsehallinnollisesta asemasta. Miké
on se kunnan itsehallinnon raja, jonka sisélle ei tavallisella lailla saa mennd? Heuru nostaa esil-
le kuusi keskeisté seikkaa, jotka on pidettdvd mielessi lakia sdddettidessd. Lailla ei voida 1) puut-
tua kunnallisen itsehallinnon keskeisiin ominaispiirteisiin tavalla, joka tekisi itsehallinnon ja
kunnan oikeushenkil6llisyyden merkityksettoméksi, 2) poistaa kunnallista verotusoikeutta, 3)
poistaa kunnan yleistd toimialaa, 4) poistaa kunnalta pddtoksentekojirjestelmédn kansanvaltai-
suutta ja kunnan asukkaiden ddnioikeutta kunnan péittivédn toimielimen valinnassa, 5) poistaa
kunnallishallinnon edustuksellista demokratiaa eikd 6) sddtdd kunnan hallinnon jérjestdmisen

yksityiskohdista."!

122 PeVL 37/2006 vp, s. 5, ks. myds Sallinen 2007 s. 110-111.
B0 PeVL 37/2006 vp, s. 5-6, ks. myds Sallinen s. 110—-111.
B! Heuru 2006 s. 396-397.
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Edelld olevaa kritiikkid voidaan kdyttdd my0Os hankintalain ja kunnallisen itsehallinnon kysy-
mystéd arvioitaessa. Kunta- ja palvelurakenneuudistusta ja julkisten hankintojen sdéntelyd tar-
kasteltaessa voidaan yhteistyosopimuksia ajatellen nostaa esille ajatus, ettd jos yhteistydalue on
lainsdddidnndlla maidratty, onko oletettavaa, ettd se olisi myds riittdva peruste yhteistoiminta-
alueen kuntien vilisille suorahankinnoille. Tét4 on pohdittava, kun tehddan péaatosta siitd, pitda-
ko hankinnat kilpailuttaa vai ei yhteisty0alueen yksikoiden vililla. Tahdn kysymykseen palataan

tarkemmin luvussa 4.

3 JULKISIA HANKINTOJA SAANTELEVA LAINSAADANTO

3.1 Lainsdadinnon taustaa

Kauppa- ja teollisuusministerion asettama hankintatoimikunta (KM 1975:58) selvitti kuntien ja
kuntainliittojen tavaranhankintaa sekd kansainvilisten sopimusten soveltamista julkisiin hankin-
toihin eri maissa. Toimikunta totesi monissa maissa olevan erityissddnnoksid, joilla suosittiin
kotimaista tuotantoa. Hankintojen suuntaamisella oman paikkakunnan tai alueen toimijoihin
katsottiin olevan positiivisia elinkeinopoliittisia vaikutuksia alueen elinkeinoeldmééin'*?. Tarjo-
uksia pyydettiin kotimaisilta valmistajilta ja tarjousmenettely tehtiin ulkomaisille tavarantoimit-
tajille vaikeaksi esimerkiksi erilaisilla teknisilld standardeilla. Suomessa kuntatasolla suosittiin
oman kunnan tai alueen yrityksid, samoin tehtiin Tanskassa ja Ruotsissa huolimatta Euroopan
vapaakauppaliiton perustamista koskevan konvention (SopS 16/61; EFTA -konventio) méardyk-
sistd. EFTA-sopimus korvautui kiytinndssd myShemmin ETA-sopimuksella.'** Suomi on ollut
sopimuspuolena tullitariffeja ja kauppaa koskevan yleissopimuksen GATT in puitteissa solmi-

tussa julkisia hankintoja koskevassa sopimuksessa (SopS 84/80) '**.

Ennen vanhan hankintalain hyviksymisté ei kunnallishallinnossa ollut voimassa tavara- tai pal-
veluhankintoja tai rakennusurakoiden teettimisté koskevaa lakia tai asetusta. Kunnat ja kuntain-
liitot sovelsivat kunnalliseen itsehallintoon perustuvia yleisid 1dhinnd kunnallislaista (953/76) ja
hallintomenettelylaista (589/82) ilmenevid kunnallishallinnon pédétoksentekoperiaatteita. Kunti-

en sopimuksiin sovellettiin kauppalain (355/87) ja varallisuusoikeudellisista oikeustoimista an-

132 Sallinen 2007 s. 261.
1331 jevonen 1997 s. 1317, HE 154/1992 vp, s. 3-4.
B4 HE 154/1992 vp, s. 3-4.
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nettua lakia (228/29) eli oikeustoimilain sdinndksid. Monet valtionapua saaneet kunnalliset vi-

ranomaiset noudattivat myos valtion hankintaehtoja.'*

Rakennuttamisessa noudatettiin kdytdnndssd rakennusalan urakkakilpailun periaatteita koskevaa
suositusta (RT 16-10182). Kuntien keskusjérjestdt ovat antaneet ohjeita ja suosituksia hankinto-
jen suorittamiseksi. Lisdksi kunnat ja kuntainliitot olivat hyvdksyneet itsehallintonsa puitteissa
omia hankintaohjeita keskusjirjestéjen suositusten mukaisina, jolloin hankinnat tuli suorittaa
taloudellisesti, tarkoituksenmukaisesti ja kokonaisvaikutuksiltaan edullisimmin. Hankintojen

tuli perustua joko tarjousmenettelyyn tai suoraan hankintaan. '*°

Kauppa- ja teollisuusministerio asetti vuonna 1991 toimikunnan, jonka tehtdvéni oli valmistella
ehdotus julkisia hankintoja koskevan lainsddddnndn uudistamiseksi. Ehdotukseen tuli sisédltya
Euroopan talousyhteison kanssa kaytaviat ETA-neuvottelut ja GATT:n Uruguayn kierroksen
neuvottelut julkisten hankintojen vastavuoroiseksi avaamiseksi. EY:n direktiivit sisdlsivat yk-
sityiskohtaisia madrdyksid valtion, kuntien ja kuntainliittojen hankinnoissa noudatettavista me-
nettelytavoista. Toimikunta pyrki selkeddn ja yksinkertaiseen sdddostekstiin. Direktiivit eivit
tosin jattdneet juurikaan liikkkumavaraa kansalliselle lainséétéjélle. Lainvalmistelutyon yleisend
tulkintaohjeena oli, ettei direktiivin sdédnnostd tule arvioida tekstin sanamuodon vaan tarkoituk-
sen mukaan. Toimikunta totesi tulkinnan olevan vaikeaa, koska viime kddessd EY:n tuomiois-
tuin paittdd sdddosten soveltamisesta, mikd taas vaikeuttaa kansallista tulkintaa. Komission ja
EY:n tuomioistuimen kannatkin voivat erota toisistaan. Tdméd monimutkaisuus aiheutti sen, ettd

toimikunnan tyon pohjalta syntynyt hallituksen lakiesitys oli tavallista niukemmin perusteltu."?’

Hankintalaki on yksi ensimmadisistd suomalaisista laeista, joka pohjautuu EY:n direktiiveihin.
Hallituksen esityksessd (HE 154/1992) ehdotettiin saddettdvéksi julkishallinnon hankintoja kos-
keva yleislaki. Lain tarkoituksena oli tayttdd ETA-sopimuksen velvoitteet ja lisété kilpailua jul-
kisissa hankinnoissa siten, ettd hankintayksikkdjen on kilpailutettava hankintansa entistd laa-

. . w1 e . . .. . . 138
jemmin. Térkedna tavoitteena oli my0s kustannusten pienentdminen.

Kauppa- ja teollisuusministerio asetti hankintalain uudistamista varten 11.9.2003 tyéryhmén,

jonka tehtdvani oli laatia ehdotus hallituksen esitykseksi julkisia hankintoja koskevan lainsda-

5 HE 154/1992 vp, s. 3.
BSEm. s. 4.

7 Lievonen 1997 s. 16-17.
3 Em. s. 16-17.
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didnndn uudistamisesta. Tyoryhméédn kuului kauppa- ja teollisuus-ministerion lisdksi 19 eri ta-
hoa. Tyoéryhméén kuului tyon aikana noin viisikymmentd henkilod. Tyoryhmain esityksestd antoi
lausuntonsa yli 60 eri tahoa, muun muassa kaikki ministeriét, korkein hallinto-oikeus, markki-
naoikeus ja Suomen Kuntaliitto."**Esityksessi tuli erityisesti ottaa huomioon julkisten hankinto-
jen direktiiviuudistuksen edellyttimét muutokset, Euroopan yhteisdjen ja Suomen julkisten han-
kintojen kilpailuttamista koskevan oikeuskdytdnnon edellyttimit muutokset seké tarpeet yksin-
kertaistaa julkisten hankintojen direktiivien soveltamisalan ulkopuolella olevien hankintojen
kilpailuttamista koskevia sddadoksid. Lakiuudistuksen yhteydessa tuli ratkaista perustuslain edel-
lyttimit sdddostasokysymykset ja vihentid asetustasoista saantelyd.'*® Hallituksen esitys asiasta

annettiin kevailla 2006 ja uusi hankintalaki astui voimaan kesdkuussa 2007.

Suomen hankintalainsddddntd perustuu EY:n perustamissopimukseen seké asiaa koskeviin han-
kintadirektiiveihin. Maailman kauppajérjeston julkisia hankintoja koskeva sopimus GPA'*! on
otettu huomioon myds lainsddddnnossdmme. Direktiivien taustalla on perustamissopimuksen
sdannokset tavaroiden ja palveluiden vapaasta litkkuvuudesta sekd sijoittautumisoikeudesta.
Sadidnnoksen yhtend tavoitteena on muun muassa luoda toimivat sisimarkkinat. Tdmin tavoitteen
toteuttamiseksi hankinnat tulee toteuttaa markkinoita hyddyntiden tasapuolisesti ja syrjimétto-
masti. Direktiivien tarkoituksena on yhdenmukaistaa julkisia hankintoja koskevat menettely-
sadnnokset jasenvaltioiden vélisessd kaupassa. Julkisia hankintoja sddnnellddn EY:ssd pddosin
direktiiveilld. Direktiivi velvoittaa jdsenvaltion tietyn mdirdajan kuluessa ryhtymain lainsdéddéan-
tdmuutoksiin. ' **Sadntely koskee kaikkia EY:n jisenmaita. Pohjoismaista Tanska ja Ruotsi ovat
Suomen lisdksi saattaneet direktiivit voimaan lainsddddnndssdin. Islanti ja Norja noudattavat
hankintalainsdddintod, vaikka eivdt ole EY:n jidsenmaita. Ne kuuluvat kuitenkin ETA-

. ce .. 143
sopimuksen piiriin.

Hankintasddntelyn tavoitteena on my0s parantaa eurooppalaisten yritysten — siis my0s suoma-

laisten yritysten kilpailukykyd. Julkisiin hankintoihin liittyy myds kilpailunrajoituslain
(480/1992) sditaminen. Lain tavoitteena on terveen ja tasapuolisen kilpailun turvaaminen va-
hingollisilta kilpailunrajoituksilta'**. Valvontaviranomaisena EY:n osalta toimii komissio. Val-

vontadirektiivien tarkoituksena on taata oikeusturvakeino hankintayksikdistd riippumattomiin

9 HE 50/2006 s. 41-42.

O HE 50/2006 s. 41.

! GPA Government Procurement Agreement, WTO-sopimuksen neljis lisapoytikirja.
"2 Lievonen 1997 s. 17-18.

' HE 50/2006 s. 10—12.

1 Myllymiki — Kalliokoski 2006 s. 160.
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toimielimiin.'*> Namé jdsenvaltiot saavat itse valita. Muutoksenhakuelimeksi Suomessa muo-
dostui kilpailuneuvosto (laki kilpailuneuvostosta 481/1992). Kilpailuneuvosto muutettiin mark-

kinaoikeudeksi 1.3.2002 voimaantulleella lailla (markkinaoikeuslaki 1527/2001)."4¢

3.2 Euroopan yhteison lainsasidinto ja velvoittavat sopimukset

3.2.1 Yhteisooikeus - EY:n hankintadirektiivit

Ensimmadiset julkisia hankintoja koskevat direktiivit annettiin jo 1970-luvulla, mutta niilld ei
ollut kdytannossd merkittavad vaikutusta hankintojen kilpailuttamiseen. Erityisesti rakennusalan
markkinoilla oli muutamissa jisenmaissa havaittavissa jéarjestaytyneen rikollisuuden yllapitimaa
kontrollia, ja korruptio oli my0s yleistéd julkisella sektorilla. Julkisten hankintojen kilpailuttami-
nen ei ollut avointa, joten kaikki yritykset eivét saaneet mahdollisuutta osallistua tasavertaisesti
tarjouskilpailuun. Ulkomaisten yritysten syrjintd oli yleisté, ja niiden oli vaikea osallistua koti-
maan ulkopuolisiin hankintoihin perustamatta paikallista yhtiotid. Kilpailun puuttuminen johti
julkisten hankintojen kustannusten nousuun. Laatu ei my0dskddn ollut paras mahdollinen, eikd
vaihtoehtoisia tuotteita tai palveluntuottamistapoja ollut tarjolla. Korruptioon liittyvd sdéntely
ndkyy hankintalaissa vield nykyisinkin mahdollisuutena selvittdd poikkeuksellisen alhaisen tar-

joushinnan syy (hankintalaki 63 §).'*’

1980-luvulla huomattiin, ettd Eurooppa oli jddmaissé jélkeen kilpailukyvyssd muista merkittivis-
td talousalueista kuten Yhdysvalloista ja Japanista. Eurooppa haluttiin alueeksi, jossa yritykset
kilpailisivat tuotteidensa hinnan ja laadun suhteella. Yhteison jasenmaiden ei saisi védristdd
kilpailua julkisilla tuilla, oman alueen yritysten suosimisella, markkinoita vaaristavalla kilpailu-
politiikalla, tyollisyyspolitiikalla, alueellisella elinkeinopolitiikalla tai muilla omaa aluetta tai

maata epiterveesti suosivalla tavalla. '**

1980-luvulla EY:n sisdmarkkinaohjelman myo6td lainsddddnnon tehostaminen markkinoiden
avaamiseksi laajemmalle nousi keskeiseksi tavoitteeksi.'*” Komission julkaisemassa valkoisessa
kirjassa vuonna 1985 analysoitiin sisdémarkkinoiden toimintaa ja todettiin, etteivét julkisia han-

kintoja koskevat direktiivit olleet juurikaan muuttaneet jisenmaiden kéytantdja, joilla suosittiin

145 Lievonen 1997 s. 117.

146 Siitari-Vanne 2002 s. 13, 24.
147 pekkala 2007 s. 28.

S Em. s. 29.

"9 HE 154/1992 vp, s. 5.
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oman maan tarjoajia ja syrjittiin ulkomailta tulevia tarjouksia. Cecchinin raportissa'™’ vuonna
1988 hankintojen koko (12—-15 % EY:n yhteenlasketusta kansantuotteesta) todettiin niin merkit-
taviksi, ettei syrjivistd kiytdnndistd aiheutuvia negatiivisia talousvaikutuksia voinut jittdd huo-
mioimatta. Julkisten hankintojen direktiiviuudistus olikin yksi keskeinen osa yhteison laajassa

direktiiviuudistuksessa, joka toteutettiin vuoden 1992 loppuun mennessi. '

Valtion, kuntien viranomaisten sekd oikeushenkildiden, joiden katsotaan kuuluvan julkiseen
hallintoon, tulee noudattaa direktiivien menettelytapoja. Hankintadirektiivien pddperiaatteina on
tasavertaisten tarjousmahdollisuuksien luominen kaikille EY:n sisdmarkkina-alueella oleville
yrityksille. Muista jdsenmaista olevia yrityksid ei saa syrjid. Tarjousmenettelyjen tulee olla myos
avoimia. Térkein keino syrjinnin estdmiseksi on kynnysarvon ylittdvien hankintojen julkaisu-
velvollisuus Euroopan yhteison virallisessa lehdessi seké sen sahkoisessd Ted-tietopankissa.'>

EY:n taholta sdddettiin 1990-luvulla seuraavat hankintoja sditelevit direktiivit, jotka saatettiin

voimaan kansallisessa lainsddddnnossdmme ja uudistettiin dskettdin:

e Palveluhankintadirektiivi (neuvostondirektiivi 92/50/ETY) julkisia palveluhankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteen sovittamisesta.

o Tavarahankintadirektiivi (93/36/ETY) julkisia tavarahankintoja koskevien sopimus-
ten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta.

o Rakennusurakkadirektiivi (93/37/ETY) julkisia rakennusurakoita koskevien sopi-
musten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta.

o Peruspalveludirektiivi (93/38/ETY) vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoimin-
nan alan hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta.

o Valvontadirektiivit (ns. ensimméinen valvontadirektiivi) (89/665/ETY) julkisia tava-
rahankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhaku-
menettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja hallinnollisten méardysten
yhteensovittamisesta sekd neuvoston direktiivi (ns. toinen valvontadirektiivi)
(92/13/ETY) vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alalla toimivien yk-
sikoiden hankintamenettelyjd koskevien yhteison sdintdjen soveltamiseen liittyvien
lakien, asetusten ja hallinnollisten mairdysten yhteensovittamisesta.

Edelld mainittuja direktiiveja on muutettu direktiiveilld 97/52/ETY sekd direktiivilla
98/4/ETY."> Direktiiveissd on saannoksid, jotka liittyvit kynnysarvoihin, hankinnoista ilmoit-
tamiseen, madrdaikoihin, teknisiin eritelmiin, hankintamenettelyjen toteuttamiseen, sopimusten

tekoon sekd midrdykset muutoksenhausta ja valvonnasta virheellisen hankintamenettelyn ja

vahingonkorvauksen osalta.

1% The Cecchini-report: Reasearch on the “Cost of Non-Europe”, teoksessa Pekkala 2007 s. 29.

! pekkala 2007 s. 29.

"2 Lievonen 1997 s. 18-19.

'3 HE 50/2006 s. 67, 19, Tyo- ja elinkeinoministerid, yhteisoikeus, <http:/www.tem.fi/index.phtml?s=2008>
(11.1.08).
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Direktiivejd on uudistettu 2000-luvulla. Uudet julkisten hankintojen direktiivit julkaistiin
30.4.2004 EU:n virallisessa lehdessd. Direktiivien kansallinen 21 kuukauden voimaansaattamis-
aika lasketaan niiden julkaisemisesta. Uudet hankintadirektiivit olisi tullut saattaa osaksi kansal-
lista lainsdddéntod jo 31.1.2006 mennesséd, mutta lainvalmistelu venyi, ja eri tahojen yhteisym-
mirrykseen padsemiseen vaadittiin kompromissiratkaisuja. Uudet direktiivit sddntelevit julkisia

hankintoja seuraavasti:

Euroopan Parlamentin ja Neuvoston direktiivi 2004/17/EY (ns. erityisalojen hankintadirektiivi)
koskee, vesi- ja energiahuollon seké liitkenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden
hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta.

Euroopan Parlamentin ja Neuvoston direktiivi 2004/18/EY (ns. hankintadirektiivi) sdataa julki-
sia rakennusurakoita seké julkisia tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenet-
telyjen yhteensovittamisesta.

Direktiivilld korvataan aiemmat tavara- ja palveluhankintoja sekd rakennusurakoita koskeneet
hankintadirektiivit. Mainittuja direktiivejd on muutettu Bulgarian ja Romanian Euroopan Unio-
niin liittymisen my6td. Muutokset liittyvét direktiivien liitteisiin tehtyihin lisdyksiin (Direktii-

vimuutos 97/2006/EY )."**

Uudistuksessa ei tehty oleellisia muutoksia direktiiveihin, vaan ne perustuvat aiempiin 1990-
luvulla hyvéksyttyihin direktiiveihin. Uudistuksella pyrittiin hankintoja koskevan oikeudellisen
sddntelyn yksinkertaistamiseen sekd menettelysdédnnosten muuttamiseen joustavammaksi ja
paremmin kdytdntdd vastaavaksi. Sddntelyn tavoitteena on edelleen taata yrityksille syrjimdton

ja tasapuolinen paisy osalliseksi julkisiin hankintoihin.'>

Valvontadirektiivit sisdltdvdt hankintalainsddaddnnon oikeussuojaa koskevat sddnnokset. Ne si-
sdltdvat madrayksia tietyistd vihimmaisvaatimuksista, jotka kansallisten menettelyjen tulee tiyt-
tdd. Komissio antoi ehdotuksen toukokuussa 2006 valvontadirektiivien muuttamisesta julkisiin
hankintoihin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen tehokkuuden parantamiseksi.'”® Direktiivi
hyviksyttiin joulukuussa 2007 pidetyssd Euroopan unionin neuvoston kokouksessa."”’ Direktii-
vin mukaan hankintojen osapuolilla tulee olla kdytossdén tehokkaat ja nopeat oikeussuojakeinot.

Uusia oikeussuojakeinoja ovat hankintasopimusten pitemdttomyyssddntely ja mahdollisuus

' Ty6- ja elinkeinoministerid, yhteisdoikeus, <http:/www.tem.fi/index.phtml?s=2008> (11.1.2008).
13 Alkio — Wik 2004 s. 812—813, Pekkala 2007 s. 30.

1% Ty6- ja elinkeinoministerid, yhteisooikeus, <http:/www.tem.fi/index.phtm1?s=2008> (11.1.2008).
7T KOM (2006) 195 lopullinen.

38



madritd hallinnollisia seuraamuksia. Patemattomyyssdédntely koskee EU-kynnysarvon ylittavia
niin sanottuja laittomia suoria hankintoja. Oikeusministerid ja kauppa- ja teollisuusministerio
(1.1.2008 alkaen tyo- ja elinkeinoministerid) asettivat marraskuussa 2007 tyoryhmén valmiste-

158

lemaan ehdotusta julkisten hankintojen oikeussuojajirjestelméin uudistamisesta. °"Hankintasdin-

telyyn liittyen on annettu myds komission asetukset vakiolomakkeista ja CPV-koodeista.'”

Komissio on esittinyt tiedonannossaan Vihred kirja'®’: Julkiset hankinnat Euroopan unionissa:
Tulevaisuuden kysymyksidl6/12/96 ja tiedonannossaan Julkiset hankinnat Euroopan unionissa
(KOM(1998)143 lopullinen) julkisten hankintojen lainsddddnnon soveltamiseen liittyvid nike-
myksid. Komissio katsoo, ettd hankintadirektiivit ovat tuoneet avoimuutta julkisten hankintojen
sopimuksentekomenettelyissi ja julkinen ilmoitusmenettely on lisdnnyt tietoisuutta liiketoimin-
tamahdollisuuksista. Toisaalta tuotiin esille my0s julkisten hankintojen lainsddddnnon sovelta-
misessa ilmennyt direktiivien perusméadritelmien puutteellisuus seké kisitteisiin liittyva tulkin-

nanvaraisuus.'®'

Komissio on julkaissut vihredn kirjan'®* julkisen ja yksityisen sektorin yhteistydsopimuksista
sekd julkisia hankintoja ja kédyttooikeussopimuksia koskevasta yhteison oikeudesta KOM(2004)
327. Vihredn kirjan tavoitteena on kdynnistdad keskustelu siitd, miten julkisia hankintoja ja kayt-
tooikeussopimuksia koskevaa yhteison lainsdddént6d tulisi soveltaa julkisen ja yksityisen sekto-
rin yhteistyohon. Hankintalainsdddantdon liittyvid asioita on késitelty myos komission vihredssa
kirjassa'® yleishyddyllisistd palveluista (KOM(2003) 270). Komissio paitti kdynnistia keskus-
telun Euroopan unionin roolista yleishyodyllisten palvelujen tavoitteiden maédrittelyssd sekd

niiden jdrjestdmisessd, rahoituksessa ja arvioinnissa. Samalla haluttiin korostaa sisdmarkkinoi-

1% Oikeusministerion ja kauppa- ja teollisuusministerion asettamispaztds OM 12/41/2006,
<http://www.om.fi/Etusivu/Ajankohtaista/Uutiset/1196863334088> (4.1.2008).
1% Komission asetus (EY) N:o 1564/2005, vakiolomakkeitten vahvistamisesta Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivien 2004/17/EY ja 2004/18/EY mukaisesti julkisiin hankintamenettelyihin liittyvien ilmoitusten julkaise-
mista, ns. vakiolomake-asetus sekd CPV-koodit (Common Procurement Vocabulary = Yhteinen hankintasanasto)
on Euroopan parlamentin ja neuvoston asetuksella (EY) N:o 2195/2002 hyvéksyma hankintasanaston luokittelujar-
jestelmé. Voimassa olevat CPV-koodit on vahvistettu komission asetuksella (EY) N:o 2151/2003. CPV-koodit sisél-
tavét 6000 eri nimikettd 9-numeron tarkkuudella.
1 Vihreit kirjat ovat tietyn politiikan alan keskusteluasiakirjoja, joissa esitetdsn komission tulevan toiminnan
suunniteltuja pédpiirteitd yksittdisen hankkeen osalta. Valkoiset kirjat sisdltdvit ehdotuksia tietylld alalla toteutetta-
vaksi yhteison toiminnaksi, kuten niihin on esimerkiksi koottu yhden hankkeen toteuttamiseksi tarvittavat lainsda-
déntotoimet. Valkoiset kirjat sisdltivit tiettyd polititkan aloja koskevia virallisia ehdotuksia, joiden kehittelyvéli-
neind asiakirjat toimivat. Ty6- ja elinkeinoministerid: <http://www.tem.fi/index.phtm1?s=2008> (13.1.08).
"' HE 50/2006 vp, s.12.
12 Vihrei kirja KOM(2004),
< http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/fi/com/2004/com2004_0327fi01.pdf > (15.1.2008).
19 Vihrei kirja (KOM(2003) 270),
<http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod! CELEXnumdoc&lg=
EN&numdoc=52003DC0270&model=guichett> (15.1.2008).
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den ja kilpailusdéntojen tarkedd merkitysté julkisten palvelujen laadun ja tehokkuuden paranta-
miselle niin tavallisten kansalaisten kuin yritystenkin hyvéksi. Lisdksi vihredssi kirjassa tarkas-
tellaan globalisaation ja kilpailun vapauttamisen kaltaisia tekijoitd ja pohditaan, olisiko yleis-

hyddyllisille palveluille kehitettiva yhteison tasolla yhteiset oikeudelliset puitteet.'®*

Kaikki yhteisdoikeuden oikeussdédnnot ovat Suomessa voimassaolevaa oikeutta. Kansallisten ja
kansainvilisten normien véliset jdnnitteet pyritdén ratkaisemaan harmonisoivan tulkinnan avul-
la. EY:n asetukset ovat vélittdomasti niin kansalaisia kuin yhteis6jékin sitovia. Direktiivien vai-
kutus on monitahoisempi. Léhtokohtaisesti direktiivin tavoite on oikeudellisesti sitova. EY:n
tuomioistuimen tulkintojen vaikutuksesta my0s direktiivinormeille on tunnustettu viliton oike-
usvaikutus. EY:n jdsenvaltioille annetaan mahdollisuus paittdd, miten direktiivien tavoitteet
oikeudellisesti toteutetaan, kun direktiivit saatetaan eli implementoidaan osaksi kansallista lain-
saadiantod.'® Jasenvaltioiden tavat direktiivien kansalliseen voimaansaattamiseen vaihtelevat
huomattavasti. Suomessa, Ruotsissa ja Norjassa'®® direktiivien voimaansaattaminen edellyttdd
sdannosten kirjoittamista kansalliseen lainsdddantoon kansallista lainsdddantdtekniikkaa noudat-

taen. Tanskassa direktiivit on saatettu sellaisenaan voimaan erilliselld puitelailla.'®’

Direktiiveihin perustuva kansallinen lainsdadiantd on toimitettava komission tarkastukseen eli
saadokset tulee notifioida'®® miiriajassa niiden hyviksymisestd. Suomen hankintalainsaadantd
on tarkastettu kaksi kertaa; vuosina 1994 (ETA-sopimuksen yhteydessd) ja 1995 (EU:n jasenyy-
den yhteydessd). Tuolloin oli muokattu direktiivien artikloita Suomen oloihin, kieleen ja lain-
sdddantoperinteeseen paremmin sopiviksi. Valvontaviranomainen esitti kuitenkin noin viisi-
kymmentd muutosehdotusta sananmuotoihin, ja korjauksistakin huolimatta vield seuraavana
vuonna saman verran. Tdmién jidlkeen ei muokkausta ja selkeyttdmistd ei ole samalla tavalla

tehty, vaan on pitdydytty direktiivien tarkassa sisdllossd.'®

' Euroopan unionin Europa-palvelin, Vihrei kirja, tiivistelmi lainsaadanndsti,
<http://europa.cu/scadplus/leg/fi/lvb/123013.htm > (22.11.2007).

