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1  JOHDANTO

1.1 Tutkielman tausta

Julkiset hankinnat vaikuttavat kansalaisten jokapéivéiseen eldméaén. Julkishallinnon tekemilld
hankinnoilla katetaan monia kansalaisille tarjottavia palveluita ja huolehditaan julkisen
infrastruktuurin rakentamisesta.! Hankinnat muodostavat merkittivin osan Suomen ja
Euroopan unionin sisdmarkkinoista. Koko EU:n bruttokansantuotteesta jopa 11-20 prosenttia
arvioidaan muodostuvan julkisista hankinnoista. Suomessa julkisen sektorin hankintojen
kokonaisarvo ldhentelee vuosittain jopa 30 miljardia euroa, josta noin puolet kuuluu julkisista

hankinnoista annetun lainsiadinnon soveltamisalaan.?

Vuoden 2013 aikana ilmoitettiin yli 18 900:sta kynnysarvon ylittdvésti julkisesta hankinnasta,
joiden yhteisarvo oli yli 24,5 miljardia euroa. Kaikista hankinnoista maaréllisesti 58 % ja
euroméadrdisesti 28 % olivat kansallisia, eli niisti ei tarvinnut raja-arvon alituttua tehdd EU-
hankintailmoitusta.® Julkiset hankinnat muodostivat noin 15,6 % vuoden 2013 ennakoidusta
bruttokansantuotteesta.* Julkiset hankinnat kattavat merkittivin osan valtion ja kuntien

menoista, sekd vastaavasti yksityisen sektorin tuloista.

Julkisten hankintojen sdédntelyn tavoitteena on tehostaa julkisten varojen kayttod siten, etti
kaytossd olevilla rajallisilla resursseilla pystytddn hankkimaan kustannustehokkaasti
mahdollisimman laadukkaita tuotteita ja palveluja. Sdédntelyn ja kilpailutusvelvoitteen
tavoitteena on julkisten palvelujen tehostaminen, laadun parantaminen ja tyollisyyden
edistdminen.’ EU kontekstissa, johon Suomen hankintalaki pitkalti perustuu, julkisia hankintoja
madrittdvan lainsddddnnon keskeisin tavoite on avata julkisten hankintojen sisdmarkkinat
kaikille eurooppalaisille yrityksille seki tehostaa julkisten varojen kiyttod lisadmilli kilpailua.®

Kilpailun lisdéntyminen alentaa julkisten hankintojen kustannuksia, mistd koituvilla sddstoilla

"' TaVM 26/2006 vp, s. 3

2 Eskola, Ruohoniemi, 2011, s. 17

3 HILMA — hankintailmoitusjirjestelmé: http://www.hankintailmoitukset.fi/fi/docs/Tilastot2013
4 Tilastokeskus: http://www.tilastokeskus. fi/tup/suoluk/suoluk_kansantalous.html

S HE 50/2006 vp, 6.

¢ Eskola, Ruohoniemi, 2011, s. 17
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on merkitysté julkisen talouden tasapainottamiselle. Hankintasééntelyn lopullinen hyddynsaaja

on veronmaksaja.’

Kilpailun lisdédntyminen ja markkinoiden avaaminen on kéytinnossd tarkoittanut Suomessa
ensisijaisesti kunta- ja aluerajojen ylittdvan tarjonnan lisdédntymistd. Ennen vuotta 1990 oli
tavallista, ettd kunnat suosivat avoimesti paikallisia yrityksid. Lisdksi suomalaisten yritysten
suosiminen oli osa valtakunnallisen sddntelyn tavoitteenasettelua. Nykyddnkdédn EU-
lainsddddntd ei suoranaisesti kielld paikallisten yritysten suosimista. Kéytdnndssa
syrjimattomyys- ja tasapuolisuusperiaatteiden sekd niille pohjautuvan oikeuskédytdnnon
johdosta paikallisten yritysten suosiminen muodostuu kuitenkin hankintalainsdddannon

vastaiseksi.®

Laki  julkisista  hankinnoista  (348/2007) madrittdd  kilpailuttamismenettelyt  ja
toimintavelvoitteet, joita julkisten viranomaisten ja muiden lain soveltamisalaan kuuluvien on
noudatettava hankinnoissaan. Vakiintuneen tavan mukaisesti tdssd tutkimuksessa kyseiseen
lakiin viitataan hankintalakina. Hankintalain 1 §:n mukaisesti valtion, kuntien viranomaisten ja
muiden hankintayksikdiden on kilpailutettava hankintansa hankintalain sdatamélld tavalla.
Kaytdnnossa kansalliset kynnysarvot, eli hankintatyypistd riippuen kaikki yli 30 000 euroa

ylittdvét hankinnat, tulee kilpailuttaa.

Hankintayksikko on velvoitettu sulkemaan tarjoaja tai ehdokas tarjouskilpailun ulkopuolelle
tietyin hankintalaissa mdiéritetyin edellytyksin. Ensinndkin hankintayksikkd asettaa itse
hankintailmoituksessa tai tarjouspyynndssd soveltuvuusvaatimuksia toimittajille. Mikali
toimittaja ei tdytd nditd vaatimuksia, tulee se sulkea tarjouskilpailusta. Toisekseen
hankintalaissa sdddetdédn myos erikseen poissulkuperusteista, joista osa on velvoittavia ja osa
harkinnanvaraisia. Poissulkuperusteen velvoittavuus riippuu perusteen laadusta ja siité,

ylittddko hankinta EU-kynnysarvon.