1951 jevonen 1997 s. 23, ks. my6s Kalima 2001 s. 33.

1% Norja ei ole EU:n jasenmaa, mutta on ETA-sopimuksen kautta hankintasdéntelyn piirissa.

"7 HE 50/2006 s. 8-9.

168 Euroopan unionin kielessé notifiointi eli ilmoitus tarkoittaa sité, ettd jasenvaltion on ilmoitettava komissiolle,
miten valtio on noudattanut komission antamaa maéraysta.

19 Pekkala 2007 s. 31.
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3.2.2 WTO:n julkisten hankintojen sopimus (GPA)

Kansallisessa hankintalaissa on direktiivien ohella huomioitu Maailman kauppajirjeston WTO:n
velvoitteet. Suomi on jo ennen Euroopan unionin jésenyyttd liittynyt Maailman kauppajérjes-
toon, jonka hankintasopimuksille asetettuja velvoitteita Suomi on myds EU:n jdsenend sitoutu-
nut noudattamaan. Maailman kauppajérjeston julkisia hankintoja koskevasta sopimuksesta kiy-
tetddn lyhemmin muotoa GPA. Sopimus allekirjoitettiin vuonna 1979. Suomi on ollut sopimuk-

170 < 7+ .. .
7 Viimeisin voimassaoleva

sessa mukana alusta alkaen. Sopimusta tdydennettiin vuonna 1987.
sopimus on vuodelta 1996."" Julkisia hankintoja koskevan sopimuksen voimaansaattamisesta
saddetddn laissa (SopS 4/1995) ja asetuksessa (SopS 5/1995)'7?. GPA-sopimuksella osapuolet
ovat sopineet yhteisistd julkisten hankintojen sdénndistéd, joiden mukaisiksi sopijapuolten lain-

sdidintd on saatettu.'”

GPA-sopimuksen III — artikla edellyttdd, ettd sopimusmaiden tarjoajia kohdellaan véhintdan
yhté edullisesti kuin Euroopan unionin jdsenvaltioiden tarjoajia. Perusperiaatteena on syrjimat-
tomyyden periaate. Hankintadirektiivin 5 artiklassa tuodaan esille, ettd jisenvalioiden on sovel-
lettava keskindisisséd suhteissa ehtoja, jotka ovat yhtd edullisia kuin ehdot, joita ne julkisia han-
kintoja koskevaa sopimusta soveltaen myontidvét kolmansien maiden taloudellisille toimijoil-

174
le.

Hankintalaissa (4 §) tuodaan esille vaatimus Euroopan unionin ja julkisia hankinoja kos-
kevan GPA-sopimuksen sopijamaista tulevien tarjoajien ja tarjousten tasapuolisesta kohtelusta.
Taméa merkitsee sitd, ettd esimerkiksi Japanista ja Yhdysvalloista tulevia tarjouksia késitelldan
samalla tavalla kuin Suomesta tai muusta unionin jisenmaasta tulevaa tarjousta.'”> EU-maiden
lisdksi GPA-sopimusmaita ovat Yhdysvallat, Kanada, Japani, Kiina, Korea, Sveitsi, Islanti, Nor-
ja, Israel, Liechtenstein, Singapore, Hongkong ja Aruba. Sopimuksen laajentamisesta kdydaén

neuvotteluja parhaillaan.'’® Suomen kansallinen julkisten hankintojen lainsd4dantd on sopusoin-

nussa GPA -sopimuksen kanssa.

170 Ty6- ja elinkeinoministerid, <http:// http://www.tem.fi/index.phtml?s=2011> (11.1.2008), ks. myds Pekkala
2007 s. 34.

' HE 50/2006 vp. s. 7.

172 (SopS 4/1995) Laki Maailman kauppajirjeston perustamissopimuksen ja sen liitesopimusten erdiden méariys-
ten hyvaksymisestd, (SopS 5/1995) Asetus Maailman kauppajérjeston perustamissopimuksen ja sen liitesopimusten
voimaansaattamisesta seké nédiden erdiden maérdysten hyviaksymisestd annetun lain voimaantulosta.

'3 Ty6- ja elinkeinoministerio: <http://www.tem.fi/index.phtml?s=2011> (13.1.08).

" HE 50/2006 vp, s. 49.

1S Em.

17 pekkala 2007 s. 34, ks. myds Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 25.
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3.2.3 Euroopan yhteison perustamissopimus

Euroopan yhteison perustamissopimukseen liittyvid yleisid oikeusperiaatteita tulee noudattaa
myds julkisissa hankinnoissa. Perustamissopimuksen véliton vaikutus ulottuu sekd yksilon ja
viranomaisen viliseen suhteeseen etti yksityisten keskingisiin suhteisiin.'”” Kyseessi ovat han-
kintasdintelyn osalta perustamissopimuksen sddnnokset tavaroiden ja palveluiden vapaasta liik-
kuvuudesta sekd sijoittumisoikeudesta. Tavoitteen saavuttamiseksi hankinnat on toteutettava
markkinoita hyddyntien tasapuolisesti ja syrjiméttomaisti. Euroopan yhteison tuomioistuin ottaa
oikeusperiaatteiden noudattamisen huomioon oikeuskdytanndssddn. Hankintalain perusteluissa
on tuotu esille yleisten oikeusperiaatteiden noudattamisen vaikutus oikeuskaytintosn. '’* EY:n
tuomioistuimen tulkinnat yhteison perustamissopimuksesta ja muusta lainsdddannostd ovat jéi-

senmaita sitovia huolimatta siitd, onko ne saatettu osaksi kansallista lainsdadantoa.' ™

Syrjimdttomyysperiaate edellyttid, ettd tarjousmenettelyn eri vaiheissa kaikkia tarjoajia kohdel-
laan samalla tavalla riippumatta tekijoistd, jotka eivét vaikuta hankinnan toteuttamiseen. Téllai-
sia tekijoitd ovat asuinpaikka tai kansallisuus. Syrjimittomyys merkitsee sitd, ettd muualta ole-
via tarjoajia kohdellaan samalla tavalla kuin oman paikkakunnan tarjoajia ja, ettd hankinnan

tekniset ja muut vaatimukset eivit saa olla tiettyd aluetta suosivia tai syrjivia.'™

Uuden hankintalain 2 §:ssi on sdddetty tasavertaisesta kohtelusta tilanteessa, jossa hankintayk-
sikon omistama yhteiso tai laitos osallistuu tarjouskilpailuun tai toinen hankintayksikko osallis-
tuu kilpailuun. Téllainen tilanne voi syntyé, kun kunnan liikelaitos osallistuu toisen kunnan tar-
jouskilpailuun, mikd on hankintalain mukaan sallittua, jolloin hankintayksikonasemassa olevaa

tarjoajaa on kohdeltava samalla tavalla kuin muitakin tarjoajia'®'.

Laissa todetaan myos, ettei
lain syrjimattomyysperiaate velvoita kilpailuttamaan kunnan oman hankintayksikén toimintaa,
vaikkakin laki antaa mahdollisuuden kunnan omalle hankintayksikolle osallistua tarjouskilpai-
luun. Tarjouskilpailua ei voi keskeyttdd, vaikka kunnan oma yksikkd on antanut tarjouksen,
vaan kunnan omana tyOnd toteuttamisesta on pédtettdvd ennen tarjouskilpailuun ryhtymista.

Tarjouskilpailua ei myoskéén tule kdyttdd yleisen hintatason selvittdmiseen markkinoilla, ilman

aikomusta tai valmiutta tehdi hankinta oman yksikon ulkopuolelta.'®

177 Kalima 2001 s. 32, ks.my6s Maenpéd 2003 s. 149.
'8 HE 50/2006 vp, s. 7, Pekkala 2007 s. 35.

17 Pekkala 2007 s. 33.

180 pekkala 2007 s. 35.

B Em. s. 36.

182 Em. s. 36.
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Avoimuusperiaate merkitsee hankintamenettelyd koskevien tietojen avoimuutta: hankinnasta
ilmoitetaan julkisesti, tarjouskilpailun ratkaisusta tiedotetaan osallistuneille ja hankintaa koske-
vat asiakirjat pidetddn julkisina. EY-oikeudessa avoimuuden on katsottu edellyttivén, ettd han-
kinnasta ilmoitetaan asianmukaisesti myos hankintadirektiivin ulkopuolelle jadvissd hankinnois-
sa. 1990-luvun alkupuolella hankinnoissa noudatettiin 1&hinnd vain syrjiméttomyysperiaatetta,
joka koski teknisid ehtoja ja muita kotimaisuutta suosivia velvoitteita, joilla estettiin ulkomaisia
kilpailijoita menestyméstd tarjouskilvassa. EY-tuomioistuimen oikeuskdytdnnon asettamien
velvoitteiden vuoksi tehostettiin ulkomaisten tarjoajien tiedonsaantia hankinnoista. EY-
tuomioistuimen Telaustria-ratkaisun'“johdosta avoimuuden velvoite laajennettiin koskemaan
kaikkia hankintoja, jotka eivdt kuulu direktiivien soveltamisalaan (kuuluvat kuitenkin perusta-
missopimuksen piiriin).'® Hallituksen esityksen jilkeen komissio on antanut tiedonannon, jossa

185 .
. Avoi-

selitetdéin laajasti avoimuusperiaatetta direktiivien ulkopuolelle jadvissd hankinnoissa
muusperiaatetta koskevan uuden tulkinnan perusteella otettiin uuteen hankintalakiin laajennus
hankintojen ilmoitus-velvollisuudesta; kaikista kansallisen kynnysarvon ylittavistd hankinnoista

on ilmoitettava julkisesti.'®® Kansallisella tasolla avoimuusperiaatetta voidaan perustella myos

183 Asia C-324/98, Kok. 2000 s. I-10745. Telaustria Verlags GmbH ja Telefonadress GmbH (vastaan Telekom
Austria AG (Herold), aiemmin Post & Telekom Austria AG, Kyseessi oli julkisia palveluita koskeva konsessioso-
pimus. Kysymys oli painettujen ja sdhkdisessd muodossa kéytettdvien tilaajaluetteloiden tekemisti ja julkaisemista
(puhelinluettelot) koskevasta asiasta. Itdvallan aiemman posti- ja lenndtinhallinnon tehtéviin on lain mukaan kuulu-
nut taata, ettd kaikista yleisen televerkon tilaajien numeroista pidetdédn saatavilla kaikki tilaajat sisdltavaa tilaajaluet-
teloa. Posti- ja lennétinhallitus oli aiemmin hoitanut luettelon yksityisen sopimuskumppanin kanssa. Sopimus péat-
tyi 31.12.1997. Posti- ja lennétinhallinnon sijaan on tullut Telekom Austria niminen Itévallan tasavallan kokonaan
omistama yritys. Telekom Austrian katsottiin olevan direktiivin 93/38/ETY mukainen julkinen yritys. Telekom
Austria pyysi Itdvallan virallisessa lehdessé tarjouksia julkisia palveluja koskevasta konsessiosopimuksesta, joka
koskee painettujen ja sdahkoisten puhelinluetteloiden tekemisti ja julkaisemista vuosien 1998/1999 painoksesta
alkaen toistaiseksi. Sopimusten mukaan puhelinluettelon tekiji ei saa suoraa korvausta, vaan sille annetaan oikeus
kayttia luetteloita kaupallisesti hyddykseen. Telekom Austria katsoi, ettd hankinta ei kuulu direktiivien sovelta-
misalaan, koska sopimusta ei tehty rahallista vastiketta vastaan ja koska direktiivit eivit koske palvelukonsessioita.
Telaustria ja Telefonadress katsoivat, ettd hankinnassa olisi tullut noudattaa hankintadirektiiveja ja kansallisia han-
kintasddnnoksid. Asiassa tutkittiin hankintadirektiivin soveltuvuutta palvelukonsessiosopimukseen. Tuomioistuin
katsoi, etta téllaiset sopimukset eivét sisélly direktiivin 1 artiklan 4 kohdassa olevaan késitteeseen rahallista vasti-
ketta vastaan tehdyt kirjalliset sopimukset. Vaikka direktiivi 93/38/ETY (peruspalveludir) koskee téllaista sopimus-
ta, se jad yhteison oikeuden nykytilassa pois direktiivin soveltamisalasta erityisesti siksi ettd, ensimmadisen yrityk-
sen toiselle yritykselle antama vastasuoritus koostuu siité, ettd jadlkimmadinen yritys saa korvauksekseen oikeuden
kayttdd omaa suoritustaan hyodykseen. Vaikka tuomioistuin totesi, etté siitd huolimatta, ettd sellaiset sopimukset
jaavét yhteison oikeuden nykytilassa pois direktiivin 93/38/ETY soveltamisalasta, niitd tekevien hankintayksikdi-
den on kuitenkin yleisesti noudatettava perustamissopimuksen oikeussdintojé ja erityisesti kansalaisuuteen perustu-
van syrjinnén kieltoa koskevaa periaatetta. Timéa periaate edellyttdd muun muassa avoimuusvelvollisuutta, jotta
hankintaviranomaiset voivat varmistua periaatteen noudattamisesta. Hankintaviranomaisia koskevan avoimuusvel-
vollisuuden sisdltond on taata kaikkien potentiaalisten tarjoajien eduksi se, ettd hankinnasta ilmoitetaan asianmukai-
sessa laajuudessa, minké ansiosta palveluhankinnat avautuvat kilpailulle ja hankintasopimuksia koskevien tekome-
nettelyiden puolueettomuutta voidaan valvoa.

'8 pekkala 2007 s. 36-37. ks. my6s HE 50/2006 vp, s. 17.

'3 pekkala 2007 s. 37, Komission selittéivi tiedonanto yhteison lainsaadannosti siltd osin kuin se koskee sopimuk-
sia, jotka eivit kuulu tai kuuluvat vain osittain julkisia hankintoja koskevien direktiivien soveltamisalaan C-
179/02, 1.8.2006.

"% HE 50/2006 vp, s. 17.
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hallintolaista (434/2003) ja laista viranomaisten toiminnan julkisuudesta (621/1999) esille nou-

sevista hallinnon periaatteista ja vaatimuksista'®’,

Yhdenvertaisuus perustuu yhteisén oikeudessa periaatteeseen, ettei toisiinsa rinnastettavia tapa-
uksia kohdella eri tavoin eiki erilaisia tilanteita kohdella samalla tavoin, ellei kohtelu ole objek-

tiivisesti perusteltavissa.'®® Esimerkkini mainittakoon EY-tuomioistuimen Fabricom-ratkaisu'®’.

Belgian hankintalainsddadéntd kielsi tarjouskilpailuun osallistumisen sellaiselta
henkil6ltd, joka on osallistunut tarjouksen kohteena olevan rakennusurakan tutki-
mus-, kokeilu-, selvittely- ja kehittelytyohon, antamatta osoittaa, ettei kyseisen
henkilon tapauksen yhteydessd saama kokemus ole voinut vadristia kilpailua. EY-
tuomioistuin katsoi sddnnoksen hankintadirektiivien vastaiseksi. Toisaalta tuomio-
istuin katsoi, ettd hankinnan valmisteluun osallistuvalla henkil6lld voi olla muita
parempi asema tarjouskilpailun valmisteluvaiheen yhteydessd saamiensa tietojen
vuoksi.

Eturistiriitaa voi syntyd myds siitd, ettd suunnittelua koskevan tarjouksen tekijd on voinut vai-
kuttaa hankintaehtoihin itselleen edulliseen suuntaan. Yhdenvertaisuuden vaatimus tarjoajiin
ndhden ei tissd tapauksessa velvoita kohtelemaan samalla tavalla suunnitteluun osallistunutta

tarjoajaa, vaikka suunnitelman tekiji saisikin osallistua tarjouskilpailuun. '*°

Suhteellisuusperiaate merkitsee, ettd hankintamenettelyn vaatimukset ovat oikeassa suhteessa
tavoiteltavan pddmaidrdn kanssa. Tarjoajien kelpoisuusehtoja asetettaessa on huomioitava han-
kinnan luonne ja arvo. Samoin tarjouspyynnon sisillon ja tarjousmenettelyn ehtoihin liittyvien
vaatimusten tulee olla oikeassa suhteessa hankinnan laatuun nihden. Oikeuskéytinnossd suh-
teellisuusperiaate merkitsee kohtuullisuuden vaatimusten huomioon ottamista. Kilpailuttamis-
velvoitteen ja kansallisten kynnysarvojen arvioinnissa voidaan kdyttdd myds suhteellisuusperi-
aatetta.””' Suhteellisuusperiaate on mainittu myos hankintadirektiivin johdanto-osan 2. kappa-
leessa, samoin kuin muut yhteisén oikeusperiaatteet, *joita tulisi noudattaa kaikissa hankinta-

menettelyn vaiheissa.

187 pekkala 2007 vp, s. 36-37.

"8 HE 50/2006 vp, s. 47.

189 Yhdistetyt asiat C-21/03 ja C-34/03, Fabricon SA vastaan Belgian valtio, 3.3.2005, Kok.2005 s. I-1559.
190 pekkala 2007 s. 38.

PIHE 50/2006 vp, s. 47.

2 EYVL, Hankintadirektiivit, <http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/site/fi/0j/2004/1 134/1 13420040430£i101140240.pdf> (26.8.2007).
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3.3 Suomen hankintalainsaadanto

3.3.1 Saintelyn tavoite ja hankintayksikot

Julkisia hankintoja koskeva sdéntely perustuu 1.6.2007 voimaan tulleisiin lakeihin: laki julkisis-
ta hankinnoista (348/2007) niin sanottu hankintalaki ja laki vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja
postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista (349/2007) niin sanottu. erityisalojen
hankintalaki. Niilld laeilla kumottiin ennen kesdkuuta voimassa olleet hankintasdddokset: laki
julkisista hankinnoista (1505/1992) seki asetukset kynnysarvot ylittévistd tavara- ja palveluhan-
kinnoista sekéd rakennus-urakoista (380/1998), asetus kynnysarvot ylittdvistd vesi- ja energia-
huollon, liikenteen ja teletoiminnan alalla toimivien yksikdiden hankinnoista (1998/381), asetus
valtion hankinnoista (1416/1993), valtion rakennusurakoista (436/1994) ja asetus, joihin ei so-
velleta lakia julkisista hankinnoista (342/ 1994)." Uuteen lakiin liittyen on annettu myds valtio-
neuvoston asetus julkisista hankinnoista (614/2007). Valtionhallinnon hankintoihin liittyen on
annettu valtioneuvoston asetus valtionhallinnon yhteishankinnoista (765/2006) ja valtiovarain-

194

ministerion pditds valtionhallinnon yhteishankinnoista (766/2006). " Uusilla hankintalaeilla

voimaan saatettiin eli ratifioitiin uudet julkisia hankintoja koskevat EY-direktiivit.

- -Lain tavoitteena on 1 §:n mukaan:

tehostaa julkisten varojen kayttod, edistdd laadukkaiden hankintojen tekemisti se-
ki turvata yritysten ja muiden yhteisdjen tasapuolisia mahdollisuuksia tarjota tava-
roita, palveluita ja rakennusurakointia julkisten hankintojen tarjouskilpailuissa.- -

Lain tavoite on kdynyt ilmi jo aiemminkin EY:n taholta tapahtuvan sdintelyn yhteydessd. Han-
kintalain tarkoittamia hankintayksikditd (lain 6 §) ovat valtion keskus-, alue- ja paikallishallin-
non viranomaiset seké valtion liikelaitokset, kunnat toimielimineen, kuntayhtymat ja muut yli-
kunnalliset kunnat toimielimineen, kuntayhtymét ja muut ylikunnalliset toimielimet, evankelis-
luterilainen kirkko viranomaisineen sekd seurakunnat, ortodoksinen kirkko seurakuntineen ja
julkisoikeudelliset laitokset. Julkisoikeudellisilla laitoksilla tarkoitetaan oikeushenkildd, joka on
nimenomaisesti perustettu tyydyttdmadn sellaisia yleisen edun mukaisia tarpeita, joilla ei ole
teollista tai kaupallista Iluonnetta ja jotarahoittaa pidasiallisesti muu hankintayksik-
ko, jonka johto on hankintayksikon valvonnan alainen tai jonka hallinto-, johto- tai valvontaeli-

men jdsenistd yli puolet on hankintayksikon nimedamié. Lisdksi miké tahansa hankinnan tekija

13 L ait ovat luettavissa Suomen sdddoskokoelmassa sihkoisessd muodossa <http://www.finlex.fi/> (11.1.2008).
%% Julkisten hankintojen neuvontayksikko,
<http://www.kunnat.net/k_peruslistasivu.asp?path=1;161;120419;120423;120798> (5.9.2007).
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on hankintayksikko silloin, kun se on saanut hankinnan tekemistd varten tukea yli puolet han-

kinnan arvosta edelld mainitulta hankintayksikolta.'

Hankintalaki velvoittaa edelld mainittuja hankintayksikoitd kilpailuttamaan hankintansa lainséa-
dédnnon edellyttdmallé tavalla. Vanha hankintalaki sisélsi kynnysarvon, jonka ylittdviin hankin-
toihin sovellettiin EY:n direktiiveistd johtuvaa sddntelyd ja kynnysarvon alittaviin hankintoihin

sovellettiin hankintalakia.'*®

Mairaltddn vdhiisid hankintoja ei tarvinnut kilpailuttaa hankinta-
lain mukaan. Véhiisten hankintojen euromaérdi ei ollut méaritty laissa, vaan se muodostui oi-
keuskdytannon pohjalta noin 2 000-6 000 euroksi. Néin alhaiset kynnysarvot aiheuttivat run-
saasti tyotd jo yksittdisenkin kunnan toiminnassa ja voidaan esittdd kysymys, oliko kilpailutta-

misen hy6ty suurempi kuin tehty tyd hankintaprosessissa?

Hankintalain soveltamisalaan liittyvit maaritelmat pysyivit padsdéntoisesti ennallaan lakiuudis-
tuksessa. Joitakin mééritelmid on tdsmennetty hankintadirektiivien méaéritelmiin nédhden tulkin-
taongelmien vilttdmiseksi. Tavara- ja palveluhankintasopimusten seké rakennusurakkasopimus-
ten médritelmét onkin saatettu vastaamaan paremmin direktiivin méaritelmid. Laissa on entistd
tarkemmin maééritelty myds lain soveltamisalan ulkopuolelle jadvit alat. Palveluja koskevat
kayttdoikeussopimukset on siséllytetty lain soveltamisalaan.'®’

Erityisalojen hankintalaki vastaa sisélloltdan padosin hankintalakia ja se koskee vesi- ja energia-
yksikoiden sekd kuljetus- ja postipalveluja tarjoavien yksikdiden hankintaa. Erityisalojen han-
kintalaki soveltuu vain EY-kynnysarvot ylittdviin niin sanottuihin erityisalojen hankintoihin.
Laista on rajattu pois lain soveltamisalaan kuuluvat EY:n kynnysarvot alittavat hankinnat. Ne on
rajattu myds varsinaisen hankintalain soveltamisen ulkopuolelle. Virastomuotoiset hankintayk-
sikot, kuten kuntien liikelaitokset, jotka tekevét erityisaloithin kuuluvia EY:n kynnysarvot alitta-
via hankintoja, voivat kilpailuttaa ndmi hankintansa vapaamuotoisesti. Nistd hankinnoista ei
voi valittaa markkinaoikeuteen.'”*Lain soveltamisala'*’méérdytyy hankintayksikén ja sen toi-
minnan luonteen perusteella. Lain soveltuminen edellyttid, ettd ostaja on viranomainen, julkinen
yritys, jolla on yksinoikeus, tai erityisoikeus. Edellytyksend on lisdksi, ettd hankintayksikko

harjoittaa laissa mainittua toimintaa. Merkittdvé ero hankintalakiin ndhden on se, ettd avoimessa

195 Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 28, Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 37.

"% Ks. esim. Kalima 2001 s. 59-60.

"7 HE 50/2006 s. 28.

18 pekkala 2007 s. 4041, ks. myds Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 359.

1% Erityisalojen hankintalain 5 §: n mukaan lain soveltumisalaan kuuluvia hankintayksikoit ovat yhti tai useampaa
erityisalojen toimintaa harjoittavat valtion, kuntien ja kuntayhtymien viranomaiset, liikelaitokset, julkisoikeudelliset
laitokset, edelld mainittujen tahojen muodostamat yhteenliittymait, julkiset yritykset ja viranomaisen myontdméan
erityis- tai yksinoikeuden nojalla toimivat yksikot.
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markkinakilpailussa toimivat hankintayksikot voivat saada komissiolta vapautuksen lain sovel-
tamisesta. Erityisalojen hankintalaissa on sdddetty kdytdnnOssd vain niistd asioista, joista on

saddelty direktiivissa. >

Hankintasaantelyyn liittyva laki tilaajan selvitysvelvollisuudesta ja vastuusta ulkopuolista tyo-
voimaa kéytettdessd eli niin sanottu tilaajavastuulaki (1233/2006) tuli voimaan 1. tammikuuta
2007. Lain tarkoituksena (1 §) ”on edistéd yritysten vilistd tasavertaista kilpailua ja tydehtojen
noudattamista sekd luoda yrityksille ja julkisoikeudellisille yhteisdille edellytyksid varmistaa,
ettd niiden kanssa vuokraty0sti tai alihankinnoista sopimuksia tekevit yritykset tayttiavit sopi-
muspuolina ja tyonantajina lakisditeiset velvoitteensa.” Hankintayksikon on tdytettdva tilaaja-
vastuulain velvoitteet viimeistddn ennen sopimuksen tekemistd. Kiytdnndssd se merkitsee sitd,
ettd hankintayksikon tulee ennen vuokratyovoiman kéyttosopimuksen tai alihankintasopimuksen
tekemistd pyytdd sopimuksen osapuolilta selvitys lakisdéteisten velvoitteiden ja tydehtojen nou-

dattamisesta ja soveltamisesta.”"’

3.3.2 Julkinen hankinta, soveltamisala ja kKynnysarvot

Hankintalain tarkoittamalla hankinnalla tarkoitetaan tavaroiden ja palvelujen ostamista, vuok-
raamista tai siihen rinnastettavaa toimintaa (leasing ja optiosopimukset), palvelujen kiyttooike-
ussopimuksia sekd urakalla teettdmistd (rakennus- ja kéyttooikeusurakat). Hankinnalla tarkoite-
taan nimenomaan hankinnan kohteen ostamista tai vastaavaa toimenpidettd. Hankintana ei siten
pidetd sellaista tuotantoa tai tydsuoritusta, jonka hankintayksikko toteuttaa omana tyondén orga-
nisaationsa sisilla*">. Hankinnalla ei tarkoiteta mydskédn kiintedn omaisuuden tai sen osan os-
tamista tai vuokraamista, eikd minkd4n omaisuuden luovutusta, kuten myyntia tai vuokraamista.
Hankintakésitteen rajanveto ei aina ole selva eiki tavaroiden ja palveluiden ostaminen ole selke-
dsti erotettavissa toisistaan. Etenkin sekamuotoisten sopimusten osalta mééritteleminen saattaa

olla vaikea.””

Hankinnoista tulee tehdé kirjallinen sopimus. Hankintasopimuksella tarkoitetaan
lain 5 §:n mukaan “hankintasopimusta, joka on tehty yhden tai useamman hankintayksikon ja
yhden tai useamman toimittajan vililld ja jonka tarkoituksena on rakennusurakan toteuttaminen,

tavaran hankinta tai palvelun suorittaminen taloudellista vastiketta vastaan.”

2% pekkala 2007 s. 515 — 516, Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 359-360.

' Kuusniemi — Takala 2007 s. 134.

292 Pohjonen 2002 s. 14.

8 Ks. Alkio-Wik 2004 s. 814815, Pohjonen 2002 s. 14—15. Tietojen vastaavuus uuteen hankintalakiin nihden on
tarkistettu.
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Hankinnan sisdltod arvioidaan sen mukaan, mitd osapuolten viliselld sopimuksella tavoitellaan.
Hankintadirektiiviin perustuva hankintakdsite on laaja ja joissakin tilanteissa myos tulkinnanva-
rainen. Palvelujen ulkoistamisessa ja kuntien yhteistoimintamuotoja tarkasteltaessa on arvioitava
myo0s hankinnan mééritelméa. Tdssd madrittelyssd arvioidaan toimenpiteelld saatavaa loppu-
tuotetta, joka voi olla esimerkiksi palvelu, rakennusty0 tai tavara. Vastikkeella tulee olla talou-
dellista arvoa. Muukin etu kuin rahasuoritus tavarasta voi tdyttdd hankinnan maéritelméan. Suori-

tus voi olla periaatteessa miki tahansa vastasuoritus, jolla on saajalleen taloudellista arvoa.”*!

Uuden sdintelyn pohjalta osaan hankintoja sovelletaan EY-direktiiveistd johtuvia menettelyja
(EU-hankinnat) ja osaan kansallisia. EY:n kynnysarvojen alle jaaviin hankintoihin (kansalliset
hankinnat) sovelletaan hankintalaista johtuvia menettelyjd. Kansallisten kynnysarvojen alle jda-
viin hankintoihin ei sovelleta hankintalakia, vaan hankintayksikot voivat kdyttda omia hankinta-
ohjeita,”” joissa tulisi noudattaa perustamissopimuksesta esille nousevia periaatteita, kuten
avoimuutta ja syrjimattomyyttd sekd hyvin hallinnon periaatteita.”’’ EU-hankintoja ovat arvol-
taan EU-kynnysarvon ylittavét tavarahankinnat ja rakennusurakat seki liitteen A (liitteet tutki-
muksen lopussa) mukaiset esisijaiset palveluhankinnat kuten huolto-, korjaus- kuljetus-, telelii-
kenne-, rahoitus-, tietojenkdisittely-, tutkimus-, kehittdmis-, kiinteistonhoito- ja jatehuoltopalve-
lut. Kansallisia hankintoja ovat kansalliset kynnysarvot ylittdvit, mutta EU-kynnysarvot alitta-
vat tavara- ja palveluhankinnat sekd rakennusurakat. Liitteen B mukaiset palveluhankinnat (tois-
sijaiset palvelut) kuten sosiaali- ja terveyspalvelut, koulutuspalvelut, oikeudelliset palvelut seka
erddt kuljetuspalvelut ovat kansallisia hankintoja aina kansallisen kynnysarvon ylittyessd, myds
silloin kun EU-kynnysarvo ylittyy, koska néihin hankintoihin sovelletaan kevyempii kansallista

menettelya.”"’

Hankintalainsddddnnon soveltamisen tulkintaongelmia ovat tuottaneet erityisesti viranomaisten
kokonaan tai osittain omistamien tai hallitsemien osuus- tai osakkuusyritysten asema. Uudessa
hankintalaissa on pyritty huomioimaan EY:n tuomioistuimen oikeuskéytdnto sidosyksikkohan-

kinnoissa.””® Hankintalakia ei sovelleta sidosyksikkéhankintoihin.

Hankintalaissa (10 §) tuodaan esille sidosyksikon miidritelmd ja asema hankin-
tasdéntelyssa:

204 pekkala 2007 s. 148.

295 Oksanen 2007 s. 10-11.

206 pekkala 2007 s. 40.

207 pekkala 2007 s. 40—41, 152, ks. my6s Lukkarinen 2007 s. 112.
208 Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 58.
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Tété lakia ei sovelleta hankintoihin, jotka hankintayksikko tekee siitd muodollises-
ti erilliseltd ja péadtoksenteon kannalta itsendiseltd yksikoltd, jos hankintayksikkod
yksin tai yhdessd muiden hankintayksikoiden kanssa valvoo yksikkod samalla ta-
voin, kuin se valvoo omia toimipaikkojaan, ja jos yksikkd harjoittaa pddosaa toi-
minnastaan niiden hankintayksikdiden kanssa, joiden médrdysvallassa se on.

Laissa on sdddetty soveltamisalan mukaiset kynnysarvot, joiden perusteella hankinnat voidaan
jakaa kynnysarvojensa mukaan edelld mainituin perustein. EU-hankintoja ovat hankinnat, jotka
on kilpailutettava EU-menettelyn mukaan kynnysarvon ylittyessd. Hankinnoista on ilmoitettava
EU:n laajuisesti ja niissd on noudatettava lainsddddnnon mukaisia maéadrdaikoja. EU-
kynnysarvon ylittdvistd hankinnoissa on kiytettdvd myos jilki-ilmoitusmenettelyd. Menettely
koskee myds hankintalain liitteen B mukaisia palveluhankintoja. Hankinnasta voidaan valittaa

. . . . 2
markkinaoikeuteen. Kynnysarvot EU-hankinnoissa ovat seuraavat:*”

Tavara- ja ensisijaiset palveluhankinnat
yli 133 000 euroa (Valtion keskushallinto-viranomainen)
yli 206 000 euroa (Muut hankintaviranomaiset, esimerkiksi kunnat)

Rakennusurakat ja kdyttooikeusurakat
yli 5 150 000 euroa

Suunnittelukilpailut
yli 133 000 euroa (Valtion keskushallinto-viranomainen)
yli 206 000 euroa (Muut hankintaviranomaiset, esimerkiksi kunnat)

Kansallisesta hankinnasta on kyse kun hankinnan arvo ylittd4 kansallisen kynnysarvon, mutta ei
ylitd EU-kynnysarvoa. Kansalliset kynnysarvot ovat samat kaikille hankintayksikoille. Kansal-
lista lainsdddéntod, voidaan kayttdd myos EU-kynnysarvon ylittdvista toissijaisesta palveluhan-
kinnasta tai palvelujen kiyttdoikeussopimuksesta ja ulkoasiainhallinnon hankinnasta. Hankin-
noista on ilmoitettava kansallisesti. Hankintayksikon tulee toimittaa jélki-ilmoitus hankintalain
liitteen B mukaisista toissijaisista palveluhankinnoista, kun hankinnan arvo ylittdid EU-
kynnysarvon.”'® Hankinnasta voidaan valittaa markkinaoikeuteen. Kynnysarvot kansallisten

o 211
hankintojen osalta ovat seuraavat:

Tavara- ja ensisijaiset palveluhankinnat

29 Hankinta-asetuksessa (614/2007) sdddetéin tarkemmin ilmoitus- ja jilki-ilmoitusvelvoitteesta. Ks. myds Eskola
— Ruohoniemi 2007 s. 81-83.

219 Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 81-83, ks. my&s Lukkarinen 2007 s. 134—135.

! Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 81-83, TEM, kynnysarvot, <http://www.tem.fi/index.phtml?s=2018>
(12.1.2008).
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15 000 — 133 000 euroa

Toissijaiset palveluhankinnat ja palveluja koskevat kéiyttooikeussopimukset
yli 15 000 euroa

Sosiaali- terveyspalvelut (liitteen B (ryhmd 25)) sekd ammatilliset koulutuspalvelut yhteistyossd
tyonantajan kanssa
yli 50 000 euroa

Rakennusurakat
100 000 — 5 150 000 euroa

Suunnittelukilpailut

15 000—-133 000 euroa (Valtion keskushallinto-viranomainen)

15 000-206 000 euroa (Muut hankintaviranomaiset, esimerkiksi kunnat)

Pienhankinnasta on kyse, kun hankinta alittaa kansalliset kynnysarvot. Ndihin hankintoihin ei
sovelleta hankintalakia, vaan niissd noudatetaan hankintayksikkokohtaisia hankintaohjeita, eiki
niistd tarvitse julkaista ilmoitusta. Pienhankinnoista ei voi valittaa markkinaoikeuteen, vaan
kiytdssd ovat hallinto-oikeudelliset ja kunnalliset muutoksenhakukeinot*'?. Vanhassa hankinta-
laissa ei ollut asetettu alarajaa kilpailutettaville vahiisille hankinnoille, vaan se muodostui oike-
uskaytdnnon perusteella. Kilpailuttamisen vaativan hankinnan raja-arvo muodostui varsin mata-
laksi ja siten kunnat joutuivat tekemiin toisinaan suhteettoman paljon tyotd kilpailuttamisesta

saatavaan hyGtyyn ndhden. Uudet kynnysarvot ovat seuraavat >

Tavara- ja palveluhankinnat
alle 15 000 euroa

Sosiaali- terveyspalvelut sekd ammatilliset koulutuspalvelut yhteistyossd tyonantajan kanssa
alle 50 000 euroa

Rakennusurakat
alle 100 000 euroa

Suunnittelukilpailut

alle 15 000 euroa

Erityisalojen hankintalaissa on asetettu kynnysarvot erityisalojen tavara- ja palveluhankinnoille,
suunnittelukilpailuille sekd rakennusurakoille. Ne soveltuvat vain EY:n kynnysarvot ylittdviin
hankintoihin.***Euroopan yhteiséjen komissio vahvistaa kahden vuoden vilein hankintadirektii-

vien tarkoittamien unionin alueella julkaistavien hankintailmoitusten euroméérdiset kynnysar-

12 HaVL 25/2006 vp, 3 — 4.
213 Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 83, TEM,kynnysarvot, < http://www.tem.fi/index.phtml?s=2018> (12.1.08)
% Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 368.
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vot. Ndméa kynnysarvot perustuvat Maailman kauppajérjeston GPA — sopimukseen ja hankinta-
direktiiveihin. GPA-sopimuksessa kynnysarvot on ilmaistu erityisnosto-oikeuksina (Special
Drawing Right, SDR). Komissio laskee tdméin korivaluutan (SDR) arvon erityisnosto-

oikeuksien ja euron keskimiiraisen kahden vuoden vaihtokurssin perusteella.”'®

Kansalliset kynnysarvot perustuvat Suomessa tehtyihin ratkaisuihin. Kansalliset kynnysarvot
olisivat voineet olla korkeammatkin kuin mitki laissa on nyt sdddetty. Tdma oli paédtoksenteki-
joiden tiedossa ja valittuihin linjauksiin paddyttiin poliittisen harkinnan jilkeen.*'*Nykyiseen
kynnysarvojaotteluun péaadyttiin, jotta paistdisiin hankintalainsdddannon tavoitteisiin ja turvat-
taisiin kaikkien osapuolten oikeudelliset edut mahdollisimman tasapuolisesti. On todennédkoista,
ettd kappaleméérdisesti huomattava osa julkisista hankinnoista jié lain soveltamisalan ulkopuo-
lelle. Muutos on merkittdvd vanhaan hankintalakiin ndhden. Ratkaisulla pyritdén lisddméaan han-
kintamenettelyn joustavuutta pienissd ja pienehkoissd hankinnoissa. Joustavuuden ja yksinker-

taistamisen lisdiminen ovatkin olleet keskeisii tavoitteita lain uudistamishankkeessa.?!’

3.3.3 Suorahankinta ja muutoksenhaku

Ennen hankintalainsddddnnon voimaantuloa kunnat saivat melko vapaasti tehdd hankintoja omi-
en valintojensa mukaisesti. Hankintasdéntelyn myotd kuntien tuli ottaa lain velvoitteet huomi-
oon hankintoja tehdessddn, eivitkd suorahankinnat tule kysymykseen kuin tietyissd lain salli-

missa tapauksissa. Hankintalaki (5:13 §) méérittelee suorahankinnan.

Hankintalaissa ja sen nojalla annetuissa sdannoksissé tarkoitetaan:

suorahankinnalla hankintamenettelyd, jossa hankintayksikko julkaisematta hankin-
tailmoitusta valitsee menettelyyn mukaan yhden tai useamman toimittajan, jonka
kanssa hankintayksikko neuvottelee sopimuksen ehdoista.

Kaytdnnossd hankintayksikko suorittaa tilauksen ilman tarjouspyyntoé ja tekee hankintapaatok-
sen tarjouskilpailua jarjestimattd yhdelti tai usealta toimittajalta pyydetyn tarjouksen perusteel-
la. Pddsddntond voidaan kuitenkin pitdd kaikkien hankintojen kilpailuttamista. Suorahankinta on

poikkeus tdstd sddnnostd. Tdstd syystd on hankintapdédtoksessd ennalta todettava ja perusteltava

*'* Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 77, Pekkala 2007 s. 67.

216 pekkala 2007 s. 69, ks. my6s Neimala 2006 s. 33. Hén tuo esille hankintalakitydryhmin ja hallituksen esityksen
sisdltdmén kynnysarvon eron.

2" HE 50/2006 vp, s. 35.
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218

syy suorahankinnan kiyttdmiseen.”~ Hankintalain 27 §:ssd médritellddn tapauksia, joissa voi-

daan kayttda suorahankintaa.

Hankintayksikko voi valita suorahankinnan, jos:

1) avoimessa tai rajoitetussa menettelyssd ei ole saatu lainkaan osallistumishake-
muksia tai tarjouksia taikka sopivia tarjouksia ja alkuperiisii tarjouspyynnon ehto-
ja ei olennaisesti muuteta;

2) teknisestd, taiteellisesta tai yksinoikeuden suojaamiseen liittyvistd syystd vain
tietty toimittaja voi toteuttaa hankinnan;

3) sopimuksen tekeminen on ehdottoman vélttdmétontd, eikd sdddettyjd madriai-
koja voida noudattaa hankintayksikosté riippumattomasta, ennalta arvaamattomas-
ta syystd aiheutuneen darimmaisen kiireen vuoksi;

4) hankittava tavara valmistetaan vain tutkimusta, kokeilua, tuotekehitystd tai tie-
teellistd tarkoitusta varten eikd kyseessd ole massatuotanto tavaran valmistamisen
taloudellisen kannattavuuden varmistamiseksi tai tutkimus- ja kehityskustannusten
kattamiseksi;

5) hankinta koskee raaka-ainemarkkinoilla noteerattuja ja sieltd hankittavia tava-
roita;

6) tavarat hankitaan erityisen edullisesti litketoimintansa lopettavalta toimittajalta,
pesdnhoitajalta tai selvittdjiltd maksukyvyttomyysmenettelyn, akordin tai vastaa-
van menettelyn seurauksena; taikka

7) kyseessid on palveluhankinta, joka tehddén suunnittelukilpailun perusteella ja
joka on suunnittelukilpailun sddntdjen mukaan tehtiva kilpailun voittajan kanssa,
tai jos voittajia on useita, ndistd jonkun kanssa; télloin kaikki voittajat on kutsutta-
va osallistumaan neuvotteluihin.
Suorahankinta on mahdollinen myds palveluhankinnoissa, jotka tehddén hankintayksikolti sille
lailla, asetuksella tai hallinnollisella maardykselld annetun palvelujen tuottamista koskevan yk-
sinoikeuden® perusteella (hankintalaki 12 §). Edellisten lisiksi hankintalain 28 §:ssd annetaan
mahdollisuus suorahankintaan, kun on kyseessi tavara- tai palveluhankintoja seka urakoita kos-
keva lisétilaus alkuperdiseltd toimittajalta. Kysymykseen tulee tilanne, jossa toimittajan vaihta-
minen johtaisi teknisiltd ominaisuuksiltaan erilaisen materiaalin hankintaan, mikd aiheuttaisi
yhteensopimattomuutta tai suhteettoman suuria teknisid vaikeuksia kadytdssi ja kunnossapidossa.

Téllaisten sopimusten ja uudistettavien sopimusten voimassaoloaika voisi padsdéntoisesti olla

% Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 112.

219 yksinoikeuteen perustuvasta toiminnasta voitaneen mainita esimerkkini pelastustoimen jarjestiminen pelastus-
alueina. Teoreettisesti tarkasteltuna yksinoikeus voisi toteutua tilanteessa, jossa kunnat on velvoitettu lainsdédén-
no6llé osallistumaan yhteistoimintaan ja hankkimaan palveluja yhteistoimintajarjestelyn puitteissa.
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enintddn kolme vuotta. Suorahankinta on myds mahdollinen tietyin edellytyksin, kun kyseessa
on alkuperdiseen hankintasopimukseen sisdltyméaton lisdpalvelu tai lisdurakka, joka hankitaan
alkuperdiseltd toimittajalta ja joka on ennalta arvaamattomista syistd osoittautunut valttimatto-

miksi palvelun tai urakan toteuttamiselle sellaisena kuin se on alun perin mééritelty.

Suorahankinta option muodossa on mahdollinen silloin, kun on kyse alkuperdisen toimittajan
kanssa tehdystd rakennusurakkasopimuksesta tai palveluhankinnasta, joka vastaa aikaisemmin
avointa tai rajoitettua menettelyd kéyttden tehtyd rakennusurakkaa tai palveluhankintaa. Option
kiyttoehto tulee mainita alkuperdistd hankintaa koskevassa hankintailmoituksessa tai tarjous-
pyynnossa sekd sopimuksen arvon laskemisessa. Paédtds option kdyttdmisestd on tehtdva kolmen
vuoden kuluessa alkuperiisen sopimuksen tekemisest.”’

Hankintalain 67 § koskee kansallisia hankintoja yksittdisissad sosiaali-, terveys- tai koulutuspal-
veluiden hankinnassa. Suoraan hankintaa voidaan kdyttdd nédiden palvelujen kohdalla siind ta-
pauksessa, jos tarjouskilpailun jirjestiminen, neuvottelumenettelyn kiytto tai palvelun tarjoajan
vaihtaminen olisi ilmeisen kohtuutonta tai erityisen epitarkoituksenmukaista asiakkaan kannalta
merkittdvan hoito- tai asiakassuhteen turvaamiseksi. Esimerkkind mainittakoon lapsen sijoitus-
paikan valinta lastensuojelullisin perustein tai idkkdan vanhuksen palveluasumista koskeva pal-
veluhankinta.**'

Hankintalaissa (7-8 §) mééritellddn lisdksi kilpailuttamisvelvoitteen ulkopuolelle jadvét hankin-
nat. Nditd ovat esimerkiksi salassa pidettivét, sotilaalliset ja erdiden kansainvilisten menettely-

22 Niiden rajausten liséksi suorahankinta on mahdollinen

yhteishankintayksikoltd yksildidyn puitesopimuksen nojalla tai yksinoikeuden haltijalta®®.

sadntdjen nojalla tehtdvit hankinnat.

Suorahankinta on mahdollinen hankintalaissa esitettyjen perusteiden kansallisen kynnysarvon
alittavissa hankinnoissa, jos hankinnan arvo on vihéinen tai kilpailuttaminen ei ole muuten tar-
koituksenmukaista esimerkiksi transaktiokustannusten vuoksi. Hankinnan védhdisyyden arviointi
tapahtuu suhteessa yksikon hankintavolyymiin ja hankintojen luonteeseen nédhden. Tavarahan-
kintojen kohdalla vdhidisend hankintana voitaneen pitdd 3 000 euron suuruista hankintaa. Palve-

luhankintojen ja rakentamishankkeiden kohdalla kilpailuttamisen tarve tulee harkita tapauskoh-

** Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 182, Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 116, Pekkala 2007 s. 102-103.

2! Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 117.

2 Em. 5. 48-49.

*3 Erityis- ja yksinoikeudella tarkoitetaan yhdelle tai useammalle yksikélle lain, asetuksen tai hallinnollisen méari
yksen nojalla mydnnettyd oikeutta jonkin lain soveltamisalaan kuuluvan toiminnon harjoittamiseen.
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taisesti. Muiden kuin sosiaali-, terveys- ja koulutuspalvelujen hankintojen kohdalla voitaneen

alle 5 000 euron hankintoja ostaa suorahankintana.”*

Kansallisen kynnysarvon alittaviin hankintoihin ei sovelleta hankintalakia. Ndissd hankinnoissa
hankintayksikko valitsee oman hankintamenettelynsé. Perusteltua on kuitenkin kéyttdd hankin-
tamenettelyd, joita sovelletaan arvoltaan suurempiin hankintoihinkin. Menettelytapavalintoja ja
hankintapaitosperusteluja ei tarvitse tehdd hankintalain sdddosten mukaisesti.*** Naissikin han-
kinnoissa tulisi kuitenkin ottaa huomioon perustamissopimuksesta esille nousevia periaatteita,
kuten avoimuutta ja syrjimittomyyttd sekd hyvén hallinnon periaatteita. Sidosyksikkdhankinnat

voidaan tehdé kilpailuttamatta hankintalaissa esitettyjen ehtojen tiyttyessa.

Mikéli kynnysarvot ylittavissd hankinnoissa menetelldédn hankintalain vastaisesti, on kilpailuun
osallistuneella ehdokkaalla tai tarjoajalla mahdollisuus saattaa asia markkinaoikeuden tutkitta-
vaksi. Julkisia hankintoja valvovat ministeriot voivat saattaa asian markkinaoikeuden késitelté-
viksi, mikéli hankintakilpailua ei ole lainkaan tehty. Samoin voi kyseiselld toimialalla toimiva,
kilpailun ulkopuolelle jadnyt yritys saattaa asian markkinaoikeuden tutkittavaksi. Markkinaoi-
keus voi lainsdédnndsten perusteella kumota paitoksen tai velvoittaa hankintayksikon suoritta-

226

maan hyvitysmaksua kilpailussa hivinneelle yritykselle.”” Markkinaoikeuden péétdksiin voi

hakea muutosta korkeimmasta hallinto-oikeudesta.

Kuntalain mukaan kunnallishallinnon hankintapdatoksesté voi tehdd oikaisuvaatimuksen (Kun-
tal 89 §) tai kunnallisvalituksen (Kuntal 90 §) Oikaisuvaatimuksen tekeminen on kunnallisva-
lituksen pakollinen esivaihe. Vasta oikaisuvaatimuksen johdosta annetusta paitoksestd voi valit-
taa hallinto-oikeudelle tekemadlld kunnallisvalituksen. Kuntalain mukainen valitusmahdollisuus
korostuu etenkin uuden lain jdlkeen kansallisen kynnysarvon alittavissa hankinnoissa, joista ei
voi valittaa markkinaoikeuteen. Ndistd hankinnoista tehdyistd oikaisuvaatimuksista voidaan
valittaa my0s kunnallisvalituksen kautta hallinto-oikeudelle, miki ei taas ole mahdollista kansal-
lisen kynnysarvon ylittivissd hankinnoissa.””” Hallinto-oikeudenpaitoksistd voidaan valittaa

edelleen korkeimmalle hallinto-oikeudelle (KuntaL 90 §).

224 Oksanen 2007 s. 30.
22 Em. s. 28.

26 Em. s. 15-16.

27 Em. s. 15-16.
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3.4 Lainsaatijan tarkoitus

3.4.1 Hankintasiintelyn taustaa lainvalmistelun pohjalta

Hankintasddntelyn kokonaisuuden hahmottamiseksi on hyva katsoa vield vihdn menneeseen ja
maamme ensimmaéisen hankintalain valmisteluun ja edelleen uuden hankintalain syntyvaiheisiin.
Tassd kappaleessa halutaan tuoda esille niitd seikkoja, mitkd ovat olleet rakentamassa nykyisen-
kaltaista sdédntelyd kansallisella tasolla, erityisesti siitd ndkdkulmasta, onko kuntien vélinen yh-

teisty0 ja julkiset hankinnat niiden vlilld otettu huomioon jollakin tavalla lain valmistelussa.

Kauppa- ja teollisuusministerid asettaman toimikunnan (1991) tarkoituksena oli valmistella
ehdotus julkisia hankintoja koskevan lainsddddnnon uudistamiseksi. Toimikunta tyOskenteli
johtoryhmén ja kolmen tydjaoston kanssa yhteensd 28 kertaa. Johtoryhmén puheenjohtajaksi
kutsuttiin Matti Vuoria ja varapuheenjohtajaksi Elise Pekkala kauppa- ja teollisuusministeriosta.
Johtoryhméén kuuluivat myods Suomen Kunnallisliiton edustaja, rakennusurakkajaoston puheen-

johtaja, valtiovarainministerion ja utilities-jaoston puheenjohtaja. ***

Julkisten hankintojen toimikunta ehdotti mietinndssddn vuonna 1991 puitelain sditdmistd. Mie-
tintd oli laajalla lausuntokierroksella valtion eri laitoksissa sekd kuntien ja elinkeinoeldmén kes-
kusjérjestoissd. Toimikunnan mietinndssd esitetyt huomautukset pyrittiin ottamaan huomioon
lakiesityksessd. Hallituksen esityksesti hankittiin lausunto useilta tahoilta: ulkoasianministeriol-
td, oikeusministerioltd, sisdasiainministerioltd, puolustusministerioltd, valtionvarainministeriol-
td, tyOministerioltd, evankelisluterilaiselta sekd ortodoksiselta kirkkokunnalta, kuntien keskus-
jarjestoilti sekd Suomen Rakennuttajaliitolta.”” Talousvaliokunnan kuultavana oli useita eri
tahoja, kuten kauppa- ja teollisuusministerion, Suomen Kunnallis- ja Kaupunkiliiton, Sisuauto
Ab:n, Suomalaisen Tyonliiton, Suomen Konsulttitoimistojen liiton ja kilpailuviraston edusta-
jia. 2
Lakiehdotukseen antamassaan lausunnossa Suomen Kaupunkiliitto toivoi viljai puitelakia, jo-
hon siséltyisi direktiivien suomennosten noudattamisvelvoite. Kaupunkiliitto kritisoi valtion
viranomaisten laajaa asetuksenantovaltuutta. Asetuksenantovalta ei saisi johtaa siihen, ettd valti-
on viranomaiset paéttiisivit kuntia koskevista asioista laajemmin kuin direktiivit edellyttavit.

Kunnille on tdrkedd, ettei hitaita byrokraattisia ja kalliita menettelyjd tarvitse kayttdd pienten

2 Julkisten hankintojen toimikunnan muistio 1991 s. 1.
2 HE 154/1992 vp, s. 10.
2% Talousvaliokunnan péytikirjat (kopiona valtioneuvoston arkistosta).

55



hankintojen kohdalla. Kaupunkiliitto korosti hallinnon joustavuuden ja normien purkamisen
tarkeyttd lakiehdotuksen kohdalla. Kaupunkiliitto toivoi, ettei kynnysarvon alittavista hankin-

) e e e .31
noista sdadettéisi lainkaan laissa.

Suomen Kunnallisliitto oli lausunnossaan samoilla linjoilla Suomen Kaupunkiliiton kanssa.
Asetuksenantovaltuutta pidettiin liian laajana ja tulkinnanvaraisena. Kunnallisliitto korosti etti,
lakiin tulee siséllyttdd vain sellaiset direktiivien midrdykset, jotka ovat velvoittavia ja vilttamét-
tomid eikd kansalliseen lainsddadéntoon tule laatia uusia sdddoksid ja muita méédrdyksid, jotka

ovat tiukempia kuin EY-direktiivit edellyttivit.>**

Hallituksen antama lakiesitys ldhetettiin talousvaliokunnan valmisteltavaksi, muiden valiokunti-
en kannanottoja ei asiasta ole ainakaan kirjallisessa muodossa. Talousvaliokunta on mietinnos-
sddan (TaVM 39/1992) késitellyt hallituksen esitystd laiksi julkisista hankinnoista. Esityksen
johdosta ovat olleet kuultavina muun muassa kauppa- ja teollisuusministerion, kilpailuviraston,

Suomen Kunnallisliiton ja Kaupunkiliiton edustajat.”*

Hallituksen esityksestd HE 154/1992 vp eikd muista lainvalmisteluasiakirjoista 10ytynyt viitta-
uksia kuntien vilisend yhteistyond tehtyjen palvelutoiminnan hankintojen kilpailuttamisvelvoit-
teista. Laki oli téltd osin tulkinnanvarainen ja puutteellinen nykyiseen kidytintoon ndhden. Lain
valmisteluvaiheessa kuntasektorin asiantuntijoita oli ollut mukana, mikd puoltaisi sitd, ettd kun-
tien nidkokulma olisi otettu selvemmin esille varsinaisessa laissa. Yhteistyoargumenttien puut-
tuminen saattaa merkiti sité, ettd kunnallishallinnon nykyinen kehitys lisdéntyvaan yhteistyohon
ei ollut tuolloin tiedostettavissa etenkdin sosiaali- ja terveydenhoitoalalla. Harjula ja Prdttdld
ovat valitelleet vanhan hankintalain huonoa lainvalmistelua, jossa ei osattu aikanaan ottaa huo-
mioon sitd, millaisia ongelmia kuntayhteistyd voi kohdata hankintasdintelyn taholta. He ovatkin
vaatineet kaikkinaisen kuntayhteisty6n pitimisti kilpailuttamisen ulkopuolella.”**

Suomen hankintalainsdddanndn kilpailuttamisvelvoite koski siis myds sellaisia hankintoja, josta
yhteison direktiiveissd ei lainkaan sdddetty. Taltd osin hankintalainsddddntomme osoittautui
tiukemmaksi kuin vuonna 1995 voimaan tulleet EU-oikeuden sddnnokset. Vanhaa hankintalakia

tarkistettiin joulukuussa 1997 vahvistetulla lailla (1247/97). Keskeistd lainmuutoksessa on lu-

! Suomen Kaupunkiliitona lausunto lakiehdotukseen, 11.6.1992.
32 Suomen Kunnallisliiton lausunto lakiehdotukseen, 11.6.1992.
> TaVM 39/1992.

% Harjula ja Prittild teoksessa Valkama 2005 s. 38-39.
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kuisten lakiteknisten tarkistusten ja lisdysten ohella erityisesti niin sanottu pakkokilpailuttamis-
velvoite erdissd rakennushankkeissa, sosiaali- ja terveydenhuollon ja opetus- ja kulttuuritoimen
perustamishankkeissa. Uudistuksella tehostettiin julkisten varojen kéyttod sekd varmistettiin

valvontadirektiivien edellyttimi oikeusturvakeinojen toteuttaminen. **°

Kauppa- ja teollisuusministerié asetti syyskuussa 2003 tyéryhmin, jonka tehtdvdnid oli laatia
ehdotus hallituksen esitykseksi julkisia hankintoja koskevan lainsddddnnén uudistamisesta.
Hankintalakityoryhmén puheenjohtajaksi valittiin Elise Pekkala kauppa- ja teollisuusministeri-
6std.”*® Tydryhmién toimintaan osallistui suuri méérd alan asiantuntijoita, joista osa oli ollut jo
mukana vanhan hankintalain valmistelussa. Uuden hankintalain valmisteluprosessi oli varsin
laaja-alainen. Esimerkiksi eri asiantuntijatahojen lausuntoja annettiin huomattavasti enemmin

kuin vanhan lain valmisteluvaiheissa.

Hankintalakitydryhma esitti, ettd uudet hankintadirektiivit saatettaisiin pédasiallisesti sellaisi-
naan voimaan Suomessa. Hankintadirektiivit ehdotettiin voimaansaatettavaksi kahdella eri lailla,
jolloin my®s lain sdddosrakenne muuttui, ja ettd direktiivien sallimat uudet menettelytavat otet-
taisiin kayttoon. Samalla olisi huomioitava kotimaisessa oikeuskéytinndssa esille nousseet tul-
kintaongelmat ja tarkennettava sddnnoksid niiltd osin. Enemmistd lausunnonantajista piti lain
rakennetta hyvéni ja selkedna ratkaisuna. Tyoryhmin esitykseen siséltyi neljd keskeistd siséallol-
listd ehdotusta edelld mainitun rakennetta koskevan esityksen liséksi. Esitykset koskivat kyn-
nysarvoja, ilmoitusmenettelyd, sidosyksikkohankintoja ja oikeusturvakysymyksid. Tyoryhméan
esitykseen liittyi kaksi eridvdd mielipidettd, jotka koskivat kynnysarvojen suuruutta sekad hankin-
talainsddddnnon soveltamista sosiaali- ja terveyspalveluihin ja kuntien viliseen yhteistoimin-

23
taan. 7

Hankintalainsddaddnnon uudistuksessa ei muutettu hankintalain perustarkoitusta tai periaatteita.
Hankintayksikdilld tulee siten edelleenkin olemaan velvollisuus kilpailuttaa hankintansa. Uudis-
tuksessa pysyi ennallaan my6s yhdenvertaisen kohtelun vaatimus eli kaikkia tarjoajia on hankin-
tamenettelyssid kohdeltava tasapuolisesti ja syrjimadttomasti. Uudistuksen myotd hankintalaissa
olisi kuitenkin vanhaa lakia huomattavasti yksityiskohtaisemmat sddnnokset erityisesti koskien

EY-kynnysarvon alittavia hankintoja. Ehdotuksessa oli myds EY:n tuomioistuimen nykyiseen

5 Myllymiki — Kalliokoski 2006 s. 160-161.

6 Julkisista hankinnoista annetun lain (1505/1992) kokonaisuudistusta valmistelleen tydryhmin muistio,
<http://www.tem.fi/files/14770/muistio.pdf> (12.1.08)

T HE 50/2006 vp s. 41-42.
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kédytantdon perustuvia uudistuksia, jotka aineellisesti tuovat ainoastaan véhaisid muutoksia.*®
Uudet hankintadirektiivit olisi tullut saattaa osaksi kansallista lainsdddiantéa jo 31.1.2006 men-
nessd, mutta lainvalmistelu venyi ja eri tahojen yhteisymmairrykseen paddsemiseen vaadittiin
kompromissiratkaisuja. Uuden lain valmistelussa osattiin jo paremmin perehtyd vanhan lain
tulkinnassa esille nousseisiin ongelmiin, kuten sidosyksikkohankintoihin, joita koskevaa séénte-

lya saatiinkin jo uuteen lakiin mukaan.

3.4.2 Keskeisia muutoksia

Lain sisdltd vastaa pddosin aikaisempaa hankintalainsdddantod. Direktiiveistd johtuvat keskei-
simmait muutokset koskevat yhteishankintayksikon asemaa, erdisiin vakaviin rikoksiin syyllisty-
neiden tarjoajien pakollista poissulkemista, uusia kilpailuttamismenettelyji ja ilmoituskanavia

sekd tarjousten vertailuperusteiden pakollista painottamista.”

Hallituksen esitykseen sisdltyi ehdotus siitd, ettd tarjouskilpailuista olisi suljettava erdisiin tor-
keisiin rikoksiin®*” syyllistyneet tarjoajat. Sdannds perustuu hankintadirektiiviin ja sen tavoittee-
na on ehkdistd Euroopan yhteison taloudellisten etujen ja yhteiskunnan vastainen toiminta. Vi-
ranomaisilla ja muilla hankintayksikoilld katsotaan olevan kédytdnnon edellytyksid ja velvolli-

. . . . . . . 241
suuksia ndiden torkeiden rikosten torjumiseen.

Kynnysarvojen kohdalla porrastus muuttui kolmiportaiseksi; EY—kynnysarvot ylittiviin, kansal-
liset kynnysarvot ylittidviin ja kansalliset kynnysarvot alittaviin hankintoihin, joiden osalta han-
kintayksikoitd koskevat normit ovat toisistaan poikkeavia. Vaihtoehtona oli myos neliportainen
malli. Tdmédn mallin etuna oli mahdollisuus eriyttdé kilpailuttamisvelvoitteen synnyttima kyn-
nysarvo ja ilmoitusvelvollisuuden kynnysarvo. Liséksi malli olisi mahdollistanut kevyen sdénte-
lyn pienimmissd hankinnoissa. Malli olisi kuitenkin tuonut pirstaleisuutta ja epdselvyyttd han-
kintasdannosjérjestelméén, joten paddyttiin kolmiportaiseen malliin, jossa lain soveltamisala ja

ilmoittamisvelvollisuus sddnnelldan samoilla kynnysarvoilla.**

28 HE 50/2006 vp s.41-42.

K untaliiton lausunto hallituksen esitykseen HE 50/2006 Eduskunnan liikenne- ja
viestintdvaliokunnalle 757/90/2006, 29.5.2006, Antero Oksanen, Silja Siltala.
<http://www.kunnat.net/k_perussivu.asp?path=1;29;63;376;95649;102603;104654> (22.11.07).

* Hankintalain 53 §:ssi mainittuja rikoksia ovat esimerkiksi osallistuminen rikollisjirjeston toimintaan, vero- tai
avustuspetos, rahanpesu ja lahjonta.

1 HE 50/2006 vp, s. 31.

2 HE 50/2006 vp, s. 34.
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Hankintalakityoryhmé ei ollut yksimielinen kansallisen kynnysarvon sddntelystd ja vield halli-
tuksen antamassa esityksessd se oli muuttunut tydryhmén ehdotuksesta. Tyoryhmé ehdotti kan-
salliseksi kynnysarvoksi 20.000 euroa tavara- ja palveluhankintoihin. Hallituksen esityksessa se
supistui 15 000 : een euroon. Kynnysarvot toimivat myds lain soveltamisrajana. Kuntaliitto esitti
huomattavasti korkeampia rajoja. Se esitti lainvalmisteluvaiheessa tavaroiden ja palveluiden
kohdalla rajaksi 50 000 euroa ja urakoissa 500 000 euroa.***Korkeampia kynnysarvoja perustel-
tiin lainsddddannén vaatimien menettelyjen aiheuttamilla suurilla hallintokuluilla pienissd han-
kinnoissa.”** On arvioitu, etti yli miljoona hankintaa jiisi uuden siéntelyn myoti kansallisen

kynnysarvon alle ja ndin ollen lain soveltamisalan ulkopuolelle.**’

Uusi hankintalaki siséltdd laajennetun ilmoitusvelvoitteen. Vanha hankintalaki ei velvoittanut
ilmoittamaan julkisesti EY-kynnysarvon alittavista hankinnoista tai toissijaisista hankinnoista.
Komissio on kuitenkin kiinnittinyt erityistd huomiota ja kdynnistdnyt valvontamenettelyja il-
moitusvelvoitteiden laiminlyonneistd. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin on oikeuskdytinndssa
katsonut, ettd julkisissa hankinnoissa on noudatettava yhteison perustamissopimukseen sisélty-
vid oikeusperiaatteita kansalaisuuteen perustuvaa syrjinnén kieltoa ja erityisesti avoimuusperiaa-
tetta. Jotta Suomen lainsdddadnto vastaisi yhteisdoikeuden periaatteita koskevia tulkintoja erityi-
sesti avoimuuden osalta, ehdotettiin ilmoitusvelvoitetta laajennettavaksi myos hankintadirektii-
vin soveltamisalan ulkopuolisiin hankintoihin.***EY-kynnysarvon alittavia hankintoja tehdéén
vuosittain arviolta 40 000 kappaletta. Ilmoitusmenettelyyn on téllaisia hankintoja tullut vuosit-
tain noin 2.000 kappaletta, joten ilmoitusten méiéra kasvaa uuden sddntelyn myo6td huomattavas-
£.247
Ilmoitusvelvollisuus lisdd jonkin verran kilpailuttamiseen liittyvid hallinnollisia kustannuksia.
Laajentunut ilmoitusvelvollisuus merkitsee kuitenkin ldpindkyvyyden parantumista, kilpailun
lisddntymistd seka julkisten varojen kdyton tehostumista, jota voitaneen pitdd koko lakiuudistuk-
sen merkittdvimpdnd muutoksena hankintasdédnndsten taloudellisia vaikutuksia arvioitaessa.

Myonteisend tulisi ndhdd myo0s se, ettd kilpailun kautta 10ydettéisiin parhaat mahdolliset toteut-

8 Kuntaliiton lausunto hallituksen esitykseen HE 50/2006 Eduskunnan liikenne- ja

viestintdvaliokunnalle 757/90/2006, 29.5.2006, Antero Oksanen, Silja Siltala.
* HE 50/2006 vp, s. 33.
5 TaVM 26/2006 vp, s. 3.
6 HE 50/2006 vp, s. 17.
T TaVM 26/2006 vp, s. 3.
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tajat niilld reunachdoilla, jotka tilaaja asettaa.***IImoitusmenettelystd siddetddn tarkemmin han-

kinta-asetuksessa.

Hallituksen esityksessi tuotiin esille uutena kilpailullinen neuvottelumenettely ja puitejdrjestely.
Kilpailullista neuvottelumenettelyd voidaan kéyttdd erityisen monimutkaisissa hankinnoissa,
joiden oikeudellisia, rahoituksellisia tai teknisid yksityiskohtia ei pystytd ennalta méérittele-
miin. Kayttokohteita voivat olla esimerkiksi suuret liikenneinfrastruktuurihankkeet ja korkean
teknologian hankkeet.**Puitejérjestelylld tarkoitetaan yhden tai useamman hankintayksikén ja
yhden tai usean toimittajan vélistd sopimusta, jolla vahvistetaan tietyn ajan kuluessa tehtdvid
hankintasopimuksia koskevat ehdot esimerkiksi hintojen ja suunniteltujen méiirien osalta. Jirjes-
tely soveltuu tuoteryhmiin, joiden hinnat vaihtelevat lyhyelld aikavililld sekd palveluille, joiden
tarkkaa alkamisajankohtaa ei voi ennakoida, mutta joita tarvitaan nopeasti asiakastarpeen mu-

kaan.” Puitejirjestelysti sdddetidn lain 31-32 §:ssd

Sdhkoisten ilmoituskanavien kdyttdmistd pidetdéin enenevissd maidrin tirkednd. Sdhkoisten ka-
navien kdytto lisdd joustavuutta, avoimuutta ja nopeutta hankintaprosessissa. Dynaamisesta han-
kintajdrjestelmadstd ja sdhkoisestd huutokaupasta sdddetddn valtioneuvoston antamalla hankinta-
asetuksella. *>' Kauppa- ja teollisuusministerid on asettanut tydryhmén valmistelemaan asetusta
sihkoisestd huutokaupasta ja dynaamisesta hankintajirjestelmasti.*>

Tarjouspyynnon vahimmaissisdltd on nyt maaritelty laissa (41 §). Tarjoajien ja tarjouksen valin-
nan erillisyyttd on tarkennettu. Tarjousten vertailuperusteet on painotettava etukéteen, kun valin-
taperusteena kdytetddn kokonaistaloudellista edullisuutta. Kansallisissa direktiivin ulkopuolelle

jadvissd hankinnoissa on mahdollisuus ilmoittaa vain tirkeysjirjestys. >

Uudessa laissa on sdddetty myos teknisten eritelmien laadinnasta. Télld sdddokselld
kannustetaan innovatiivisten ratkaisujen sallimiseen. Hankinnan kohteena oleva tuote tai palvelu
voidaan yksiloidd kayttdmidllda standardeja tai tuotteelta edellytettyjd toiminnallisia
vaatimuksia.”*Uudessa laissa on tuotu esille myos ympiristonikékohtien huomioon ottaminen

julkisissa hankinnoissa. Vanhassa hankintalaissa ei ollut erityisid sddnnoksid ympéristoon

** Neimala 2006 s. 47.

2 HE 50/2006 vp, s. 79. Lain 29-30 §.

>% Pekkala 2007 s. 201, 203.

1 HE 50/2006 vp, s. 2, 30.

22Ty6- ja elinkeinoministerion tiedote 5.12.07,< http://www.tem.fi/index.phtml?s=903> (4.1.2008).

253 pekkala 2007 s. 43, ks. my6s Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 161

% Tuotemerkkiin viittaaminen on paisaandisesti kielletty. Tietotekniikan hankinnoissa on usein viitattu Intel-
tuotemerkkiin. Asiasta on huomautettu useille jisenmaille. Vastaavaan prosessoriin voisi viitata késitteelld x86-
mikroprosessori. Pekkala 2007 s. 270, 43.
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liittyvistd vaatimuksista hankintamenettelyssid lukuun ottamatta kynnysarvon ylittdvistad tavara-
ja palveluhankinnoista annetussa asetuksessa olevaa pykélda (41 §). Taman mukaan yhtené tar-
jouksen arviointiperusteena voidaan kéyttia ympiristokustannuksia.”>> Uudessa hankintalaissa
tuodaan ymparistondkokohdat esille monessa kohdassa. Ymparistondkokohdat voidaan ottaa
huomioon kaikissa hankintamenettelyn vaiheissa; niin hankinnan suunnittelussa, tarjoajien ja
chdokkaiden valinnassa kuin hankintasopimuksen tekemisessd. *°° Ympéristoniakokohtien
huomioon ottamisella julkisissa hankinnoissa on suuri merkitys kestdvdn kehityksen

edistdmisessa.

Oikeusturvakeinoihin liittyen valittajan vastuuta oikeudenkdyntikuluista on laajennettu. Muu-
toksenhaun erdénd ongelmana on ollut se, ettei muutoksenhakija ole kdytdnndsséd joutunut mak-
samaan hankintayksikon oikeuskuluja silloinkaan, kun muutoshakemus on hylitty. Hakija on
joutunut korvaamaan kun valituksessa on esitetty ilmeisen perusteettomia vaatimuksia. Uuden
hankintalain mukaan titd kdytéint6d ei endd sovelleta, vaan korvausvelvollisuus midraytyy sa-
moin kuin kérdjdoikeuskésittelyssd, jossa hidvinnyt osapuoli joutuu péddsiddntdisesti maksamaan
vastapuolen oikeudenkéyntikulut. Hakijalla on uuden lain mukaan kuluriski, mika hillinnee ai-

heettomien valitusten tekemisti. >’

Hallitus esityksessddn ja muun muassa talousvaliokunta mietinndssdan (TaVM 26/2006) ja hal-
lintovaliokunta lausunnossaan (HaVL 25/2006) kiinnittivdt huomiota siithen, ettd hankintalain-
sdaddnnon menettelytapavelvoitteiden tuntemus vaihtelee suuresti kunnissamme. Hajautettu
hankintatoimi on aiheuttanut henkilostoresurssien epétarkoituksenmukaista kayttod ja kustan-
nustehottomuutta. Kilpailuttamisprosessin hallinnassa on esiintynyt ongelmia, eikd ndin ollen
hankintoja ole aina kilpailutettu lainsddddnnon edellyttdmailld tavalla. Tahédn ongelmaan on kiin-
nitetty yhd enemmén huomiota. Hankintojen ja asiantuntemuksen keskittdminen on parantanut
hankintalainsaddinnén soveltamista.”*Kuntien hankintahenkildston asiantuntemuksen lisdami-

nen on valttdmatonta tulevaisuudessakin.

3.4.3 Kuntien viiliseen yhteistyohon liittyvit kysymykset

Kuntien vélisen yhteistyon kannalta merkittdvid muutoksia ovat sidosyksikkdhankintoihin ja

yhteistoimintasopimuksiin liittyvét sdddokset. Lain 10 §:4édn siséllytetty erityissddnnos sidosyk-

255 HE 50/2006 s. 40.

236 pekkala 2007 s. 272.

27 Egkola — Ruohoniemi 2007 s. 346-347.

28 Ks. HE 50/2006 s. 13, TaVM 26/2006 vp, s.11-12, HaVL 25/2006 vp, s. 4-5.
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sikkdhankinnoista (in house) on erittiin tarked. Kuten voimme todeta luvussa 3.4. (lainsditdjan
tarkoitus) on vanhassa hankintalaissa jadnyt huomioon ottamatta kuntien véliseen yhteisty0hon
liittyvit seikat. Uudessa laissa asiaa on osittain korjattu, mutta sédntelyyn on jédnyt vield aukko-

ja.

Talousvaliokunta toi esille mietinndssddn, ettei hallituksen esityksesséd ole laajemmalti kisitelty
kuntalain 10.luvun mukaisia yhteistydmuotoja. Kuntien vélisid yhteistydmuotoja kuntapalvelui-
den osalta ei ole yleensd pidetty hankintalainsddddnnon alaan kuuluvina. Kuntalain mukaisista
yhteistydmuodoista ei ole vield riittdvasti oikeuskdytintoa, jotta olisi ndhty tarpeelliseksi sdén-
nelld kuntien vélistd yhteistyotd lakiesityksessd. Hallituksen esityksen mukainen sdédntely antaa
oikeuskdytdinnon  asettamien  kriteerien = mukaan  mahdollisuuden myds  kuntien

259

yhteistyolle.”"EY-tuomioistuimen ratkaisut ovat murentaneet osittain ajatusta kuntalain

yhteistydmuotojen koskemattomuudesta.

Kuntien yhteistyon tarvetta on tuotu voimakkaasti esille viimeaikaisissa poliittisissa keskuste-
luissa ja lainsddadéntohankkeissa, joten on luonnollista, ettd epdselvyydet lainsdddanndn ja konk-
reettisen yhteistyon edeltd poistetaan my0s hankintalainsddddannon osalta. Mikéli korkeimman
hallinto-oikeuden tulkintaa noudatetaan vastaisuudessakin, tulee meiddn muuttaa kuntalakia,
erityislainsdddintod ja hankintalakia padstdksemme ldhemmaksi KHO:n médritelmai yhteistyon
valvonnasta tai perustaa suurempia kuntia,**® jolloin yhteistyén tarve vihenee. Hankintalakiin
(10 §) tehtiin tarkennus muodollisesti erillisen sidosyksikon valvonnasta siten, ettd sidosyksik-

kod tulee valvoa kuten kunnan omia toimipaikkoja.

Kunnat ovat organisoineet hallintonsa useammalla eri tavalla esimerkiksi liikelaitoksina tai kun-
takonserniin kuuluvina yhti6ind. Hankintalain 10 § poistaa suurimman osan esilld olleista on-
gelmatilanteista. Pykildssd esitetddn hankintalain soveltamisalasta poissuljettavaksi hankinnat,
joita hankintayksikko tekee sithen sidossuhteessa olevalta yksikoltd. Sdédnnds on uusi ja se pe-

rustuu Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen sidoshankintoja koskevaan oikeuskiytantoon. 2!

Uuteen hankintalakiin otettiin EY-tuomioistuimen kadytdntoon perustuen sdannds, joka koskee
hankintayksikon hankintoja sen sidosryhmiltd. Hallituksen esityksen pohjana oli ollut Teckal-

ratkaisu,”®” josta tissd tyGssd on jo aiemmin mainittu. Tuomion mukaan yhteisén julkisten han-

9 TaVM 26/2006 s. 7-8.

260 Mzkinen 2005 s. 204. Mikinen on lausunut timin ennen uutta hankintalakia.
' HE 50/2006 vp, s. 61.

202 Teckal-ratkaisu, Asia C—107/98, Kok. 199-11, I-8121.
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kintojen direktiivin soveltamisalaan kuuluvat rahallista vastiketta vastaan tehdyt kirjalliset so-
pimukset, joiden kohteena on tavarahankinta/palveluhankinta, jonka alueellinen tai paikallinen
viranomainen aikoo tehdé siitd muodollisesti erillisen ja paddtoksenteon kannalta itsendisen yksi-
kon kanssa, riippumatta siitd, onko tdmé yksikko itse hankintaviranomainen. Toisin on ainoas-
taan sellaisissa tilanteissa, joissa viranomainen valvoo kyseistd oikeushenkildd samoin, kuin se
valvoo omia toimipaikkojaan ja, joissa tdima oikeushenkild harjoittaa pidasiallista toimintaa sen

. . . . 263
omistavien viranomaisten kanssa.

Kuntaliitto katsoo lakiehdotuksesta antamassaan lausunnossa, ettei sddanndsehdotus kuitenkaan
poista kokonaisuudessaan sidosyksikkojen hankintoihin liittyvid ongelmia. Esimerkiksi kunta-
konserniin kuuluvan yhtién hankinnat sen omistavalta kunnalta ei muodollisesti ottaen olisi
sallittua. Kuitenkin kédytdnnossd konsernin kannalta on samantekevdd, onko kysymys kunnan
hankinnasta sidosyksikoltd tai kunnan sidosyksikon hankinnasta kunnalta. Nama tapaukset pitéi-
si voida rinnastaa keskenddn. Kansallisen lainsdddantddmme on tarkistettava tiltd osin yhteison

oikeuden tulkintojen kehittymisen myota.***

Teckal Srl vastaan Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia.

Alueellisen viranomaisen tekemad tiettyjen tavaroiden ja palvelujen hankintaa koskeva sopimus sellaisen kuntayh-
tymén kanssa, johon se kuuluu. AGAC on useiden kuntien, muun muassa Vianon, perustama kuntayhtymaé, jonka
tehtdvand on huolehtia energia- ja ympéristopalveluista. Vianon kunnanvaltuusto oli antanut AGAC:n tehtidviaksi
hallinnoida tiettyjen kunnan rakennusten lammityspalvelua, ja erityisesti sen tehtiviin kuului kunnan lammityslait-
teiden huoltaminen ja ylldpito, sekd tarvittavat parannustyot ja polttoaineen toimittaminen. Valittaja Teckal on
lammityspalvelujen alalla toimiva yksityinen yritys, joka katsoi, ettd Vianon kunnan olisi tullut jérjestdd yhteison
sddnndsten mukainen tarjouskilpailu, eikd ostaa palveluja ja tavaroita suoraan AGAC:It4.

Asiaan liittyen kansallinen tuomioistuin tiedusteli, sovelletaanko julkisia hankintoja koskevia sdénnoksia silloin,
kun alueellinen tai paikallinen viranomainen antaa tavaroiden ja palveluiden toimittamisen sellaisen kuntayhtymén
tehtévéksi, johon se kuuluu. Ennakkoratkaisupyynndsta ilmeni, ettd Vianon kunta oli tehnyt AGAC:in kanssa tietty-
jenpalveluiden ja tavaroiden hankinnasta sopimuksen, jossa tavaroiden arvo oli suurempi kuin kyseisten palvelujen.
Niinpa asia kuului tavarahankintadirektiivin 93/36/ETY soveltamisalaan. Ratkaistavaksi jéi siten se, olivatko Via-
non kunta ja AGAC tehneet tavarahankintadirektiivin mukaisen kahden erillisen henkilon vilisen hankintasopi-
muksen. Tavarahankintadirektiivin 1 artiklan a kohdan mukaan hankintasopimuksen osalta riittdd paasaéntoisesti
se, ettd sopimus on tehty alueellisen tai paikallisen viranomaisen ja téstd oikeudellisesti erillisen henkilon valilla.
Toisin on ainoastaan niissd tapauksissa, joissa alueellinen tai paikallinen viranomainen valvoo kyseisti oikeushen-
kiloa samalla tavoin kuin se valvoo omia toimipaikkojaan ja joissa oikeushenkild harjoittaa padosaa toiminnastaan
sen omistavien viranomaisten kanssa. Yhteisdjen tuomioistuin ratkaisi sille esitetyn ennakkoratkaisukysymyksen
seuraavasti: Hankintadirektiivid sovelletaan silloin, kun hankintaviranomainen, esimerkiksi alueellinen tai paikalli-
nen viranomainen, aikoo tehda siitd muodollisesti erillisen padtoksenteon kannalta itsendisen yksikon kanssa rahal-
lista vastiketta vastaan kirjallisen sopimuksen, jonka kohteena on tavaroiden hankinta, riippumatta siitd, onko tdma
yksikko itse hankintaviranomainen." Kansallisen tuomioistuimen selvitettdvéksi jai oliko kyseessd kahden erillisen
yksikon vélinen sopimus ja toteutuivatko valvontaa ja toiminnan ja harjoittamista koskevat edellytykset.

263 HE 50/2006 vp, s. 61.

264 K untaliiton lausunto Eduskunnan liikenne- ja viestintdvaliokunnalle, 29.5.2006, 757/90/2006, Antero Oksanen,

Silja Siltala.
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Yhteishankintayksikon**ksite siséltyy jo vanhaan hankintalakiin, jonka mukaan hankintayksi-
kon ei tarvitse jirjestdd tarjouskilpailua yhteishankinnassa, kun hankinta tehdédén sellaiselta yh-
teishankintayksikolté, joka on noudattanut hankintalain sddnnoksid hankinnan tekemisessd. Ta-
mé sddnnods sdilyi siséllollisesti edelleen laissa. Uuteen lakiin otettiin yhteishankintayksikon
médritelmi omana pykilana (11 §).%%

Uuden hankintalain 10 §:n perusteluissa nousee esille pddkaupunkiseudun kuntien aloite kuntien
vilisten yhteistydmuotojen sallittavuudesta ja sithen komission antamaa vastausta. Komission
vastauksessa késitellddn vain hankintoja. Kuntien yhteistoimintamuodot eivét ole vain hankinto-
ja, joten tdltd osin asia tulisi hankintalaissa madritelld paremmin. Yhteistoimintasopimukset
eivit ole kaupallisia sopimuksia, vaan yhteistd toimintaa, josta aiheutuneet kustannukset jactaan
yhteisvastuullisesti. Yhteistoimintasopimukset ovat pitkdkestoisia madrdtyn tehtivikokonaisuu-
den hoitamiseksi solmittuja sopimuksia. Téllaiset sopimukset vastaavat kuntayhtymien perusta-
missopimuksia. Yhteistoimintasopimuksissa tavoitellaan kuntayhtymid kevyempié hallinnollisia
ratkaisuja, joissa valvonta suoritetaan yhteislautakunnan tai yhteistoimintasopimuksen sopi-
musehtojen kautta. Lain perusteluissa tuodaan esille hankintayhteistyon tekeminen yhteisen
hankintaviranomaisen tai yhteisen hankintamenettelyn kautta. Hankintalainsdddannon ei katsota
soveltuvan tilanteeseen, jossa kunnat pddttdvdt organisoida toimintojaan uudelleen ja siirtdd

toimivallan erilliselle oikeushenkilélle, joka on perustettu titd tarkoitusta varten. *°

3.5. Pohjoismaisia kaytiantoja

3.5.1 Julkisten hankintojen siintely Ruotsissa

Laki julkisista hankinnoista tuli voimaan ensimmdisen kerran vuonna 1994.%®® Uusi hankintalaki
hyviéksyttiin vuoden 2007 joulukuussa. Lakiuudistus toteutettiin samaan tapaan, kuin Suomes-
sakin, kahdella eri lailla (Lagen om offentliga upphandlingar 2007:1091 LOU (klassiska lagen),
ja Lagen om offentliga upphandlingar inom omradena, vatten, energi, transporter och posttjéns-

ter 2007:1092 LOU (forsérjningslagen).”® Lakiuudistus ei sisaltinyt timin tutkimuksen aihee-

265 Yhteishankintayksikké on hankintayksikkd, joka hankkii sen suoraan tai vilillisesti omistaville toisille hankin-
tayksikdille tavaroita tai palveluja taikka tekee néille tavaroita, palveluja tai rakennusurakoita koskevia hankin-
tasopimuksia tai puitejarjestelyja (hankintalaki 11 §). Yhteishankintayksikk6a on esitelty tarkemmin luvussa 2.

266 pekkala 2007 s. 126, Yhteishankintayksikkod on kisitelty tarkemmin luvussa 2.2.4.

27 Suomen Kuntaliiton lausunto Eduskunnan liikenne- ja viestintdvaliokunnalle, 29.5.2006, 757/90/2006, Antero
Oksanen, Silja Siltala, HE 50/2006 s. 63.

268 Lagen om offentliga upphandlingar, LOU 1992:1528.

2% Konkurrensverket, uudet hankintalait, <http://www.kkv.se/t/Page  2952.aspx >(12.1.2008).
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seen liittyvid merkittdvid muutoksia aikaisempaan lakiin ndhden. Uudistuksen tarkoituksena oli
myoOs selventdd ja jantevoittdd lain rakennetta. Uutena sddntelynd lakiin tuli sddnnds puitesopi-
muksesta ja sen kéytostd hankintamenettelyssd. Hankintalakiin ei tullut erillistd pykéldad si-
dosyksikkohankinnoista. Sidosyksikkdhankinnoissa noudatetaan direktiivien ja EY-oikeuden

tulkinnan mukaista menettelyd.””

Hankintalakia (klassiska lagen) sovelletaan kynnysarvot ylittdviin, alittaviin hankintoihin ja
direktiivin liitteessd B esitettyihin toissijaisiin palveluhankintoihin. Erityisalojen hankintalaki
(forsorjningslagen) sisdltdd sddannokset vesi- ja energiahuollon, litkenteen sekd teletoiminnan
alalta. Hankintalain toteutumista on seurannut hankintalautakunta NOU,*"'jolle kuuluvat my®s
neuvonta julkisissa hankinnoissa sekd lausuntojen antaminen tuomioistuimille valitusasioissa.
Kynnysarvot ylittdvien hankintojen osalta noudatetaan tarkoin direktiivien sanamuotoja. Han-
kintalain lisdksi on sdddetty asetuksia, jolla sdddelldén hankintailmoituksia, teknisii eritelmid, ja

standardilomakkeita.?’?

*7 palveluhankintoja koskevat lihes samat

EU-kynnysarvon alittavia hankintoja seké liitteen B
sdaadokset kuin kynnysarvon ylittdvid hankintoja. Kynnysarvon alittavissa hankinnoissa on mah-
dollista kayttdd yksinkertaistettua hankinta- ja valintamenettelyd. Hankinnan voi tehdd suora-
hankintana edelld mainituissa hankinnoissa, jos hankinnan arvo on vidhéinen tai sithen on erityi-
nen syy. Hankintayksikot vahvistavat omia ohjeitaan vdhéisistd hankinnoistaan. Suorien han-

kintojen kynnysarvo miirdytyy hankintayksikkokohtaisesti. Kynnysarvon alittavat hankinnat

tulee ilmoittaa virallisessa julkaisukanavassa. *’*

Mikéli hankintayksikko on rikkonut hankintalain sdinnoksid ja menettelystd on aiheutunut tar-
joajalle vahinkoa, voi lddninoikeus velvoittaa hankinnan tehtdvdksi uudelleen. Tdmin lisdksi
ladninoikeus voi péittid, ettd hankinta voidaan suorittaa loppuun vasta sitten, kun oikaisu on

tehty. ”Oikeusturvakeinot ovat samat kynnysarvot ylittdvissi ja alittavissa hankinnoissa seki

20" K onkurrensverket, haastattelu Graf Morin, Camilla.

271 NOU:n tehtivit ovat siirtyneet syyskuussa 2007 Konkurrensverketille.

72 HE 50/2006 vp, s. 8-9, Niin myos uudessa laissa. Uuteen hankintalakiin liittyen on annettu asetus. Férordning
(2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och post
tjanster.

*7 Liite B sisiltaa mm. hotelli- ja ravintolapalveluja, koulutuspalveluja, terveydenhoito- ja sosiaalipalveluja. Liit-
teet ovat timén tyon lopussa.

™ HE 50/2006 vp, s. 8-9, Konkurrensverket, haastattelu Graf Morin, Camilla.

*7 Siitari-Vanne 2002 s. 343. Uudessa laissa ei tullut muutoksia tahn.
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liitteen B palveluhankinnoissa. Léadninoikeuden péétoksestd voi valittaa kamarioikeuteen ja

edelleen luvanvaraisesti Ruotsin korkeimpaan hallintotuomioistuimeen.*”®

Kuntien vilinen yhteistyd on kohdannut ongelmia hankintasdéintelyn osalta myds Ruotsissa.
Karlskogan kunta osti hilytyspalveluita kuntayhtymaéltd. Inter Alarm Skandinavia valitti han-
kinnasta, koska Karlskogan kunta ei ollut kdyttdnyt hankintalain mukaista hankintamenettelya
palvelun ostamisessa, vaan palvelu hankittiin suorahankintana. Kuntayhtyma oli perustettu
vuonna 1997 vastaamaan pelastuspalvelusta. Yhtyméan kuului Karlskogan liséksi viisi 1dhikun-
taa. Kuntayhtyméén perustettiin hilytyskeskus, jota oli aiemmin hoitanut Karlskogan kunta..
Kuntayhtymain tarkoitus on tuottaa hdlytyspalveluita jdsenkunnilleen. Valittaja toi esille myds
kuntayhtymén palvelujen myynnin yksityiselle taholle. Kuntayhtymédn myynti ulkopuoliselle
taholle oli védhiistd, mikd nykyisen EY-tuomioistuimen oikeuskdytdnnén mukaan on mahdollis-
ta. NOU tutki valitusta ja totesi, ettei 10ytanyt syitd, mitkéd ovat ristiriidassa kunta- ja hankinta-
lain kanssa julkisten hankintojen osalta kuntayhtymén ja sen jdsenkunnan vélilld. NOU lopetti
asian tutkimisen. Keskeisend arvioinnin kriteereind olivat kuntayhtymén hallinnon ja talouden

valvonta ja myynti ulkopuolisille. '’

3.5.2 Julkisten hankintojen saéintely Tanskassa

Tanskassa on saatettu uudet hankintadirektiivit voimaan vuoden 2005 alussa kahdella erilliselld
talous- ja elinkeinoministerién saddokselld’®. Direktiivit on saatettu voimaan yleiselld puite-
sdannostolld ja viittaamalla direktiivien asianomaisiin artikloihin. Direktiivit ovat sddnndsten
liitteend kokonaan. Hankintadirektiiveihin liittyvét uudet hankintatavat ovat kiytossd. Néitd ovat
puitejérjestely, dynaaminen sdhkoinen hankintajédrjestelmai, kilpailullinen neuvottelumenettely
sekd sdahkoinen huutokauppa. Yhteishankintayksikon kdyttd on mahdollista. Yksikon tehtavana
on kilpailuttaa puitesopimuksia valtion ja paikallisviranomaisten hankintayksikdiden tarpeisiin.
Kynnysarvon alittavissa hankinnoissa ei rakennusurakoita lukuun ottamatta ole sdédnnoksii, kos-
ka on katsottu, ettd perustamissopimuksen sddnnokset tavaroiden, palveluiden ja henkildiden

vapaasta liikkumisesta katsotaan siséltivén jo sellaisenaan ilmoitusvelvollisuuden.?”

*° Siitari-Vanne 2002 s. 343

*””’NOU Dnr 2006/0100-26.

78 Bekendtgorelse om fremgangsmaderne ved indgéelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige tjenestey-
delseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter (nro 937, 16.9.2004) ja

Bekendtgerelse om fremgangsmaderne ved indgéelse af kontrakter inden for vand- og energiforsyning , transport
samt posttjenester (nro 936, 16.9.2004).

" HE 50/2006 s. 9-10.
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Tanskan kilpailuhallitus (Konkurrencestyrelse) vastaa hankintalain valvonnasta ja epdiltyjen
rikkomusten selvittdmisestd. Sen liséksi se antaa julkisten hankintojen ohjausta ja suosituksia.
Kilpailuhallitus voi késitelld valituksia ja ongelmia jo hankintamenettelyn aikana, mutta se voi
saattaa rikkomusasian hankinta-asioiden valituslautakunnan ratkaistavaksi. Valituslautakunnalla

on toimivalta sitovien paitdsten antamiseen. ™

Tanskan kilpailuhallitus on antanut myos kaksi johtavaa periaatelausuntoa koskien kuntien vili-
sid in house -hankintoja. Tapauksia tulkitaan Teckal -pédédtoksen pohjalta. Hankinta voidaan il-
man hankintalain mukaista hankintamenettelyd tehdd sellaisen yksikon kanssa, jota viranomai-
nen valvoo samalla tavoin kuin se valvoo omia toimipaikkojaan ja, joka harjoittaa padosaa toi-

minnastaan sen omistavien viranomaisten kanssa.

. s 281
Ensimmadinen tapaus

koskee kuntien yhteisen osakeyhtion ja yksityisen kunnan vilistd han-
kintasopimusta (Kommuners kontrakt med et selskab med kommunalt ejerskab (Jysk Miljelabo-
ratorium)). DCA katsoo ettd, useamman kunnan muodostaessa yhteisen osakeyhtion ei yksittéi-
selld kunnalla ole hankintalainsddaddnnon mukaista valvontamahdollisuutta osakeyhtioon. Tal-
16in hankintoja ei voida tehdd suoralla sopimuksella in house -hankinnan mukaisesti, vaan yksit-

tdisen kunnan on kilpailutettava hankintansa yhteiseltd osakeyhtiolta.

Toinen tapaus®” on rakenteeltaan samankaltainen. Tdssé tapauksessa pohditaan usean kunnan
omistaman osakeyhtion ja yksittdisen kunnan riippuvuussuhdetta yhtiosti. Keskeistd on se, tuot-
taako yhti0 tuotteensa péddasiassa sen omistajakuntien kdyttoon ja onko yksittdiselld kunnalla
valvontamahdollisuus yhtion toimintaan. Mikili hankintalainsddaddnnén mukaiset vaatimukset in

house -hankintojen osalta tayttyvét, voidaan hankinta tehda ilman kilpailuttamista.

Kuntien vilisen yhteistyon vaikeutuminen hankintasddntelyn myotd on tunnistettavissa useissa
EU:n jasenmaissa. Esimerkkimaat Tanska ja Ruotsi ovat kuntarakenteeltaan 1dhelld suomalaista
kunta- ja palvelurakennetta, ja hankintasdéntely on hyvin samankaltaista ndissd kolmessa maas-
sa. Tdmén lyhyen katsauksen tarkoitus on nostaa esille nikokohta, etteivit hankintasidintelyn ja

kuntayhteistyon viliset ongelmat ole ainoastaan kotimaamme ongelmia.

*% Siitari-Vanne 2002 s. 351.

8! Konkurrencestyrelsen <http://www.ks.dk/udbud/ks-udtalelser/2003/vejledende-udtalelser/resume/kommuners-
kontrakt-med-et-selskab-med-kommunalt-ejerskab-jysk-miljoelaboratorium/> (30.12.2007).

282 Konkurrencestyrelsen <http://www.ks.dk/udbud/ks-udtalelser/2003/vejledende-udtalelser/skrivelse-fuld-
tekst/kontrakter-om-kommunale-samarbejder/>(30.12.2007).
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4 JULKISTEN HANKINTOJEN SAANTELYN JA YHTEISTYON
ONGELMAKOHTIA

4.1 Yleisia nidkokohtia

4.1.1 Pakollinen kilpailuttaminen ja itsehallinnon ”inflaatio”

Vanhaa hankintalakia tarkistettiin julkisista hankinnoista annetun lain muuttamisella (1247/97).
Eduskunnan hyviksymaé uusi kilpailuttamispakko merkitsi sitd, ettd rakennushanketta ei saanut
toteuttaa omana tyond jéarjestdmittd tarjouskilpailua, jos hankkeen toteuttamiseen myodnnettiin
hankekohtaista valtionapua ja hankkeen valtionavun perusteena oleva arvonlisdverollinen kus-
tannusarvio oli vihintddn 5 miljoonaa markkaa (noin 0,8 milj. euroa). Muutos koski kuitenkin
vain hankekohtaisesti avustettuja rakennustoitd, mutta ei sen sijaan yleisen valtionosuuden pii-
riin muutoin kuuluvia hankkeita. Vanhan hankintalain 5 §:n uuden 4 momentin mukaan raken-
nusurakkaa ei saanut toteuttaa omana tyond jirjestdméttd tarjouskilpailua. Tamén muutoksen
kautta kunnilta ja muilta hankintalain tarkoittamilta hankintayksikdéiltd poistui mahdollisuus

2% Uuden hankintalain 13 § jatkaa

vapaasti harkita, miten ne toteuttavat rakennushankkeensa.
tatd kilpailuttamisen perinnettd. Samoin uuden lain 6.5 §:ssd saddetddn, ettd hankintalainsdddan-
tod sovelletaan mihin tahansa hankinnan tekijdén silloin, kun se on saanut hankinnan tekemiseen
tukea yli puolet hankinnan arvosta esimerkiksi valtiolta tai kunnalta. Téllaisia tukia voivat olla

esimerkiksi investointituet, jotka on osoitettu tiettyyn hankintaan.

Suomen Kuntaliitto esitti voimakkaasti kritiikkid vanhan lain valmistelun yhteydessd, mutta siitéd
huolimatta eduskunta hyvéksyi lakimuutoksen. Lainvalmistelun yhteydessd monet ministeridt ja
muut tahot esittiviat pakkokilpailuttamisvelvoitteen ulottamista myos palveluhankintoihin, mika
on yllattdvaa, kun ottaa huomioon kuntien perustuslain suoman itsehallinnollisen aseman. Laa-
jempaan pakkokilpailuttamiseen ei kuitenkaan lopullisessa hallituksen esityksessd tuolloin paa-

dytty.**

1990-luvun lopulla on selvidsti havaittavissa muutos kuntien toimintaympaéristossd. Taloudelli-
sen laman myG6téd toimintojen tehostamisen tarve on selvisti kasvanut ja palvelujen kilpailutta-
minen on otettu esille. Pakkokilpailuttaminen palveluiden osalta merkitsisi sitd, ettd kunnat

joutuisivat kilpailuttamaan omat toimintansa kdynnistimiset ja laajentamiset. Mikéli kuntapalve-

*%3 Lakimuutos (1247/97), Kuntaliiton yleiskirje 4/98.
<http://www.kunnat.net/k_perussivu.asp?path=1;29;63;375;23856;23868;3971> (15.8.2007).
284
Em.
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lut vaadittaisiin kilpailutettavaksi, merkitsisi se puuttumista kunnan toimialaan ja valtuuston
toimivaltaan. Pakkokilpailuttaminen olisi samalla perustuslain vastaista kuntien itsehallinnolli-
sen aseman ndkokulmasta tarkasteltuna. Hyvinvointipalvelujen tuottaminen markkinoiden ja
kilpailun ehdoilla on vaikeasti toteutettavissa. Kuntapalveluiden markkinaehtoistumisessa palve-
luiden pakkokilpailuttaminen ei ole jarkevé ratkaisu vaan kilpailuttamisen tulisi perustua vapaa-

chtoisuuteen, jolloin se olisi kunnallisen itsehallinnon hengen mukaista.”

Euroopan yhteisdjen komissio on nostanut kanteen Saksan liittotasavaltaa vastaan asiassa,
*%i0ssa nelji alasaksilaista piirikuntaa oli tehnyt suoran sopimuksen puhtaanapitopalveluista
Hampurin puhtaanapito-osaston (julkisoikeudellisen laitoksen) kanssa. Sopimus tehtiin ilman
hankintamenettelyd ja hankintailmoitusta. Yhteisdjen tuomioistuin katsoi, ettd piirikuntien olisi
tullut noudattaa hankintalainsddddntdd hankintaa tehdessddn. Saksan liittohallitus oli esittdnyt
kanteessaan nédkemyksen itsehallinnollisen oikeuden suhteesta hankintalainsdddénnén noudat-
tamiseen. Komissio ilmoitti, ettei voi yhtyé sithen ndkemykseen, “ettd kunnalliset kokonaisuu-
det eivit kunnallisen itsehallinnon perusteella valitusta oikeudellisesta muodosta riippumatta
kuulu julkisia hankintoja koskevan lain soveltamisalaan. Oikeus kunnalliseen itsehallintoon ei
nimittdin voi johtaa siihen, ettd alueellisten julkisyhteisojen ei tarvitsisi noudattaa julkisia han-
kintoja koskevia sddnnoksia”.**’Komissio oli kannassaan selked. Itsehallinnolla ei ole merkitysti
hankintalainsdddédnnén soveltamisen kanssa. Suomi on 19.3.2007 piivitylld hakemuksellaan

pyytinyt saada tukea viliintulijana Saksaa..”®® Asiasta ei ole vield tullut lopullista paatosti.

Itavallassa on my0s kiinnitetty huomiota EY-tuomioistuimen mahdollisuuteen alistaa kuntien
yhteistydorganisaatiot hankintalainsdddannén alaisuuteen. Kuntien vilinen yhteistoiminta esi-
merkiksi kuntayhtymissd katsotaan kunnallisoikeuden ndkdkulmasta enemmén organisaatiorat-
kaisuksi, jossa tehtdvienhoidon vastuu siirretdin yhtymaélle kuin julkiseksi hankinnaksi. Onko
EU:n taholta olemassa vaara liiallisesta jasenvaltioiden organisaatioautonomiaan puuttumisesta?
Tulisiko pohtia my0ds kysymystéd, pitdisiké Euroopan kunnille luoda oikeussuojaa kuntayh-
teisyon ja julkisten hankintojen vélisissd rajanvetokysymyksissd? Néihin kysymyksiin saataneen

vastausta poliittisen keskustelun ja vaikuttamisen kautta.”’

2 K. esim. Myllymiki — Kalliokoski 2006 s. 162.

*% Asia C-480/06, EUVL, C 020, 27.01.2007 5. 9-11.

%7 By,

2 Ulkoasiainministerio: Suomen hallituksen toiminta EY-tuomioistuinasioissa ja valvonta-asioissa 1.1.—
30.6.200, <http://217.71.145.20/TRIPviewer/temp/TUNNISTE E 81 2007 fi.html> (16.12.2007).

¥ Ryyninen 2006 s. 40.
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Liittyessddn Euroopan unioniin Suomi ja muut jasenmaat luopuivat suvereniteetistddn eli itse-
madrddmisoikeudestaan alueilla, joilla toimivalta on annettu EY:lle. Se merkitsee sitd, ettd EY-
lainsdddénnosta tuli kiinted osa Suomen oikeusjdrjestystd. Laaja-alaisesta EY-oikeuden kdytosti
esimerkkind ovat tdménkin tyon kannalta merkittavét julkisia hankintoja koskevat direktii-
vit.””°Suomen liittyminen Euroopan unioniin kavensi kuntien itsehallintoa julkisten hankintojen
osalta. Suomen perustuslakiin tehtiin EU:n -mentdvd aukko, jonka rajat ovat ameebamaiset ja

joista pdéttad viime kiddessd EY-tuomioistuin tulkinnoillaan.

Kumpaakaan hankintalakia (1992 ja 2007) ei asetettu perustuslakivaliokunnan arvioitavaksi.
Valiokunnan olisi tullut arvioida, voidaanko kuntien pakottaminen laissa tarkoin sddnneltyihin
hankintamenettelyihin tehdd loukkaamatta kuntien perustuslaillista itsehallinto-oikeutta®'. T-
hén menettelyyn voidaan ehké hakea selitysti siitd, ettd Euroopan unionin liittymissopimus séé-
dettiin jo perustuslainsditimisjirjestyksessd, ja koska hankintasééntely pohjautuu tdhdn sopi-
mukseen — EY-direktiiveihin — vaihtoehtoja kansallisen lainsdddédnnon sddtdmisessa ei juuri ole.
Sallinen tuo esille ndkemyksen, joka tulee esille Kainuun hallintokokeilun my6td. Kunnan
paétosvallan kuuluminen kunnan omille toimielimille ei ole itsetarkoitus ja se tulisi ottaa huo-
mioon kunnallista itsehallintoa ja piirteitd arvioitaessa. Perimmadisend tarkoituksena ovat kunta-

laisille kuuluvat peruspalvelut,””

jotka tulee turvata vaikeimmissakin olosuhteissa. Perustusla-
kivaliokunta on katsonut, ettei pakkojisenyys ole kunnallisen itsehallinnon vastaista, jos jirjes-
telylld saadaan merkittivid sadst6ja.””* Kunnallisen itsehallinnon perustuslailliseen suojaan kuu-
luu, ettei tavallisella lailla tehdd kunnallista itsehallintoa merkityksettoméaksi. Kainuun hallinto-
kokeilun tapauksessa tarkoitus horjuu, koska kokeilukuntien paatdsvalta on muutettu ldhes mi-

. 294
nimitasolle

. Miten hankintaséédntely on ndhtivissd kuntalain ja itsehallinnon nédkdkulmasta?
Kuten Kainuun hallintokokeilussa, ei kunnilla ole hankintamenettelyjen suhteen juuri paédtdsval-
taa ja vallinnan mahdollisuutta, vaan hankinnat on tehtdvd EY:n hankintadirektiiveistd johtuvan

hankintasddntelyn mukaisesti.

Aikaisempien ndkemysten mukaan kunnan hankintojen suuntaamien oman alueen tai paikka-
kunnan yrityksille on néhty elinkeinopoliittisena, alueen kehitysté tukevana toimenpiteend. Télta
osin hankintasdintely rajoittaa kuntien mahdollisuutta elinkeinojen tukemiseen, koska laki vel-

voittaa kunnat kilpailuttamaan hankintansa, eivitkd alueen omat yritykset ldheskddn aina voita

% Harjula — Prittild 2004 s. 69—71.

P! Ks. esim. Kalima 2001 s. 49.

%2 Niin Arajirvi luvussa 4.1.1.

%3 Sallinen 2007 s. 111 — 112, PeVL 32/2001 vp, s. 2.
#% Sallinen 2007 s. 111.
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tarjouskilpailua. On ilmeisti, ettd hankintasidintely on ristiriidassa aikaisempien elinkeinopoliit-
tisten ndkemysten kanssa. Ristiriitaa on myds siind, ettd KuntalL 1.3 § velvoittaa kuntaa edisté-
miin alueensa kehitystd. Toisaalta kunnat voivat tukea yrityksid muilla keinoin, mikd tuntuu

ristiriitaiselta. Suorien hankintojen muodossa tuki ei ole endd mahdollista.””

Inflaatiolla tarkoitetaan yleisemmin rahan arvon heikkenemisti ja ostovoiman alenemista. Kési-
tettd voisi kayttdd myoOs kuvaamaan kunnallisen itsehallinnon sisdllon kohdalla tapahtunutta
muutosta. Keskustelu itsehallinnon merkityksestd ja siséllostd oli vilkkaimmillaan ehkd 1960-
luvulla, ja voitaneen katsoa, ettd itsehallinnon merkityksen huomioiminen on ollut huipussaan
ennen Euroopan unioniin liittymistd vuonna 1995. Perustelen téitd edelld esitetylld Euroopan
unionin liittymissopimuksella. Liittyessddn EU:n jaseneksi Suomi luovutti osan itseméédrddmis-
oikeudestaan. Kuntien kohdalla se merkitsee myds EU-tasoisen lainsdddédnndn etusijaista huo-
mioon ottamista kansalliseen lainsdddéntoon ndhden. Suomella on rajalliset mahdollisuudet
tuoda esille kansallisia ominaispiirteitd Euroopan unionin paatoksenteossa, mikd vaikeuttaa itse-

hallinnollisen nikemyksen huomioon ottamista lainsdddédntohankkeissa.

4.1.2 MarkKkinaehtoistuminen

Pohjoismainen malli laajasta kuntien itsehallinnosta ja itsendisestd palvelujen tuottamisesta on
kohdannut vaikeuksia kuntayhteistyon ja hankintojen osalta hankintalainsddadénnén taholta. Hy-
vinvointipalvelujen kilpailuttaminen on Suomessa varsin uusi ajatus. Muissa Euroopan maissa
hyvinvointipalvelut etenkin terveydenhoidon alalla toteutetaan vakuutusmaksuperusteisesti.
Euroopan yhdentymisen my&td joudumme ehkd muuttamaan kdytintdjimme totutusta poik-
keavaksi. Arvo Myllymdki nékee verotuksen Euroopan laajuisen harmonisoinnin yhtend uhkana
kunnalliselle itsehallinnolle. Kun kuntien verotulot vdhenevit, siirtyy palvelujen tuottaminen
muille tahoille — lahinnd palveluiden kéyttdjille pakollisten tai vapaachtoisten vakuutusten kaut-

ta toteutettavaksi. Pohjoismainen verovaroilla rahoitettu sosiaaliturvamalli on vaakalaudalla.”

Eurooppalaistumiseen liittyvd muutos on hyvinvoinnin kaupallistuminen ja yksildllistyminen.
Kansalaisten hyvinvointioikeudet ja kuntien itsehallinto voivat joutua vastakkain. Pentti Arajdr-
vi pitd tiltd osin suuremmassa arvossa yksilon perusoikeuksia kuin kunnallista itsehallintoa.””.

Aimo Ryyninen korostaa sitd, ettei kilpailuajatus saa olla ainoa eurooppalaisen politiikan johto-

25 K. Sallinen 2007 s. 261-262.
2% valli 2005 s. 18-19.
27 Em. s. 18.
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periaate perushyvinvointipalvelujen saatavuuden nidkokulmasta katsottuna. Niiden tulee jatkos-
sakin olla kansalaisten saatavilla yhdenvertaisesti.””® Pohjoismaisten hyvinvointipalveluiden
sdilyttdmistd on pidetty tirkednd Euroopan unionin perustus-lakivalmisteluissa. Suomi, Ruotsi ja
Tanska asettivat julkisten hyvinvointipalveluiden takaamisen ennakkoehdoksi unionin perustus-
lakiluonnoksen hyviksymiselle. Lakiesityksessd sosiaalipolitiikka kuuluu jaettuun toimival-

taan.299

Suomalaiset hyvinvointipalvelut on tuotettu yksilon oikeuksia korostavista ldhtokohdista. Suo-
messa ja muissa Pohjoismaissa kunnat huolehtivat julkisten yleishyddyllisten palvelujen jarjes-
tdmisestd, jossa ldhtokohtana ei ole voiton tuottaminen, vaan julkisella rahoituksella tapahtuva
tasapuolinen palvelujen turvaaminen koko véestolle, asuinpaikasta ja varallisuudesta riippumat-
ta. Yhteisvastuun periaatteen mukaisesti julkiset palvelut rahoitetaan Suomessa pdéosin verova-
roin. Verorahoitteisuuteen liittyy ajatus, ettd parempiosaiset kantavat riskid heikompiosaisten
puolesta. Tétd taustaa vastaan avoimen kilpailun periaatteiden soveltaminen kunnallisiin palve-
luihin ei tunnu luontevalta. Euroopan unionin jisenmaiden kunnallisten palveluiden tuottamises-
sa on merkittdvid eroja. Kuntapainotteiset pohjoismaiset jarjestelmit tahtovat jddda ohjaustoi-

menpiteiden suunnittelussa yksityis- ja kilpailupainotteisempien jérjestelmien varjoon.

4.2 Sidosyksikkohankinnat

4.2.1 Yleisti sidosyksikkohankinnoista

Vanhaa hankintalakia sdddettidessd (1992) ei oltu tietoisia tai varmoja siitd, millaisia ongelmia
kilpailuttamisvelvollisuus voi tuoda kuntien viliseen yhteistydhon. Naapurimaassa Ruotsissa jo
1994 Bergdahl toi esille, ettd julkisten palvelujen yhteiskédyttd voi asettua ristiriitaan julkisia
hankintoja séitelevien lain periaatteiden kanssa.’® Toisaalta yhteisdsdannosten mukanaan tuo-
mat ongelmat kunnallishallintoon tiedostettiin yleiselld tasolla jo paljon ennemmin kuin Suomi
liittyi Euroopan unioniin. Eduskunnan laki- ja talousvaliokunta®®' on tuonut esille lausunnossaan

huolen julkisten hankintojen avautumisen mukanaan tuomista velvoitteista kuntasektorille. Eri-

% Ryyninen 2004 s. 64.

% Myllymiki — Kalliokoski 2006 s. 163.

3% Bergdahl, teoksessa Valkama 2005 s. 39.

%! Eduskunnan laki- ja talousvaliokunnan lausunto (valtioneuvoston selonteosta koskien Suomen suhtautumista
Léansi-Euroopan yhdentymiskehitykseen) 2/1990.
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tyisesti esille nousivat kuntasektorin resurssikysymykset kansainvélistymisen vaatiman lisdtyon

hoitamisessa.>*?

Merkittidviksi hankaluudeksi kuntien vélisessd hankintasdéntelyn piiriin kuuluvasa yhteisty0ssa
ndyttdd muodostuneen sidosyksikkéhankintoihin (in house) liittyvét kysymykset. Sidosyksik-
kokésitettd voidaan jaotella ja tyypitelld eri yhteyksissd eri tavoin. Suppeassa merkityksessd on
kysymys vain hankintayksikon oman oikeudellisen organisaation sisdisistd hankinnoista. Laa-
jassa merkityksessd on kysymys my0s oikeudellisesti erilliseltd yksikoltd tehdyt hankinnat. Va-
kiintuneemmaksi késitteeksi ndyttdd muodostuneen EY-tuomioistuimen oikeuskdytdnndssd syn-
tynyt oikeudellisesti erillisten ja itsendisten yksikoiden vélisten suorahankintojen poikkeusinsti-
tuutio, jonka mukaan hankinta voidaan tehdi kilpailuttamatta sidosyksikkdhankintaehtojen tayt-

tyesséi.3 03

Uudessa hankintalaissa on otettu huomioon EY:n tuomioistuimen tulkinta, jota ei ole sdadelty
hankintadirektiiveissd. Léhtokohtaisesti sidosyksikkohankinta tdyttdd hankinnan madaritelmén,
mutta yhteison tuomioistuin on halunnut laajentaa suoraostomahdollisuutta erityisalojen hankin-
tadirektiivin tapaan. Hankintayksikon ei tarvitse kilpailuttaa hankintoja omaan organisaatioon
kuulumattomalta, muodollisesti itsendiseltd yksikoltd, joka palvelee hankintayksikon omaa toi-

mintaa ja on omistajansa madrdysvallassa.’"*

Michael Steinicke on tutkinut EY-tuomioistuimen tulkintoja sidosyksikkohankintojen osalta ja
on paitynyt yleissddntdon, jonka mukaan kunta voi tehdé kilpailuttamatta hankinnan oikeudelli-
sesti erilliseltd yksikolta, j0s3051) hankintayksikk6306(kunta) voi kontrolloida (valvoa) sidosyk-
sikkod, kuten omia toimipaikkojaan, ja jos 2) sidosyksikko harjoittaa suurta osaa toiminnastaan
hankintayksikon kanssa. Teckal-tapaus niin ollen laajentaa sidosyksikkd-hankinnan kisitettd.>”
Sidosyksikon kontrollivaatimus luo kysymyksid valvonnan siséllostd. Sidosyksikon valvontaan

palataan my6hemmin tdssi luvussa tarkemmin, samoin kuin ulkopuoliseen myyntiin.

Ongelmalliseksi on muodostunut kuntayhteistyon ja hankintalain tarkoittaman hankinnan erot-

taminen toisistaan. Ongelmakysymykseksi on muodostunut se, voiko kunta ostaa tai hankkia

392 Ryyninen 2006 s. 37.

33 Kaarresalo 2007 s. 248.

% pekkala 2007 s. 103-104.

% Valkama 2005 s. 35.

3% Tanskankielinen k#éinnos kiyttda termii tilauksenantaja viranomainen, tissi vapaasti kaannetty hankintayksi-
koksi.

7 Steinicke 2005 s. 151.
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palveluja itsendiseltd yhteisoltd suoraan vai pitddkd hankinta kilpailuttaa. Asiaan perehtyneet
asiantuntijat ovat esittdneet erilaisia nikemyksid asiasta. Suomen Kuntaliitto on edustanut siti
kantaa, etteivdt kuntayhteistyohon kuuluvat hankinnat toiselta kunnalta kuulu kilpailuttamisvel-
vollisuuden piiriin. Se on myds korostanut, ettei vanha hankintalaki antanut selkedd vastausta
sithen, missd kulkee yhteistoiminnan ja hankintalain mukaisen palvelunhankinnan vélinen ra-
ja’®. Toisaalta Kuntaliitto on joutunut uuden lain myoti tarkistamaan kantaansa sidosyksikkd-
hankintojen osalta. Melin ja Paunio ovat esittineet jo vanhan hankintalain aikaan, ettd kunnan

pitaa kilpailuttaa hankinta, jos se aiotaan hankkia toiselta kunnalta.’®

Pitemmaén ajan on ollut vallalla kisitys, ettei kuntayhtyméan perustaminen ja palvelujen tuotanto-
oikeuden antaminen sille ole hankintalainsdddannon piiriin kuuluvaa toimintaa. Perusteluna on
pidetty kuntalain antamaa médrdmuotoista asemaa kuntien vilisend yhteistydelimend. EY-
tuomioistuimen paitdkset ovat kuitenkin laajentaneet hankintadirektiivien ja hankintalain kilpai-
luttamisvelvollisuutta kuntien ja kuntayhtymien ja niiden sidosyksikoiden vilisiin palveluhan-

kintoihin.

4.2.2 Oikeustapaukset lainsiddinnon taustalla

Viitteitd palveluiden kilpailuttamiseen antavat Euroopan yhteisén tuomioistuimen antamat rat-
kaisut. Suomalainen kunta osti ambulanssipalveluita toiselta kunnalta. Markkinaoikeus ja kor-
kein hallinto-oikeus ottivat kannan (KHO 2004:102), ettd hankinnassa olisi tullut kdyttda han-
kintalain mukaista kilpailuttamisjarjestelmaé.”'® Tdménsuuntainen tulkinta asettaa kuntien vili-
sen yhteistyon ldhes kestdmittomiin tilanteeseen. Perusteena on kiytetty tekniseltd rakenteel-
taan Euroopan yhteisén tuomioistuimen Teckal-ratkaisua®'. Kyseisessi tapauksessa on keskeis-
td ollut se, onko kysymys hankinnasta niin sanotulta sidosyksikoltd vai muusta hankinnasta.>"2

Uudeksi ongelmaksi onkin muodostunut, milloin kuntien vilisessd palvelusopimuksessa on kyse

3% Suomen Kuntaliiton lausunto korkeimmalle hallinto-oikeudelle KHO 3226/2/03. 30.11.2004. lausunto on annet-
tu vanhan hankintalain aikaan, <http://www.kho.fi/paatokset/28967.htm> (20.8.2007).

** Melin — Paunio 2001 s. 151.

1% Ks. myds Ryynénen 2005 s. 169-171.

3h Teckal-tapaus on avattu kohdassa 3.4.3. Teckal-tapaus koski tavarahankintoja. Tapauksen mukaan paisdantd on

se, ettd hankinnat on kilpailutettava aina silloin, kun hankintayksikko aikoo tehdé "siitd muodollisesti erillisen ja

paitoksenteon kannalta itsendisen yksikon kanssa rahallista vastiketta vastaan kirjallisen sopimuksen, jonka koh-

teena on tavaran hankinta, riippumatta siitd, onko tdma yksikkd itse hankintaviranomainen". Periaate soveltuu toki

palveluhankintoihin ja rakennusurakoihinkin. Pi&toksen perusteluosan 50-kohdassa lausutaan kuitenkin poikkeus,

jonka mukaan ilman hankintamenettelyd voidaan tehdd hankintasopimus vain sellaisen yksikon kanssa, jota viran-

omainen valvoo samalla tavoin kuin se valvoo omia toimipaikkojaan ja, joka harjoittaa pdfosaa toiminnastaan sen

omistavien viranomaisten kanssa.

312 Ryyninen 2005 s. 169—171.
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ostopalvelusta ja milloin normaalista yhteistoimintasopimuksesta. Saksassa ja Itdvallassa on
sama aihe heréttinyt laajaa keskustelua, mikd on hyvd merkki Euroopan laajuisen keskustelun

. . [ . .. . . . . 313
avaamisesta etenkin niissd maissa, joissa kunnilla on keskeinen osa palveluiden tuottamisessa.

Korkein hallinto-oikeus antoi ennakkotapauspditoksensd vuoden 2004 lopulla niin sanotussa
Hangon tapauksessa. KHO:n mukaan Hangon kaupunki ei olisi saanut solmia ilman kilpailutus-
ta sairaankuljetuspalvelujen yhteistydsopimusta Espoon kaupungin hallinnoiman Lénsi-
Uudenmaan pelastuslaitoksen kanssa. Hangon kaupungilla oli tarkoitus ostaa sairaankuljetus-
palvelut Léansi-Uudenmaan pelastuslaitokselta. Hangon kaupunki kuuluu pelastuslain
(468/2003) mukaiseen pelastustoimen yhteistoiminta-alueeseen nimeltddn Lansi-Uudenmaan
pelastuslaitos, jota hallinnoi Espoon kaupunki. Hangon kaupungin pelastustoimen henkil6sto
siirtyi Espoon kaupungin palvelukseen pelastustoimen yhteistoimintasopimuksen nojalla.
KHO:n mukaan kysymys on siitd, jadko yhteistydsopimus hankintalainsdédddnnon ulkopuolelle
siksi, ettd sairaankuljetuspalvelu tuotetaan sopimusjérjestelylld toisen kunnan kanssa ja sopimus

on kytketty lakisiiteiseen pelastustoimen yhteistoimintajrjestelyyn. *'*

Pelastuslain mukaiseen yhteistoimintavelvoitteeseen ei kuulu sairaankuljetustoimi, joten yhteis-
ty0sopimusta ei voida perustella lakisddteiselld pelastustoimen yhteistoimintasopimuksella. Sai-
raankuljetuspalvelun ostosopimuksessa on sovittu korvauksesta, joka suoritetaan Lénsi-
Uudenmaan pelastuslaitokselle palvelun tuottamisesta. Taloudellinen riski tai voitonmahdolli-
suus on palveluntuottajalla, joten téltd osin sopimusta voidaan pitdd tavanomaisena hankintaso-
pimuksena. Yhteistyosopimuksessa ei myoskddn sovittu yhteisen toimielimen perustamisesta
sairaankuljetustoiminannan hallintoa ja valvontaa varten. KHO katsoi, ettd Espoon kaupungin
hallinnoima Lénsi-Uudenmaan pelastuslaitos on sairaankuljetuksen osalta Hangon kaupungista
erillinen ja pédédtoksenteon kannalta itsendinen yksikko, jolta Hangon kaupunki ostaa rahallista
vastiketta vastaa sairaankuljetuspalveluja. Tima huomioon ottaen sopimus on tulkittu hankinta-

lain alaiseksi julkiseksi hankinnaksi, joka olisi tullut kilpailuttaa. *'°

Korkeimman hallinto-oikeuden paitdsperusteluissa on erotettavissa yksittdisid nidkokohtia, joi-
den avulla tuomioistuin on pohtinut yhteistyésopimuksen luonnetta. Kuntalain edellyttima kun-
tien vilinen yhteistyd, jota ei tarvitse kilpailuttaa, tulee olla konkreettista yhteistyotd. Pelkka

sopimuksen otsikointi yhteistydsopimukseksi ei tee vield yhteistyostd hankintalain edellyttiméaa

313 B,
314 KHO:2004:102.
315 Yalkama 2005 s. 36-38, KHO 2004:102.
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kuntien viélistd yhteistyotd. Korkein hallinto-oikeus piti Hangon tapauksessa yhteistyosopimusta
luonteeltaan kaupallisena hankintasopimuksena. Pddtoksen perusteluista voidaan erottaa keskei-
set elementit:
1) Kyseessé oli kuntien vélinen vapaaehtoinen sopimus.
2) Sopimuksella syntyi taloudellisen voiton tai riskin mahdollisuus Lansi-
Uudenmaan pelastuslaitokselle.
3) Sopimuspuolet eivit olleet sopineet sairaankuljetuspalveluiden
yhteishallinnosta ja valvonnasta.

4) Muustakaan toiminnan hallinnon jarjestdmisesti ei ollut sovittu mitdan.

Tamén ratkaisun perusteella voidaan pditelld, ettd jos kuntien vilisessd yhteistydsopimuksessa
on sovittu kunnan tuottavan palvelun toiselle kunnalle ja saavan siitd maksun, on kyseessé julki-
nen hankinta, joka tulee kilpailuttaa hankintalainsdidannon mukaan. Hangon oikeustapaus on
merkittava siksi, ettd siind linjataan ensimmaista kertaa yhta aikaa kuntayhteistyotd seké julkisen

hankinnan méérittelyi ja rajanvetoa.’'°

Kunnan palvelunhankintaa sidosyksikoltd késitelldin myos korkeimman hallinto-oikeuden ja
markkinaoikeuden péétdksessd KHO:2006:61 (MAO:89/05). Valituksen aiheena oli Porvoon
kaupungin ja Itd-Uudenmaan pelastuslaitoksen vélinen yhteistoimintasopimus, jossa Porvoon
kaupunki ostaa sairaankuljetuspalveluita Iti-Uudenmaan pelastuslaitokselta vuosikorvausta vas-
taan hélytysvalmiuden ylldpidosta. Valittaja on katsonut, ettd Porvoon kaupungin olisi pitinyt
jarjestdd tarjouskilpailu sairaankuljetuspalveluiden jdrjestimisestd. Itd-Uudenmaan pelastuslai-
toksen muodostavat kymmenen kaupunkia ja kuntaa Iti-Uudellamaalla. Pelastuslaitoksen hallin-
tomallina on niin sanottu keskuskuntamalli, jossa pelastustoimen jérjestdd Porvoon kaupunki.
Porvoon kaupunki on katsonut, ettd kyseessd ei ole hankintalain mukainen palvelunhankinta
vaan omana tyond suoritettu toiminta. Alueellisen pelastustoimen hallinnosta vastaa Porvoon
kaupunki, jonka ylldpitdma Itd-Uudenmaan pelastuslaitos vastaa pelastustoimilain 4 §:n mukais-
ten tehtivien hoitamisesta alueella. Liséksi pelastuslaitos vastaa muun ohella terveydenhuoltovi-
ranomaisten kanssa tehdyn sopimuksen perusteella sairaankuljetus-, ensihoito ja ensivastepalve-

1
lusta.>!’

316 yalkama 2005 s. 37-38, Ks. myds Mikinen 2005 s. 200-202.
1T KHO:2006:61, MAO:80/05 s. 1-6.
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Todettakoon, ettd niin sanotun Hangon tapauksen yhteydessd KHO:n mukaan sairaankuljetus-
palvelu ei ole kuitenkaan kuulunut pelastustoimen yhteistoimintajarjestelyyn. Porvoon kaupun-
ginvaltuusto asettaa pelastuslaitoksen hallintoa valvomaan aluepelastuslautakunnan, joka toimii
kaupunginhallituksen alaisena. Lautakunnassa on 11 jésenti, joista kaksi on Porvoon kaupungil-
la, muilla sopimuskunnilla yksi. Pelastusjohtaja on virkasuhteessa Porvoon kaupunkiin. Pelas-
tustoimenhenkildstd on siirtynyt Porvoon kaupungin palvelukseen. Tarkasteltavana oleva tapaus
poikkeaa Hangon tapauksesta siind, ettd sairaankuljetuksen ja ensihoidon hoitamista koskevassa
sopimuksessa palvelun tilaajana on kunta, joka samalla vastaa palveluntuottajana olevan pelas-
tuslaitoksen ylldpitdmisestd. Hallinnollisesti aluepelastuslautakunta on Porvoon kaupunginval-
tuuston asettama ja toimii Porvoon kaupunginhallituksen alaisena. Hangon tapauksessa aluepe-
lastuslaitoksen hallinnoista vastasi Espoon kaupunki ja Hanko oli vain yksi jdsenkunta. Markki-
naoikeus katsoi, ettei [td-Uudenmaan pelastuslaitosta ole pidettivd Porvoon kaupungista oikeu-
dellisesti erillisend henkilond. Markkinaoikeus katsoi, ettei sopimusjirjestelyssa ole ollut kysy-
mys hankintalain mukaisesta hankinnasta, vaan Porvoon kaupungin omana tyondédn suorittamas-
ta sairaankuljetuksen ja ensihoidon jirjestimisestd. Markkinaoikeus katsoi myos, ettei se ole
toimivaltainen késittelemdén hakemusta, koska ei ole kyse hankintalain mukaisesta hankinnas-
ta.>'® Porvoon Ambulanssipalvelu valitti markkinaoikeuden péitoksestd korkeimpaan hallinto-
oikeuteen. Se vaati, ettd korkein hallinto-oikeus kumoaa markkinaoikeuden valituksenalaisen
paidtoksen ja palauttaa asian uudelleen késiteltdviaksi markkinaoikeudessa. KHO ei muuttanut

pédtdstddn ja markkinaoikeuden piitdssisiltd jii voimaan.®"

Edelld kasitellyn kahden esimerkin avulla voidaan hahmottaa sitd lainsddddnnén sditdmisen
tarvetta, joka vallitsi ennen uutta hankintalakia. Sidosyksikkoéhankinnan maéiritelmén oletetaan
poistavan edelld mainittujen tapausten kaltaiset ongelmat kuntien vilisestd yhteistyOstd. Vasta
tulevaisuudessa voidaan arvioida, miten sdddetty laki on tdltd osin onnistunut. Edelld mainitut
kotimaiset oikeustapaukset ovat merkittdvid suunnan néyttdjid kotimaisen lainsdddannon kehit-

tymiselle. EYTI:n tuomioistuinratkaisut vaikuttavat suomalaisten oikeusistuinten paatoksiin.

4.2.2 Oikeudellinen erillisyys ja paidtoksenteon itseniisyys

Teckal-tapauksessa merkittdvid arviointikriteereitd ovat olleet sidosyksikon valvonta ja

toimiminen markkinoilla. Sidosyksikkohankinnan arvioinnissa on huomioitava lisiksi rahallinen

38 MAO 80/05 s. 6-10 s.
319 KHO:2006:61.

71



vastikkeellisuus hankinnassa sekd sidosyksikon erillisyys. Keskeiseksi tekijéksi sidosyksikko-
hankinnoissa ndyttdd nousevan sidosyksikon valvonta ja erillisyyden méarittiminen. Uuden
hankintalain mukaan hankinnan voi tehdd ilman kilpailuttamista silloin, kun alueellinen tai
paikallinen viranomainen aikoo tehdi hankinnan siitd muodollisesti erillisen ja paditoksenteon
kannalta itsendisen yksikon kanssa. Edellytykseni on, ettd se valvoo sidosyksikkod samoin kuin
omaa yksikkoaan. >

Sidosyksikon oikeudellinen erillisyys ja pédédtoksenteon itsendisyyden arviointi ovat keskeisid
sidosyksikon méadritelmdi arvioitaessa. Kahden erillisen oikeushenkilon vililld ei ole mahdollis-
ta tehdd hankintoja kilpailuttamatta, mikdli valvonnan kriteeri ei tayty. Julkishallinnon oikeus-
henkil6llisyyden médrittdimisessd on tarkasteltava oikeushenkilon tunnusmerkkien tdyttymisti,
kuten yleisen edun tarkoitusta, muuta kuin teollista tai kaupallista luonnetta seké julkisyhteison
omistukseen, rahoitukseen tai valvontaan perustuvaa méiriysvaltaa®®'. Kunnat ovat itseniisid
oikeushenkiloitd, jotka koostuvat kunnan paitosvaltaa kéyttdviin toimielimiin alisteisessa ase-
massa olevista yksikodistd. Kuntien sisdiset toimeksiannot niiden organisaatioon kuuluvilta omil-
ta yksikoiltd, kuten virastoilta, osastoilta, liikelaitoksilta tai muilta yksikdiltd eivét ole yleensa
hankintalain tarkoittamia hankintasopimuksia, eivétkd ne siten kuulu kilpailuttamisvelvoitteen
piiriin.***

Kunnallinen liikelaitos ei ole kunnan kannalta erillinen ja pditoksenteon kannalta itsendinen
yksikkd, vaan kunnan organisaatioon eli samaan oikeushenkiloon kuuluva yksikko. Ndin ollen
kunta voi tehdd hankintoja omalta liikelaitokselta kilpailuttamatta, vaikka liikelaitos toimisikin
markkinoilla ja harjoittaisi toimintaa my6s muiden tahojen kanssa.’** Oikeudellisesti ja muodol-

lisesti erillinen voidaan kasittidd sidosyksikkdhankintojen kohdalla synonyymimerkityksessa.

Kuntayhtymin perustaminen on yhteis6oikeudessa katsottu hallinnolliseksi uudelleen-
jarjestelyksi, jossa kuntayhtymi on valtuutettu kiyttimadn valtaa sitd omistavien kuntien puo-
lesta siirretyn toimivallan perusteella. Komission ndkemyksen mukaan kuntayhtymien lakisaa-
teisten tehtdvien hoitamisessa ei ole kysymys tehtdvien siirrosta kunnan ulkopuolelle, paitsi
tilanteissa, joissa toiminnan harjoittaminen ei ole palvelua ostavan kunnan valvottavissa.’**

Kuntayhtymé on oikeudellisesti ja muodollisesti erillinen omistajakuntaansa ndhden. Sidosyk-

20 HE 50/2006 vp, s. 16, Pekkala 2007 s. 107.

321 Alkio — Wiik 2004 s. 816, ks. myds HE 50/2006 s. 61.
322 pekkala 2007 s. 108, Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 60.
323 Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 52.

324 Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 60—61.
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sikk6hankinnan yhteydessd on otettava huomioon liséksi ehdot tosiasiallisesta valvonnasta ja

ulkopuolisesta myynnisti. **°

Kuntalaki mahdollistaa liikelaitoskuntayhtymédn perustamisen. Se on kuntien yhteinen liikelai-
tos, mutta on oikeudelliselta perustaltaan lahinni kuntayhtyméi. Se on oikeudellisesti ja muo-
dollisesti erillinen yksikko peruskuntaan ndhden. Komissio ei ole ottanut kantaa liikelaitoskun-
tayhtymin luonteeseen. Liikelaitoskuntayhtymédn perussopimuksessa tulee olla riittdvit sdén-
nokset valvonnasta ja omistajien oikeudesta yhtymdn pédatoksentekoon. Mydskéén liikelaitos-
kuntayhtymat eivét saa myydé palvelujaan muille kuin omistajilleen, jos niihin halutaan soveltaa

sidosyksikkosaantelya. *2°

Kuntien yhtiét ovat muodollisesti omistajistaan erillisid ja paidtoksenteon kannalta itsendisid.
Yhtididen sidosyksikon asemaa koskeva hankinta joudutaan arvioimaan valvontavaltaa ja toi-
minnan kohdistumista koskevien kriteerien perusteella. Valvontavaltaa arvioitaessa on otettava
huomioon hankintayksikon edustus sidosyksikon pédédtdselimissd esimerkiksi yhtiokokouksessa
ja hallituksessa. Osake-enemmiston omistaminen, dédnienemmistd yhtiokokouksessa tai oikeus
nimittdd pddosa yhtion hallituksesta ei vélttdmattd ole riittdva todiste hankintayksikdn valvonta-
vallasta. EY-tuomioistuimen Stad Halle—p#itds®’ osoittaa, ettei sidosyksikossd voi olla yksi-
tyistd omistusta. Tuomion mukaan yksityisen tahon vdhemmistdosakkuus aiheuttaa sen, ettd
enemmistdomistajana toimiva hankintayksikko ei voi valvoa kyseistd yhtiotd kuten omia toimi-
paikkojaan. Téstd padtoksestd on ndhtdvissi, ettei kunnan padosin omistama yhtio, jossa on yksi-
tyinen osakas esimerkiksi 10 %:n omistajana ilman hallituspaikkaa, voi toimia sidosyksikkona.
328 Kuntien omistamat osakeyhtiét toimivat osakeyhtiélain mukaan. Kuntalaki taas séitelee yh-
tion toimintaa yhtion hallinnon, edustajien vastuukysymysten sekd yhtion toimialaan maaritté-
vissd kysymyksissd. Osakeyhtiot, jotka ovat kokonaan vélittomasti kuntien omistuksessa voivat
olla hankintalaina 10 §:n mukaisia sidosyksikkdjd, jolta kunta voi tehdd suoraostoja, mikali yh-
ti6 ei tarjoa palvelujaan yleisesti markkinoilla.**

Mitd paatoksenteon itsendisyydelld kdytdnndssd tarkoitetaan, ei ole tarkemmin maéaritelty halli-
tuksen esityksessd uudeksi hankintalaiksi. Hankintalain 10 §:n mukaan lakia on sovellettava,
elleivét sidosyksikon toiminnan kriteerit tdyty. EY:n tuomioistuimen oikeuskdytdnnossa padtok-

senteon itsendisyyttd ei ole pidetty erillisend kriteerind, vaan sen kautta on pyritty arvioimaan

325 pekkala 2007 s. 120.

326 Em.

27 Ks. my6s Steinicke 2005 s. 154—156. Tapaus on avattu tarkemmin luvussa 2.2.4.
328 Kuusniemi-Laine — Takala 2007 s. 52 — 53.

329 pekkala 2007 s. 121.
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sidosyksikon valvontaa. Padtoksenteon itsendisyyden arvioinnissa on kyse yksikon luonteesta
laajemmin ja toisaalta hankintayksikon vaikutuksesta sopimuskumppanin péédtdksentekoon.
Oikeuskéytdnndsséd on kiinnitetty huomiota paédtdksenteon itsendisyyden osalta esimerkiksi seu-

raaviin seikkoihin:

- voiko yritys itse maaréti tuotteista ja palveluista perittdvin hinnan ja onko hinta asetettu
siten, ettd silld tavoitellaan yritykselle voittoa

- vastaako tuotteista ja palveluista perittdva hinta markkinoilla vallitsevaa hintatasoa

- voiko yrityksen omistajana oleva hankintayksikkd yksipuolisesti madritd sopimuksen
uudistamisesta ja sopimuskauden jatkumisesta

- osallistuuko tai vaikuttaako hankintayksikko strategiseen pédédtdksentekoon ja tavoitteiden
asettamiseen

- kéyttddko hankintayksikko dénivaltaa vain vuosittaisessa yhtiokokouksessa?

Sidosyksikkopoikkeuksen soveltaminen edellyttdd sitd, ettd oikeuskdytdnndn pohjalta kehitetyt

paillekkiiset edellytykset tayttyvat.>

4.2.3 Sidosyksikon valvontavalta

Hankintayksikon valta vaikuttaa hankinnan toteuttajaan on tunnusomaista sidosyksikon toimin-
nalle, siltd puuttuvan itsendisyyden vuoksi. Vastaava valvonnan edellytys on katsottu oikeuskay-
tannossa tdyttyvin tilanteissa, joissa sidosyksikkd on hankintayksikon rajoittamattomassa maé-
rdysvallassa. Vastaavan valvonnan edellytyksen on katsottu tdyttyvén tilanteessa, jossa hankin-
tayksikko kayttdd tosiasiallista ja ehdotonta sidosyksikon toimintaan liittyvad paitos- ja valvon-
tavaltaa. Oikeustapauksissa on tuotu esille lukuisia seikkoja, jotka osoittavat valvonnan olemas-
saoloa tai puhuvat sitd vastaan. Valvontaa osoittavien seikkojen osalta on selvéd, ettd valvovan
viranomaisen ja hankintaviranomaisen on oltava sama. Valvontaa koskevien kriteerien osalta on
ongelmallista niiden epdtarkkuus ja tulkinnanvaraisuus, mikd kdy ilmi esimerkiksi Teckal-
tuomiosta. Tuomiossa viitataan valvonnan suhteeseen, johon liittyy valvojan taholta ehdoton
madrdys-, koordinointi- ja tarkkailuvalta, joka koskee valvojan osaksi omistaman yksikon tér-
keimpid hallintotoimia. Missddn ei ole kuitenkaan mairitelty, mitd ehdoton miirdysvalta tar-

koittaa.**!

330 Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 62—63.
3 Em. s. 63-64.
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Sidosyksikdn voi omistaa yksi tai useampi hankintayksikko, kuten jo aiemminkin on todettu.
Valvonnan samankaltaisuutta (vrt. omien toimipaikkojen valvonta) on arvioitu niin sanotussa
Carbotermo-tapauksessa.”**Téssi tapauksessa yksi hankintayksikéistd oli mukana sidosyrityk-
sesséd viliyhtididen kautta. Kunta omisti vilillisesti eli 99,98 %:sti omistamansa holdingyhtion
vilitykselld osan rakennuspalveluja tarjoavasta yhtiostd. Kuusi muuta kuntaa omisti loput 0,02
%. EY-tuomioistuin ei pitdnyt vélillistd omistusta riittdvédnd, koska hankintayksikolld oli mah-
dollisuus kiyttdd omistajavaltaa vain holdingyhtion muodossa ja vain hallintoneuvoston jdsenen
ominaisuudessa. Tuomioistuin totesi, ettei kunta valvonut holdingyhtién kautta palvelun tarjo-
ajaa kuten omia toimipaikkojaan. Kunnalle ei ollut varattu erityistd madrdys- tai ddnivaltaa yhti-
on hallintoelinten toimintavapauden rajoittamiseksi. Tuomion mukaan valvontavallan tuli ulot-
tua kaikkiin yhtion merkittdviin pdédtoksiin ja strategisiin linjauksiin, mitkd tekijit eivit téssd
tapauksessa tiyttyneet, eikd kyseessi ollut niin ollen sidosyksikko.>>?

Useista tuomioistuinratkaisuista huolimatta on epéselvii, mitd valvonnalla tarkkaan ottaen tar-
koitetaan ja miten usean viranomaisen yhdessd omistaman sidosyrityksen valvonta tulisi toteut-
taa. Voidaanko esimerkiksi kahden kunnan yhdessd omistamalta yhtioltd tehtdvat suorat hankin-
nat sallia, jos yhtid harjoittaa toimintaansa yksinomaan tai 1dhes yksinomaan sen omistamien
viranomaisten kanssa? Osakeyhtididen valvonnan osalta noudatetaan yhteison oikeuskaytintoa,
miké merkitsee tapauskohtaista harkintaa ja arviointia Teckal-kriteerien tdyttymisestd. Komissio
on antanut lausunnon Suomen kuntayhteistyodstd, mutta siind ei suoraan ole otettu kantaa yhtio-
muotoiseen yhteistoimintaan®”. Toisaalta yhti6 voidaan perustaa my6s yhteishankintayksikoksi,
jolloin suoraostot ovat mahdollisia. Kuntien kuntayhtymissi toteuttama valvonta tdyttinee tosi-
asiallisesti hankintalain (10 §) ja oikeuskiytannon edellytykset.”>> Euroopan yhteisén tuomiois-
tuimessa on keskenerdisend useita ennakkoratkaisupyynt6jéd ja kanneasioita, jotka koskevat si-
dosyksikkokysymystd. Tuomiot tulevat todenndkdisesti selkeyttdiméédn vallitsevaa oikeudenti-

laa.

Hallituksen esityksen mukaan valvonnan ldhtdkohtana on tosiasiallinen valta vaikuttaa kyseessi
olevan yksikon toimintaan. Avoimeksi on jadnyt kysymys siitd, voiko vastaava valvontavaltaa
koskevat edellytykset tdyttyd tilanteessa, jossa hankintayksikkd omistaa sidosyksikon osittain.
Hallituksen esityksessd on tuotu esille myos se, ettei osake- ddnienemmistd tai oikeus nimittad

enemmistd hallintoelinten jdsenistd ole riittdvd osoitus tosiasiallisesta valvonnan laajuudes-

332 Ratkaisu C-340/04, Kok. 2006 s. 1-4137.

333 pekkala 2007 s. 110-111, ks. myds Namnden for offentlig upphandling, Diarienummer 2006/0173-29 s. 34-36.
334 pekkala 2007 s. 120.

3 Em.s. 121.
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ta.>**Valvonnan kriteerien tismentiminen tulee olemaan yksi hankintalain jatkokehittimisen

kohde.

4.2.4 Myynti ulkopuolisille

Yhtend keskeisend arvioinnin kohteena Teckal-kriteerien osalta on sidosyksikon pédasiallinen
toiminta. Sidosyksikon toiminnan tulisi kohdistua niihin hankintayksikkdéihin, joiden méérdys-
vallassa se on. Hankintalain sanamuoto poikkeaa Teckal-tapauksen yhteydessd kaytetystd ilmai-
susta, ettd toiminnan tulee kohdistua péddasiallisesti niihin hankintayksikéihin, joiden omistuk-
sessa sidosyksikkod on. Hallituksen esityksessé ei ole tarkemmin médritelty médérdysvallan tar-
koitusta. Oikeuskdytdnnon mukaan edellytyksen katsotaan merkitsevin sitd, ettd sidosyksikon
omistavalla hankintayksikolld on ldhes yksinoikeus sidosyksikon suorittamiin palveluihin, ura-
koihin tai tavarantuotantoon. Toiminnan voidaan katsoa kohdistuvan myds sellaisiin yksikoihin,
jotka omistavat sidosyksikdn omistajana toimivan yksikon. Omistamisen on niissdkin tapauk-

sissa oltava sellaista, etti médrdysvallalle asetutetut ehdot tiyttyvit.>>’

Erityisalojen hankintalain (349/2007) mukaan riittda, ettd 80 % toiminnasta kohdistuu sidosyk-
sikdn omistajiin. Komissio on kuitenkin katsonut, ettd tdmin alan liiketaloudellisen luonteen
vuoksi sddnnds ei ole suoraan sovellettavissa viranomaisluonteisten yksikkdjen toimintaan. Ko-
missio katsoo, ettd ulkopuolinen myynti voisi olla 1dhinnd satunnaista, mieluimmin ldhempana

nollaa kuin 20:td prosenttia.**®

Uudessa EY-tuomioistuimen niin sanotussa Tragsa-tapauksessa® on tuotu esille 10 %:in myyn-
timahdollisuus ulkopuoliselle taholle sidosyksikkoméaritelméin kuitenkin tdyttyessd. Tuomio-

lauselman kohdassa 63 todetaan, etti:

* HE 50/2006 s. 62.

7 Eskola - Ruohoniemi 2007 s. 65, Pekkala 2007 s. 112.

33 pekkala 2006 s. 112., Ks. my6s Oksanen 2007 s.15.

339 Asia C- 295/05, 19.4.2007 kok. 2007 s. 00000, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) vastaan
Transformacion Agraria SA (Tragsa) ja Administracion del Estado. Tragsa on valtionyhtid, joka tuottaa keskeiset
maaseudun kehittdmiseen ja ympéristonsuojeluun liittyvét palvelut timén lain sddnnosten mukaisesti. Autonomiset
alueet voivat hankkia osuuksia Tragsan yhtidpddomasta ostamalla osakkeita. 99 prosenttia Tragsan padomasta on
Espanjan valtionomistuksessa holding-yhtion ja vakuusrahaston vilitykselld ja yksi prosentti neljan itsehallintoalu-
een, joilla kullakin on yksi osake omistuksessa. Tragsan toimiala on laaja-alainen muun muassa metsétalouden,
karjakasvatuksen, maaseudun ja luonnon- ja ymparistdsuojelun kehittdminen sekd Espanjan historiallisen perinteen
suojelemiseen liittyvit tehtdvit. Hallinnon omana toiminnallisena vidlineend ja teknisend yksikkond Tragsa suorit-
taa yksinoikeudella itse tai tytdryhtididensa vélitykselld tyot, jotka valtionhallinto, itsehallintoalueet ja niiden alaiset
julkiset elimet antavat sen suoritettaviksi yhtion toimialaan kuuluvilla aloilla ja erityisesti tyot, jotka ovat luonteel-
taan kiireellisid tai jotka on maératty suoritettaviksi tietyn kiireelliseksi todetun tilanteen perusteella. Kansallisen
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Tragsa harjoittaa keskimddrin yli 55 % toiminnastaan itsehallintoalueiden
kanssa ja ldhes 35 % Espanjan valtion kanssa. Tdstd ndhdddn, ettd timédn yhtion
toiminnasta pddosa toteutuu niiden julkisyhteisdjen ja julkisten elimien kanssa,
jotka sen omistavat.

Suorahankinnat, ilman kilpailutusta ovat mahdollisia siis oman hankintayksikon sisélld — sidos-
suhteessa tai jos selked sidossuhde ei tdyty, tulee Teckal-tapauksen yhteydessd médriteltyjen
tekijoiden tayttyd maardysvallan (valvonnan) ja ulkopuolisen myynnin osalta. Edelld mainitussa
tuomiossa arvioitiin niitd molempia. Carbotermo-tapauksen kohdalla arvioitiin my6s litkevaih-
don osuutta emoyhteis66n ndhden ja siitékin voidaan johtaa tulkinta, ettd sidosyksikon toiminta
ei voi kohdistua merkittavésti muihin hankintayksikdihin. Muille kuin omistajille myytivien
palvelujen osuus voi olla satunnaista ja liikevaihtoon nihden marginaalista, mikéli hankinnat

aiotaan tehda kilpailuttamatta.

Hankintalain valmisteluvaiheessa Kuntaliitto nosti esille kysymyksen sidosyksikdn suoraosto-

0 Hankintadirektiivissd ei ole sddnndsti tiltd osin. Erityisalo-

mahdollisuudesta emoyksikolta.
jen hankintadirektiivissd ja -laissa vastaava sdédnnos l10ytyy. Sidosyksikon valvonta emoyksik-
koon ndhden ei toteudu, joten Teckal-kriteeri ei téltd osin tdyty. Asiasta ei ole olemassa vield

oikeuskiytintod.”*!

lainsd@ddannon perusteella Tragsalla on velvollisuus toteuttaa toimeksiannot, jotka valtionhallinto, itsehallintoalueet
ja néiden alaisuudessa toimivat julkiset elimet osoittavat sille sen toimialalla eikd se voi itse vapaasti méarata toi-
menpiteidensé hintoja.

Samalla alalla toimiva Asemfo kanteli Tragsan toiminnasta ja vditti Tragsan kdyttdvan vadrin madrddvad asemaansa
metsitalouden urakoiden, palvelujen ja hankkeiden Espanjan markkinoilla, koska se ei noudata laissa 13/1995
sdddeltyjd hankintamenettelyjd. Kansallinen tuomioistuin katsoi, ettd Tragsan suorittamat toimeksiannot on katsot-
tava hallinnon itsensd suorittamiksi ja ettd ndin ollen kilpailuoikeuden sédénndsten rikkomisesta voisi olla kysymys
ainoastaan siind tapauksessa, ettd kyseinen yhtio toimisi itsendisesti. Kansallinen tuomioistuin saattoi asia edelleen
EY-tuomioistuimen késiteltdviksi ja se totesi, ettd “on huomattava, ettd ellei Tragsalla ole minkaénlaista valtaa
paattaa siitd, suorittaako se kyseisten toimivaltaisten viranomaisten toimeksiannon, eika siitd, mitd taksaa sovelle-
taan sen suorituksiin — miké kansallisen tuomioistuimen on selvitettdvd — sopimuksen olemassaoloa koskeva asian-
omaisten direktiivien soveltamisedellytys ei tidyty (C-295 /2005 tuomiratkaisun kohta 54).” Toisaalta EY-
tuomioistuin tarkasteli myos Teckal-kriteerien tayttymistd Tragsan kohdalla ja totesi niiden téyttyvén.
340 K untaliiton lausunto Eduskunnan liikenne- ja viestintdvaliokunnalle 757/90/2006, 29.5.2006, Antero Oksanen,
Silja Siltala.
**! Pekkala 2007 s. 118-119.
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4.3 Yhteistyosopimukset

4.3.1 Hankinta- vai hallintosopimus

Kuntien vilistd yhteisty6td voidaan 1dhestyd myds hallintosopimuskasitteen kautta, koska hal-
linnon lainalaisuuden periaate koskee myos kunnallista toimintaa ja kunnan hallinnossa on otet-
tava huomioon hallintolain sdddokset. Hallintolain (434/2003) 3 §:n mukaan hallintosopimuk-
sella tarkoitetaan sopimusta, joka koskee julkisen hallintotehtidvin hoitamista tai sopimusta, joka
liittyy julkisen vallan kéyttoon. Hallintosopimuksen kohteena on padosin julkisten palvelujen ja
hallinnon sdintelyn toteuttaminen. Niitd sopimuksia koskevat erdin rajoituksin yleiset sopimus-

oikeudelliset sdinndkset ja periaatteet.*

Hallituksen esityksessd hallintolaiksi ja laiksi hallintolainkdyttdlain muuttamiseksi korostettiin,
ettd sddnnokseen siséltyvdd miiritelmad ei ole tarkoitettu hallintosopimuksia koskevaksi yleis-
madritelmédksi, vaan se mairittdd ainoastaan hallinnon soveltamisalaa. Toimivalta hallintosopi-
muksen tekemiseen tulee johtua muusta lainsddddnnostd. Koska hallintosopimus mielletddn
yhdeksi hallinnon tavoitteiden toteuttamisvélineeksi, on tarkedd, ettd sopimusmenettelyissd nou-
datetaan erityistd huomiota riittdviin oikeusturvajérjestelyihin ja hyvin hallinnon periaatteiden

noudattamiseen.>*

Kuntien vélisessd yhteistydssd nousevat esille julkisia palveluja koskevat hallintosopimukset.
Julkisten palvelujen toteuttamisesta voidaan sopia viranomaisten kanssa melko laajasti. Ndiden
sopimusten kautta viranomainen huolehtii julkisen palvelun tuottamisesta osittain tai kokonaan
sopimuksiin perustuvin jérjestelyin. Néistd yleisimpid ovat ostopalvelut. Hallintoyksikkd voi
ostaa palveluja toiselta palvelun tuottajalta tai myydé palvelujaan yksityiselle palveluyksikdlle.
Esimerkkind mainittakoon kunnan mahdollisuus sopia sosiaali- ja terveydenhuoltopalvelujen
jarjestdmisestd valtion, toisen kunnan, kuntayhtyméan tai muun julkisen tai yksityisen palvelun-
tuottajan kanssa. Kunta voi vastaavasti myyda palvelua siti tarvitseville tahoille, kuten tyoterve-
yspalveluja yrityksille. Julkisia palveluja koskevat sopimukset perustuvat sopimuksen kohteena
olevan alan lain sddnnoksiin. Tastd syystd kunnan ja yksityisen palveluntuottajan vilistd osto-

palvelusopimusta on oikeuskéytinnossd luonnehdittu julkisoikeudelliseksi sopimukseksi. ***

2 Mienpiad 2003 s. 137.
3 HE 72/2002 vp, s. 50, ks. myos Mikinen 2001 s. 48.
** Mienpad 2003 s. 136.
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Julkisissa hankinnoissa hallintosopimuksen tekemistd edeltdd yleensd hankintalain mukainen ja
tarjouskilpailun voittajan valitseminen hankintalaissa sdddetyin edellytyksin. Tarjouskilpailu ja
hallintosopimus liittyvét ldheisesti toisiinsa, vaikkakin kyseessd on kuitenkin kaksi erillisti rat-
kaisua. Niin asianosaisuus tarjouskilpailussa ei sindlladn merkitse asianosaisuutta sopimusvai-

4
heessa.*®

Hankintalainsdddantd koskee vain hankintasopimusten tekemistd, ei esimerkiksi sité, tulisiko
kunnan ulkoistaa palvelutuotantonsa. Muina kuin hankintasopimuksina tehdyt yksikéiden véli-
set yhteistyojdrjestelyt eivit kuulu hankintalain piiriin. Olennaista on tarkastella, onko toiminta
yhteisesti jérjestettyd ja julkisoikeudelliseen hallintosopimukseen perustuvaa jérjestelyd vai
pelkkéd palvelun ostamista yksityisoikeudellisin sopimuksin muodoin. On arvioitava sitd, onko
kyseessd hankinta vai hallinnon jarjestiminen. Toisaalta palvelun tuottajalla voi olla lakisditei-
nen yksinoikeus tehtdvén hoitamiseen. Mikéli kumpikaan edelld mainituista ehdoista ei tiyty ja
kyseessd on kuitenkin hankintasopimus, on lain soveltamista arvioitava sidossuhteen kautta.
Mikili sidossuhdetta ei ole, on hankintasopimus kilpailutettava.’*® KHO on kisitellyt ennakko-

tapausta kunnan jatehuollon jirjestimisesta:

Kunta péitti jarjestdd jitehuoltonsa kunnan omana toimintana siten, ettd toimin-
nan jdrjestelyvastuu siirrettiin asianomaisen kunnan ja erdiden muiden kuntien
yhdessd omistamalle osakeyhtidlle. Osakeyhtio noudatti hankintalakia ja kilpailutti
hankintansa. KHO katsoi, ettei jatehuollon jéarjestdmistd koskeva paitos ollut julki-
sista hankinnoista annetussa laissa tarkoitettu hankinta.>*’

Tassd tapauksessa kyseessé oli yhteistyOjarjestely, jossa ei olisi tarvinnut tehda kilpailuttamista.

Huomiota on kiinnitetty jirjestelyn todelliseen tarkoitukseen ja luonteeseen.

Kuntalaissa (10. luku) mainitut kuntien viliset yhteistyon muodot eivit padsdintoisesti ole kil-
pailuttamisvelvoitteen alaisia, paitsi jos yhteistoiminta toteutetaan hankintasopimuksena. On
kuitenkin osoittautunut ongelmalliseksi erottaa, milloin on kyseessd kuntien yhteistoiminta kun-
tien vélisend hallintosopimuksena tai kuntien vélinen hankinta yksityisoikeudellisena hankinta-
sopimuksena. Julkisoikeudellisen luonteen perusteluna on kiytetty esimerkiksi sitd, ettd yhteis-
toiminnallisen sopimuksen siséllon arvioinnissa on kdytetty yhdessa jarjestimisen nikdkulmaa
eikd kaupallisuutta. Yhteistoiminnan tunnusmerkkeja ovat sopimuksen pitkédkestoisuus, kustan-

nusten jakaminen ja yhteisvastuullisuus palveluista osallistuvien kuntien kesken ilman voiton

3 HE 72/2002 vp, s. 50.
3% pekkala 2007 s. 114.
3T KHO 3.9.2002 T 2043.
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tavoittelua. Mikili jirjestelyn tarkoituksena on siirtdd vastuu palvelun tuottamisesta toiselle
yksikolle eikd kyse ole pelkdstd vastuusta palvelun jarjestdmisessd, on kyseessd todennédkoisesti

hallinnon uudelleenjirjestely. Asiasta puuttuu vield selked tuomioistuimen tulkinta.***

Kunnallinen lakisdéteinen tehtdvéd voidaan antaa kuntalain mukaan yhteistoiminnassa sopimuk-
sen mukaan toisen kunnan viranhaltijan hoidettavaksi, joko toimivaltaa siirtdimailla tai virkavas-
tuulla hoidettavaksi. Teoreettisesti tarkastellen tillaiset sopimukset voitaisiin kilpailuttaa niiden
kuntien kesken, joilla olisi tarjota kyseessd olevaa viranomaispalvelua. Tdma on kuitenkin var-
sin teoreettinen mahdollisuus, koska kunnat eivét harjoita elinkeinotoimintaa liikevoiton tavoit-
telemiseksi, vaan toiminnassa tavoitellaan 1dhinnd kustannussédéstoja. Talousvaliokunta on to-
dennut, etteivit tillaiset virkavastuulla toteutetut yhteistydjérjestelyt ole hankintoja®*’. Jos ostet-
tava palvelu koskee esimerkiksi vain yhtd henkildd, on arvioitava, onko kyseessd enemman tyo-
sopimus kuin hankinta. Tydsopimuksia ei tarvitse kilpailuttaa, ne kuuluvat hankintalain sovel-

tamisalan ulkopuolelle.*

Muita kuin viranomaistehtdvid koskeva yhteistoiminta on mahdollista toteuttaa yhteistydsopi-
muksin (KuntalL 76 §). Tehtévd voidaan antaa toisen kunnan hoidettavaksi yhden tai useamman
kunnan puolesta julkisoikeudellisella sopimuksella. Sopimusjérjestelyssd voidaan sopia, ettd
osan jdsenistd tehtdvén hoitoa valvovaan kunnan lautakuntaan tai muuhun toimielimeen valitse-
vat asianosaiset muut kunnat. Tédssé tapauksessa toteutuu Teckal-ehto ulkopuolisesta myynnistd,
koska sopimuksen osapuolena olevat kunnat myyvét palveluja vain toisilleen. Sopimusjarjeste-
lyja on tarkasteltava myds Teckal-ehtojen tdyttymisen osalta. Tulkinnanvaraista on, tdyttadako

isantikuntamalliin perustuva jirjestely valvonnalle asetetut ehdot.™"

Kunnat voivat harjoittaa yhteistoimintaa ilman yhteistd toimielintd edelld kuvatun sopimuspoh-
jaisuuden perusteella. Téllainen sopimustoiminta kattaa yleensé tietyn hallinnon alan tai osan
kuten palvelu- tai viranomaisyksikon tehtdvit. Valvonta voi toteutua niin, ettd palvelujen suun-
nittelu, toteutus ja kustannusseuranta tapahtuvat vapaamuotoisesti yhteistoimintana. Tdmén-
tyyppisen valvonnan arvioinnista ei ole yhteison oikeuskdytdntdd. Koska kuntien valilld ei ole

hankintalain 10 §:n mukaista valvontasuhdetta toisiinsa ndhden, eivat Teckal-ehdot tiyty aina-

% pekkala 2007 s. 115.

3 TaVM 26/2006 vp, s. 14..

%0 pekkala 2007 s. 116, HE 50/2006 vp, s. 59, Eskola — Ruohoniemi 2007 s. 114.
31 pekkala 2007 s. 84.
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veqyee . 2
kaan tilti osin.>

Palvelut, joita on saatavissa yleisiltd markkinoilta, tulee hankkia hankintalain-
sdddantod noudattaen, mikéli niitd ei tuoteta kunnan omana tyond. Téllaisia palveluja ovat esi-
merkiksi kirjanpito- ja palkanlaskentapalvelut, jatehuolto-, kiinteistonhuolto, siivous- ja sairaan-

kuljetuspalvelut.*>

Toisaalta kunnan toimialaan liittyen on syytd nostaa esille hallinnon toissijai-
suusperiaate, mikd merkitsee sitd, ettei kunnan pidé ottaa hoitaakseen tehtivid, jotka kansalaiset
tai niiden muodostamat yhteis6t hoitavat tehokkaammin kuin kunta. Toimialaratkaisujen koh-
dalla kéytetddn ldhinnd hyviksyttdvyyden ja asianmukaisuuden kriteereitd arvioitaessa toimin-

. . 354
nan sopivuutta kunnan toimialaan.

4.2.2 Yhteinen toimielin ja yhteistoiminta

Kuntalain (77 §) mukaan kunnat voivat sopia, ettd ne valitsevat osan jdsenisti palveluja tuotta-
van isdntdkunnan toimielimeen. Yhteinen toimielin voi olla lautakunta, johtokunta tai toimikun-
ta. Yhteinen toimielin on yhden sopimuskunnan valtuuston ja hallituksen alainen. Toimielimen
hallinnonalaan kuuluva palveluja tuottava yksikkd on yhden sopimuskunnan alainen tulosyksik-
ko tai liikelaitos. Yhteisen toimielimen alaan kuuluvat virat ovat my0s isdntdkunnan hallintoon
kuuluvia. Kunta ja palvelurakenneuudistukseen liittyvien yhteistoiminta-alueiden tehtivét voi-
daan antaa yhden kunnan hoidettavaksi, jolloin voidaan perustaa yhteinen toimielin alueen kun-
tien kesken. Isdntdkuntana toimiva kunta vastaa viime kédessd yhteisen toimielimen padtoksista

ja niiden tiytidntoonpanosta. >>°

Isantdkuntamallissa on yhteistyon osalta pohdittava, onko kyseessd toiminnan uudelleen jirjes-
tdminen (vrt. kuntayhtyméd on katsottu hallinnon uudelleenjirjestelyksi) vai julkinen hankinta.
Kunta- ja palvelurakenneuudistamista koskeva lainsdddantd, kunta- ja hankintalaki seké oikeus-
kaytdntd eivdt anna tyhjentdvdd vastausta sithen, onko isdntdkuntamalli muuta kuin hankintaa.
Jos kyseessd on hankinta, tulee kantaa ottaa sithen, miten valvonta tulee tissd mallissa jérjestaa,

jotta se tayttad Teckal-kriteerin valvonnan osalta.’®

Yhteistoiminta-aluetta muodostettaessa tulee selvittdd voimassaolevat hankintasopimukset kun-
nittain. Erityisesti tulee selvittdd optio- ja irtisanomisehdot. Kuntien hankintasopimukset voivat

olla hyvin erilaisia. Sopimukset voivat pédttyé eri aikaan, sopimuksen kohde voi olla jaettu eri-

2 Em.s. 116.
3% Esim. Pekkala 2007 s. 125.
% Harjula — Prittild 2004 s. 105.
3% Pekkala 2007 5.117.
3% Em., Suomen Kuntaliiton muistio 5.12.2007 s. 3-4,
<http://www .kunnat.net/k_perussivu.asp?path=1;161;120419;120423;120802;131621> (1.1.08).
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laisiin kokonaisuuksiin eri kunnissa, toinen kunta tuottaa omana palveluna ja toinen ostaa palve-
lun tai sopimusehdot poikkeavat toisistaan. Edelld muutama esimerkki eteen tulevista asioista

uutta yhteistoiminta-aluetta muodostettaessa.>>’

Kaytinnossa tulee tilanteita, joissa voimassaolevaa sopimuksen muuttamista tai irtisanomista
joudutaan harkitsemaan. Téllainen tilanne voi tulla eteen esimerkiksi alueen yhteiseen tietojér-
jestelméddn siirryttdessd. Alueen kunnilla voi olla eri jarjestelmid kdytossddn ja yhteistoimintaso-
pimukseen on kirjattu siirtyminen yhteen jérjestelmaan. Kidytdnnossd se voi merkitd sopimuksen
purkamista tai muuttamista. Sopimuksen muuttaminen on mahdollista, mikdli muutokset eivit

e e . . . .. 358
ole merkittivid alkuperdisen sopimuksen luonteeseen ja laajuuteen ndhden™".

Toistaiseksi voimassaoleva sopimus péittyy sovittua irtisanomisaikaa noudattaen. Miiréaikai-
nen sopimus padttyy sopimuskauden lopussa tai kesken sopimuskauden sopimusrikkomuksen
jédlkeen. Sopimuksen purkaminen on sopimusrikkomukseen liittyvd sopimuskumppanin oikeus-
keino. Sopimuksen irtisanominen on taas tapa lakkauttaa sopimussuhde, kun sen jatkuminen ei
ole endd tarkoituksenmukaista. Sopimuksen pééttdmisestd ennenaikaisesti saattaa syntyd osa-
puolille vahingonkorvausvelvollisuus. Péédsddntoisesti hankinnat tehddédn voimassaolevien so-
pimusten mukaan hankintakauden loppuun asti. Sopimukset siirretdédn ldhtokohtaisesti yhteis-
toiminta-alueen vastattavaksi sellaisenaan, mikali sopimuspuoli siithen suostuu. Kunta- ja palve-
lurakenteen muuttuminen ei sinénsd ole peruste muuttaa hankintasopimuksia koko toiminta-
aluetta kattavaksi. Toisaalta toiminnan tehostamiseksi hankintojen keskittiminen on tarpeellista.
Hankintasopimuksen laajentaminen uusille alueille tai palveluille voidaan tulkita hankintalain-
sdadidnnon perusteella uudeksi hankinnaksi. Yhteistoiminnassa on syytd arvioida hankintalain
suoman suoran hankinnan, lisdtilauksen, option tai yhteishankintayksikon kdyttomahdollisuut-

ta.359

Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytdnndssid on katsottu hankintaviranomaisten va-
listen hankintasopimusten kuuluvan hankintalainsddddnnon piiriin. Toisaalta ratkaisuissa ei ole
tehty eroa hankintalainsdddannon ulkopuolelle kuuluvan hankintaviranomaisten hallinnolliseen

yhteisty0hon. YhteisOlainsddddannossd tai oikeus-kdytdnnossd ei ole ratkaistu mahdollisuutta

337 Suomen Kuntaliiton muistio 5.12.2007,

<http://www.kunnat.net/k perussivu.asp?path=1;161;120419;120423;120802;131621> (1.1.08).
¥ Em. s. 5.
*Em. s. 2-5.
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hankintojen tekemiseen usean kunnan omana tyond. Omana tyOnd teettimistd ei ole katsottu

. . et . 360
kuuluvaksi hankintalainsddddnnon piiriin.

Hankintalain eduskuntakésittelyn yhteydessé esitettiin, ettd sidosyksikkohankintaa vastaavaksi
menettelyksi hyvéksyttdisiin kahden kunnan vélinen sopimusperusteinen yhteistyd, jossa ei ole
tavoitteena litkevoiton tuottaminen. Kustannukset jaettaisiin aiheuttamisperiaatteen mukaan ja
palvelusta maksetaan vain todellisten kustannusten mukaisesti. Ei ole kuitenkaan tdyttd var-
muutta, riittdisikd “omakustanteisuus hinnoitteluperiaatteena” perusteluksi suorahankinnalle
kahden kunnan vilisessd toiminnassa. Perusteltua on nostaa kysymys esille, koska my6s kustan-
nusten madrittely perustuu sopimukseen. Kustannusten yhteisvastuullisuutta on pidetty “yhdessi
jarjestimisen” keskeiseni tekijina’®'. Oikeuskédytinnossd ei ole arvioitu sitd, mikd merkitys
tuotettujen palveluiden “omakustannehinnoittelulla” on hankintasdintelyn nidkokulmasta. Han-
kinnan mairitelmé hankintalain mukaan perustuu taloudelliseen vastikkeellisuuteen, mutta esi-
merkiksi Teckal-tapauksessa ja sen tulkinnoissa ei ole arvioitu kuin sidosyksikén valvontaa ja
myyntid ulkopuolisille. Ei ole arvioitu, onko palvelusta maksettavan korvauksen suuruudella
merkitystd sidossuhteen arvioinnissa. Epéselviksi on jddnyt, voidaanko omakustannushintaan
myytiva palvelu rinnastaa sidosyksikkohankintaan ja voisiko omakustannusperusteinen kustan-
nusvastuu olla jatkossa tekijd, jolla voidaan perustella yhteisty6td kuntien vélisissd palveluhan-
kinnoissa.**

Kuntien vilisen yhteistyon kannalta on ongelmallista, ettei hankintalakiin otettu selvid ohjeita
siitd, milloin on kysymys kuntayhteistyOstd ja milloin hankinnasta. Muutamista esille nostamis-
tani yhteistydn muodoista tai yhteistyon kriteerien osatekijoistd ei ole komission tai EY-
tuomioistuimen kantaa olemassa, joten niitd on tarkasteltava nykyisten lainsdddénnon, oikeusta-
pausten ja oikeuskirjallisuuden pohjalta. Selventdvid oikeusohjeita saataneen vasta kotimaisen
tai EY-tuomioistuimen ratkaisujen mydtd. Vaikka tietyt kuntien viliset toimintamuodot ovat
saaneet olla rauhassa ja ilman valituksia, on kuntien kuitenkin syytd tarkastella toimintojaan

entistd tarkemmin, koska vaikuttaa siltd, ettei sddntely hankintojen osalta ole lievenemassa.

30 HE 50/2006 vp, s. 16.
381 Valkama 2005 s. 54.
32 Ppekkala 2007 s. 117-118.
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5 LOPPUPAATELMIA

5.1. Laajempi tarkastelu

Kunnallisella itsehallinnolla ja julkisten palvelujen jdrjestimisvastuulla kunnille on annettu
merkittdvd osa yhteiskunnassamme. Talld jarjestelmilld on haluttu luoda palvelujen riittiva ja
tasapuolinen saatavuus koko maassa. Verorahoitus, tasa-arvo ja kaikille tarkoitetut palvelut
luonnehtivat tité toimintaa. Julkinen palvelutoiminta on maassamme jérjestetty esisijaisesti kan-
salaisia eikd avoimia markkinoita varten, mitd ei viimeaikaisessa keskustelussa ole tuotu riitté-
visti esille. Hyvinvointijirjestelmdmme on saatettu voimaan poliittisella yksimielisyydelld.*®

Edelld mainitut seikat on tuotava esille entistd voimakkaammin suhteissa Euroopan unionin

lainsdadantoon.

Suomen liittyminen Euroopan unioniin kavensi kuntien itsehallintoa julkisten hankintojen osal-
ta. Euroopan unionin ja kansallisten lainsditdjien tulisi lakia sdétdessddn ottaa paremmin huo-
mioon kuntien itsehallinnollinen asema. Niin ikddn omassa lainsddddnndssdmme tulisi pohtia
sitd, laaditaanko oma hankintalainsdddintomme tiukemmaksi kuin direktiivit edellyttavit. Mer-
kittdva keino hankintayhteistyon ongelmien vdhentdmiseen olisi lainsdddédnnon yhteensovitta-
minen Euroopan unionin ja kansallisen kuntien toimintaa normittavan sidintelyn vililld. Nykyi-
sesséd sddntelytilanteessa kuntalain mahdollistamat yhteistydmuodot eivét takaa kunnille ongel-

matonta yhteistoimintaa hankinnoissa.

Pakkokilpailuttaminen palveluiden osalta merkitsisi sité, ettd kunnat joutuisivat kilpailuttamaan
omat toimintansa kidynnistdmiset ja laajentamiset. Mikéli kuntapalvelut vaadittaisiin kilpailutet-
tavaksi, merkitsisi se puuttumista kunnan toimialaan ja valtuuston toimivaltaan. Pakkokilpailut-
taminen olisi samalla perustuslain vastaista kuntien itsehallinnollisen aseman ndkokulmasta
tarkasteltuna. Varsin teoreettisena mahdollisuutena on mainittu jopa kunnan viranomaistehtavi-
en kilpailuttaminen. Kilpailuun osallistuisivat kunnat, joilla on mahdollisuus tarjota téllaista

%% Kilpailuttamispakko (lievem-

tehtdvdd. Asiaa on tarkasteltu toistaiseksi vain teoriatasolla.
pandkin, kuin edelld esitetty teoreettinen nédkemys) ja markkinoiden ehdoilla toimiminen eivit

sovellu luontevasti kunnalliseen palvelutuotantoon. Oikeustapausten ja nykyisen hankintalain-

** Oksanen 2002 s. 72-73.
3% Myllymiki ja Kalliokoski tuovat myds niikemyksen esille (Myllymiki — Kalliokoski 2006 s. 162), samoin Pek-
kala mainitsee viranomaistehtévien kilpailuttamisen teoreettisena mahdollisuutena (Pekkala 2007 s. 116).
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sdadidnnon pohjalta tosin ndyttia siltd, ettd nididenkin seikkojen kanssa kunnissa on tulevaisuu-

dessa kyettdvd elamiin. Paluuta entiseen toimintaan ei ole, jos halutaan toimia lain mukaisesti.

Valtio on viime aikoina nostanut esiin palveluiden tehokkuuden. Kunnat ovat tehostaneet yhteis-
toimintaansa ja kohdanneet vaikeuksia hankintasdéintelyn taholta. Hankintalain uudistamisesta
huolimatta kuntien sidosyksikkéhankintoihin kohdistuvassa sddntelyssd on edelleen tdsmentd-
mistéd. Erityyppisten hankintayksikko6jen vélisiin hankintoihin tulisi luoda selvit sddnnoét, koska
oikeustapauksissa on ndhtévissd, ettd kunnat eivdt ole selvilld nykyisen hankintalainsdddannon
vaatimuksista - etenkdin hankinnan ja yhteistyon erottamisen osalta. Hankintaosaamisen lisda-

minen kuntasektorilla on merkittava kehittimisen kohde.

Kuntien vilisessd yhteistydssd on palvelujen yhteiskdytdssé tai hankinnassa otettava huomioon
himmentidvan monia seikkoja. Enidi ei ole selvad, ettd kunnat voivat solmia yhteistydsopimuk-
sia ilman, ettd jokin kolmas taho valittaisi asiasta. Kuntien vilinen sopimusjirjestely voi olla
oikeuskdytdnnon mukaan, tapauskohtaisesti, hankintalain tarkoittama hankinta tai kilpailuttami-
sen ulkopuolelle jddva yhteistoimintajérjestely. On pohdittava hankintojen luonnetta. Erityisesti
on kiinnitettdva huomiota sidosyksikon taloudelliseen luonteeseen ja yhteistyon hallinnon jirjes-
tdmiseen. Selkedsti hankintalain kilpailuttamisvelvollisuuden ulkopuolelle on rajattavissa palve-
luhankinnat, joissa kéytetddn julkista valtaa. Niitd ei voida ostaa kuntaorganisaation ulkopuolel-

365
ta

. Padsdantoisesti myOs palvelu, josta ei ole tarjontaa yksityissektorilla, voidaan hankkia
suoraan toiselta kunnalta. Kotimaisen kynnysarvon alittaviin hankintoihin ei sovelleta hankinta-
lakia, vaan kunnat toimivat omien hankintaohjeidensa mukaan, miké antaa jonkin verran helpo-
tusta pienten hankintojen osalta aikaisempaan lakiin verrattuna. Ndissid hankinnoissa on kuiten-

kin otettava huomioon EU:n perustamissopimuksen oikeus- ja hyvinhallinnonperiaatteet.

5.2. Yksityiskohtainen tarkastelu — sidosyksikon mairittelya

Yhteenvetona tdméin tyon pohjalta voidaan nostaa esille muutamia huomionarvoisia reunachtoja
sidosyksikkohankintojen tekemiselle ilman hankintalain mukaista hankintamenettelya.
Sidosyksikkomadritelmén on tiytyttivd, jos hankintayksikké aikoo tehdd hankinnan siitd
muodollisesti erillisen ja pddtoksenteon kannalta itsendisen yksikon kanssa. Edellytyksend on

lisdksi, ettd hankintayksikkd valvoo sidosyksikkéd kuin omaa yksikkodén. Erillisyyden

365 Ks. esim. Suomen Kuntaliitto, muistio 5.12.2007, Juha Myllymaéki,
<http://www.kunnat.net/k_perussivu.asp?path=1;161;120419;120423;120802;131621> (1.1.2008).
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tunnusmerkkien tdyttymisen osalta voidaan tarkastella oikeushenkilon tunnusmerkkien
toteutumista, kuten yleisen edun tarkoitusta, muuta kuin teollista tai kaupallista luonnetta seka

julkisyhteisén omistukseen, rahoitukseen tai valvontaa perustuvaa miardysvaltaa.’*®

Hankintayksikon ja sidosyksikon olisi jirjestettdvéd yhteinen hallinto valvomaan toimintaa esi-
merkiksi yhteisen toimielimen avulla. Valvonnan tulee olla tosiasiallista ja ehdotonta sidosyksi-
kon toimintaan liittyvad paétds- ja valvontavaltaa. Valvonnan osalta ei lainsdddénndssé ole sel-
kedsti sdddetty, mitd ehdottomalla valvonnalla viimekddessa tarkoitetaan. Avoimeksi on jadnyt
esimerkiksi kysymys siitd, voivatko vastaavat valvontavaltaa koskevat edellytykset tayttya tilan-
teessa, jossa hankintayksikko omistaa sidosyksikon osittain. Erityisesti kuntien omistamien yh-
tididen sidosyksikkomadritelméén tarvittaisiin tdsmentédmisté (tilanteessa, jossa yhtion omistaa
useampi kunta erilaisilla prosenttiosuuksilla) riittdvin valvontavallan osalta. Tésmdillisempi
saantely helpottaisi kuntien toimintaa. Nykyinen tapauskohtainen harkinta sidosyksikon maarit-

telyssd vaikuttaa epavarmalta.

Teckal-kriteerien osalta sidosyksikon toiminnan tarkastelu on tirkedd. Oikeuskédytdnnon mukaan
sidosyksikon toiminnan tulisi kohdistua niihin hankintayksikoihin, joiden mairdysvallassa tai
omistuksessa se on. Laissa ei ole méadritelty tarkasti sitd, paljonko ulkopuolisen myynnin osuus

367 e L eeq eees . o e .
. Tastakaan kriteerista ei

voi olla. Oikeuskdytdnnon perusteella se lienee 0-20 prosentin vélilld
ole tarkkaa sddntelyd. Lain 10 §:n sanamuoto - -’harjoittaa paddosaa toiminnastaan niiden han-
kintayksikoiden kanssa, joiden madrdysvallassa se on.” Hankintalaissa ei ole sdddetty ulkopuoli-
sen myynnin osuutta timén tarkemmin. Viitteet hyviksyttivdin ulkopuolisen myynnin osuuteen

on saatu oikeuskdytdnnon kautta.

Pitemmin ajan on ollut késitys, ettd kuntayhtymdn perustaminen ja palvelujen tuotanto-
oikeuden antaminen sille ei ole hankintalainsdddédnndn piiriin kuuluvaa toimintaa. Perusteluna
on pidetty kuntalain antamaa méérdmuotoista asemaa kuntien vélisend yhteistyoelimenéd. EY-
tuomioistuimen péétokset ovat kuitenkin laajentaneet hankintadirektiivien ja hankintalain kilpai-
luttamisvelvollisuutta kuntien ja kuntayhtymien ja niiden sidosyksikdiden vilisiin palveluhan-
kintoihin. Etenkin kuntayhtymien lakisddteisten tehtdvien osalta ei ole kysymys toimintojen
siirtimisestd kunnan ulkopuolelle vaan toiminnan uudelleen organisoinnista. Valvonnan kriteeri

tayttdnee hankintalain ja oikeuskdytinnon edellytyksen. Sidosyksikkotarkastelussa on otettava

366 HE 50/2006 vp, s. 61.
397 Esim. Pekkala 2007 s. 112, Tragsa (Asia C- 295/05) tapauksessa myynti ulkopuoliselle on 10 %.
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huomioon my&s ehdot ulkopuolisesta myynnisti.*®® Kuntayhtymi on kuitenkin edelleen vahva

yhteistyon muoto kuntien vililld, silloin kun kyseessd on yhtymésopimuksessa sovittu toiminta.

Liikelaitokset ovat kuntalain alaisia erillisid yksikditd, jotka eivét ole itsendisid oikeussubjekteja.
Liikelaitokselle on ominaista, ettd se kattaa kulunsa maksutuloilla, sen investoinnit katetaan
pitkdlla aikavalilla tulorahoituksella ja sille laaditaan oma tuloslaskelma seké tase. Liikelaitok-
sen toimintaa sditelevdt kuntalaki ja kunnanvaltuuston vahvistama johtosdintd. Kunta on kéy-
tannossd vastuussa liikelaitoksen sitoumuksista. Liikelaitos kuuluu kunnan organisaatioon eikd

ole kunnasta erillinen oikeushenkil6 eiki itsendinen kirjanpitovelvollinen.>®

Yhteistyon ndkokulmasta liikelaitos voi kuulua kuntayhtymédin tai yhden kunnan organisaati-
oon, joka toimii juridisena oikeushenkilénd. Kun liikelaitos kuuluu seudun yhden kunnan orga-
nisaatioon, kunnanvaltuustot hyvéiksyvit sopimuksen, jossa madritelldén, kuinka liikelaitos yh-
teistd tehtdvdd hoitaa. Kunnat voivat asettaa liikelaitokselle yhteisié tavoitteita yhtdpitdvin paa-
toksin tai médritelld haluamansa palvelun tilaaja—tuottaja-mallin mukaisesti sopimuksilla. Kun-
tayhtymaissé liikelaitoksen toimintaa ohjaavat perussopimuksen mukaiset yhtymdn omat toimie-
limet, joiden jdsenistd koostuu seudun kuntien valitsemista edustajista.”’® Valvonnan osalta lii-
kelaitokseen voidaan soveltaa kuntalain 77 §: n sddnndstd yhteisestd toimielimesti, johon yhteis-
tyokunnat voivat nimetd osan jasenistd.’’'Liikelaitos on erillinen yksikko niiden kuntien niko-
kulmasta, joiden organisaatioon se ei kuulu, mutta sidosyksikon méiritelmé tdyttynee sen vaa-

timien kriteerien osalta.

Osakeyhtiot voivat olla peruskuntaan ndahden sidosyksikoitd, joihin sovelletaan sidosyksikkd-
mairitelmaa arvioitaessa hankintamenetelmén sallittavuutta. Sidosyksikkomaaritelmén téyttyes-
sd voidaan tehdd suorahankinta ilman hankintasdintelyn mukaista kilpailuttamista. Mikéli si-

dosyksikon kriteerit eivit tdyty, on hankinta kilpailutettava.

Hankintalainsddddnnon uudistamisen tarkoituksena oli yksinkertaistaa, selkeyttid ja joustavoit-
taa hankintalainsd&ddant6d, mutta kaikkiin tavoitteisiin ei kuntandkdkulmasta kuitenkaan paisty.
Sidosyksikkohankintakésitteen lisddminen hankintalakiin toi osittain selkeyttd eri yksikkdjen
vilisiin hankintoihin, mutta avasi samalla uusia kysymyksid, joihin tulevaisuudessa saataneen

tdsmennystd uuden ja vireillddn olevan oikeuskédytdnnon kautta.

3% pekkala 2007 s. 120.

% Harjula — Prittili 2004 s. 178—179, Majonen — Miki — Tammi 2004 s. 126, Laamanen (toim.) 2005 s. 41.
7% Laamanen (toim.) 2005 s. 41, Majonen — Miki — Tammi 2004 s. 126.

371 Laamanen (toim.) 2005 s. 41.
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5.3. Yhteistyossid huomioitavia nikokohtia

Mikali kunnat haluavat toteuttaa keskindistd palveluyhteistyotd suoraan kuntayhteistyoné ilman
hankintalainsddddnnon edellyttimaa kilpailuttamismenettelyd, on yhteistyon osalta selvitettava
ja toteutettava tietyt toimintaedellytykset, jos sen halutaan tiyttavin hankintasddntelyn mukaiset

vaatimukset. Néitd vaatimuksia voidaan pitdd myds yhteisty0sopimusten reunachtoina.

Kuntien vélisesséd yhteisty0ssd on kiinnitettdvd huomiota yhteistyon luonteeseen kokonaisuute-
na. Onko yhteisty6lld vakiintunut, pitkdaikainen ja selkedsti mééritelty jérjestelypohja, joka ei
kuitenkaan ole yksityisoikeudelliseen sopimusasiakirjaan verrattava sopimus. On tarkasteltava
jarjestelyn tarkoitusta pidemmalld aikavaililld. Onko kysymyksesséd toimintojen yhdistiminen tai
muu resurssien tehokkuutta lisdéva jarjestely? Mikéli jérjestelyssd on siirretty tosiasiallista toi-
mivaltaa toteuttavalle yksikolle, on kyseessd ennemmin yhteisty6- kuin hankintasopimus.372

Yhteistyon tulee olla luonteeltaan aitoa, mikd merkitsee tosiasiallista yhdessd toimimista. Yh-

teistyotd vahvistavat yhteiset viranhaltijat, vuorovaikutteinen yhteisty6 ja yhteinen omaisuus.

Yhteisty0 vaikuttaa uskottavammalta, jos kdytetddn useimpia osatekijoitd yhteistydon perustelu-
na. Yhteistoimintaan osallistuvat kunnat voivat perustaa esimerkiksi yhteisid virkoja. Vuorovai-
kutteisuus voisi merkitd tehtdvien tarjoamista vastavuoroisuus-periaatteella yhteistydorganisaa-
tiolle. Kunnat voivat hankkia omaisuutta yhteiseen kéytto6on esimerkiksi yhteisilld kone- ja lai-
tehankinnoilla. Kuten sidosyksikkohankintojen kohdalla, tulee yhteistydssékin jirjestdd yhteinen
hallinto, jonka kautta toimintaa valvotaan esimerkiksi yhteisen toimielimen kautta. Joko niin,
ettd ostava kunta voi nimittdd edustajansa myyvin kunnan toimintaa valvovaan hallintoelimeen
tai perustetaan yhteinen valvontaelin, johon yhteistyohon osallistuvat kunnat nimeédvit edusta-
jansa. Talouden osalta tulee varmistaa, ettei voiton ja riskin mahdollisuutta synny. Tama tapah-
tuu 18hinnd omakustannusperiaatetta noudattamalla. Kulut jactaan osallistujien kesken todellis-
ten kustannusten mukaan. Ndméa kaikki edistdvit yhteistyOtd ja saavat yhteistydsopimuksille

tarvittavaa perusteluja ja syvyytti. >

Hallinnollisen yhteistyon organisoinnissa olisi hyvé ristiriitatilanteiden valttdmiseksi arvioida
myds muuta tarjontaa. Jos ldhialueilla on tarjolla kyseistd palvelua jo riittdvasti esimerkiksi yksi-
tyiselld sektorilla, niin on harkittava, miksi palvelua ei haluta ostaa markkinoilta. Ennen palve-

lun hankintaa tulee selvittdd myos toisen kunnan tarjoaman palvelun kilpailukyky. Jos kunnan

372 Ks. esim. Pekkala 2007 s. 124.
3B Ks. myds Valkama 2005 s. 53-54.
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tarjoama palvelu on kilpailukykyisempéé yksityiseen tarjontaan nihden, niin kuntapalvelulla on
tdysi mahdollisuus voittaa tarjouskilpailu. Toisaalta reilu kilpailuttaminen voisi tarjota pitkdai-
kaisen sopimuksen riskittomasti. Tulee arvioida sité, onko kilpailuttamiseen kuluva ty6 pienem-

pi, kuin jatkuva riskinottaminen yhteistyon sallittavuudesta.’”™

Yhteishankintayksikon perusta-
minen voisi olla yksi ratkaisu keskittdd usein hankalaksi koettu kilpailuttamisprosessi sithen
tehtdvdan valitulle yhteistydelimelle. Yhteishankintayksikko tekee omistavilleen hankintayksi-
koille tavaroita, palveluja tai rakennusurakoita koskevia hankintasopimuksia tai puitejérjestelyja

tai hankkii tavaroita ja palvelua hankintalainsdddannon edellyttimalld tavalla.

Edelld esitettyjen huomioiden perusteella ndyttdd siltd, ettd hankintasdintelyd tulee tdsmentida
tietyltd osin, jotta kunnat voisivat selvemmin ja varmemmin suunnitella ja kehittdd yhteistyotédan
lainsdéddidnnon edellyttdméllé tavalla. Eduskunta vahvisti hankintalain hyvéksymisen yhteydessi
lausuman, jonka mukaan hallituksen tehtidva on selvittdd kuntien hankintatoimen alaan liittyvédn

375 Hankintalakiuu-

kuntien yhteistoiminnan edellyttimét erityislainsddaddnnon kehittdmistarpeet
distuksen keskeisend tehtidvind oli korjata lainsddddnnolld nykyisid ongelmakohtia, mihin osit-
tain saatiin tdsmennystd. Uudistuksen jdlkeen on esille noussut uusia vield ratkaisemattomia
kysymyksid, joihin saataneen lopullinen tismennys uusista ja vield késittelyvaiheessa olevista
tuomioistuinratkaisuista. Hankintasdintely on eldnyt muutosvaihetta, ja todennédkdisesti sdénte-

lyd joudutaan vield tarkistamaan, mikd on tirkedd, jotta kuntien vélinen yhteistyo ei kaatuisi

hankintasdintelyn sudenkuoppiin.

3 Ks. myds Pekkala 2007 s. 125.
375 Eduskunnan vastaus 256/2006 vp. s. 1.
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LIITTEET
Liite A ; Ensisijaiset palvelut

Ryhmai

1

o0

10
11

12

13
14

15

16

Palvelun kuvaus

Huolto- ja korjauspalvelut

Maakuljetuspalvelut, myos panssariautopalvelut ja
kuriiripalvelut, paitsi postinkuljetus

IImaliikenteen henkil6- ja tavarankuljetuspalvelut,
paitsi postinkuljetus

Maaliikenteen ja ilmaliikenteen postinkuljetus
Teleliikennepalvelut

Rahoituspalvelut: a) vakuutuspalvelut b) pankki- ja
sijoituspalvelut

Tietojenkdsittelypalvelut ja niihin liittyvét palvelut
Tutkimus- ja kehittdmispalvelut

Laskentatoimen palvelut, tilintarkastus- ja kirjanpi-
topalvelut

Markkinatutkimus- ja otantatutkimuspalvelut
Liikkeenjohdon konsulttipalvelut ja niihin liittyvat
palvelut

Arkkitehtipalvelut; tekniset suunnittelupalvelut ja
tekniset kokonaispalvelut; kaupunkisuunnittelu- ja
maisemasuunnittelupalvelut; edellisiin liittyvit tie-
teelliset ja tekniset konsulttipalvelut; tekniset testa-
us- ja analysointipalvelut

Mainospalvelut

Rakennusten puhtaanapitopalvelut ja isdnndinti- ja
kiinteistonhoitopalvelut

Palkkio- tai sopimusperustaiset julkaisu- ja paina-
mispalvelut

Jétevesi- ja jatehuoltopalvelut: puhtaanapito ja vas-
taavat palvelut

Ei sovelleta myo6skddn maan, olemassa olevien rakennusten tai muun kiintein omaisuuden han-
kintaa tai vuokrausta milld tahansa rahoitusmuodolla taikka ndihin liittyvid oikeuksia koskeviin
palveluihin; titd lakia sovelletaan kuitenkin missd tahansa muodossa tehdyn osto- tai vuokraso-
pimuksen kanssa samanaikaisesti, ennen sitd tai sen jidlkeen suoritettaviin rahoituspalveluihin.
(l&hde: Laki julkisista hankinnoista 348/2007).
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Liite B ; Toissijaiset palveluhankinnat

Ryhmiit Palvelujen kuvaus
17 Hotelli- ja ravintolapalvelut
18 Rautatiekuljetuspalvelut
19 Vesikuljetuspalvelut
20 Tuki- ja avustavat kuljetuspalvelut
21 Oikeudelliset palvelut
22 Tyonvilitys- ja henkildstonhankintapalvelut
23 Tutkinta- ja turvallisuuspalvelut, paitsi panssariau-
topalvelut
24 Koulutuspalvelut ja ammatilliset koulutuspalvelut
25 Terveydenhoito- ja sosiaalipalvelut
26 Virkistys-, kulttuuri- ja urheilupalvelut
27 Muut palvelut
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Liite C ; NACE 10
Piiluokka F RAKENTAMINEN

Tdhén luokkaan kuuluvat seuraavat tyot:

Rakentaminen

Rakennusalueen pohjarakentaminen
Rakennusten purku ja raivaus; maansiirto
Koeporaus

Rakennusten tai niiden osien rakentaminen
Rakennustyot

Kattorakenteiden pystyttiminen ja kattaminen
Teiden, katujen, lentokenttien ja urheilualueiden rakentaminen
Vesirakentaminen

Muu rakentaminen

Rakennusasennus

Sdhkdjohtojen ja -laitteiden asennus
Eristystyot

Putkityot

Muu asentaminen

Rakennusten viimeistely

Rappaus

Rakennuspuusepén asennustyot

Maalaus ja lasitus

Muu rakennusten viimeistely

Rakennus- tai purkulaitteiden vuokraus kéyttdjineen

(I&hde: Laki julkisista hankinnoista 348/2007).
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