Hankintadirektiivi, johon hankintalain vuosina 2006-2007 tehdyt uudistukset perustuvat,
sdddettiin aikana jolloin EU oli laajentumassa maihin, joiden olot eivét viela olleet kaikilta osin

vakiintuneet. Talloin pelidttiin erityisesti jédrjestdytyneen rikollisuuden soluttautumista

7 Kuoppamiki 2012, s. 352
8 Pekkala 2007, s. 32-33
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talousalueen julkisiin hankintoihin.” Hankintadirektiivin poissulkusddnndksilld pyrittiin

vastaamaan néihin riskeihin.

EU-kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa velvoittavista sulkuperusteista sdddetdan hankintalain
53 §:ssd. Pykidldan mukaisen velvoittavan poissulkuperusteen muodostaa lainvoimainen tuomio
osallistumisesta jérjestdytyneen rikollisjdrjeston toimintaan, lahjomisesta, veropetoksesta,
rahanpesusta tai syyllistymisestd kiskonnantapaiseen tyosyrjintddn. Samat poissulkuperusteet

patevit kansallisissa hankinnoissa harkinnanvaraisina.

Vaikka Suomessa rikosperustaisia poissulkuperusteita on sovellettu harvoin, myds oma
toimintakenttimme on muutoksessa. Jarjestdytyneeseen rikollisuuteen linkittyva yritystoiminta
nousee aika-ajoin esiin mediassa. Esimerkiksi Helsingin Sanomat uutisoi joulukuussa 2013
Helsingin poliisilaitoksen tehneen tarkkailulaitteisiin liittyvid hankintoja yritykseltd, jolla oli
suora yhteys rikollisjarjestoksi luokitellun United Brotherhood -moottoripydrikerhon

johtohenkiléon. !

Hankintalain 54 § sdétdé puolestaan harkinnanvaraisista poissulkuperusteista, joihin lukeutuvat
esimerkiksi  lievemmit tuomiot, yrityksen taloudelliset ongelmat, vero- tai
sosiaaliturvamaksuristit, ammattitoiminnassa todetut lainvastaisuudet ja virheet seké védrien
tietojen antaminen hankintaprosessin yhteydessi.!! Harkinnanvaraisten poissulkuperusteiden
tavoitteena on vidhentdd toimittajan heikosta taloudellisesta asemasta tai muista tekijoistd
aiheutuvia riskejd hankinnan toteuttamiselle. Lainkohta edistdd myds muita yhteiskunnallisia

tavoitteita, kuten harmaan talouden torjuntaa ja ymparistélainsdddannon kunnioittamista.

Hankintalain 53 ja 54 §:ien lakisdateiset poissulkuperusteet on katsottu vakavuudeltaan
sellaisiksi, ettd ne oikeuttavat hankintayksikon sulkemaan tarjoajan ulos hankintalain 52 §:n
mukaisesti missii tahansa hankinnan vaiheessa.!? Hankintayksikollid on poissulkuperusteita
soveltaessaan kdytossddn harkintavaltaa, jonka kdytossd hankintayksikon on huolehdittava
yleisten oikeusperiaatteiden ja perusoikeuksien toteutumisesta. Erityisesti

poissulkukontekstissa korostuvat yhdenvertaisuuden ja suhteellisuuden periaatteet.'®

° Pekkala 2007, s. 299

10 Helsingin sanomat 9.12.2013:
http://www.hs.fi/kotimaa/Poliisin+tlaitehankinnoilla+on+yhteys+rikollisryhm%C3%A4%C3%A4n/a1384579864
841?ref=hs-art-new-1&sivu=1 (15.2.2014)

' Kalima et al. 2007, s.177

12 Kalima et al. 2007, s. 183—184

13 Hyvénen et al. 2007, s. 228-229
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Hankintalain 54 §:n 2 momentin ja lainvalmisteluaineiston perusteella hankintayksikon tulee
ottaa huomioon esimerkiksi rikoksen tai laiminlydnnin vakavuus, yhteys hankinnan

kohteeseen, kulunut aika, mahdolliset muut seuraukset seka korvaavat teot.'*

1.2 Tutkimusongelma, rakenne ja rajaus

1.2.1 Tutkimustehtdava

Tutkimuksessa  kisitellddn  hankintalain  mé&arittdmid perusteita sulkea toimittaja
tarjouskilpailun ulkopuolelle sekd hankintayksikon harkintavallan sisdltod

poissulkupéétoksissa.

Tutkimus pyrkii selvittdméén, (1) milld edellytyksilld voimassa olevan lainsdddanndn mukaan
hankintayksikkd voi sulkea tai joutuu sulkemaan tarjoajan tarjouskilpailun ulkopuolelle.
Lisdksi tutkimuksessa selvitetddn, (2) mikd on hankintayksikén harkintavallan siséltd
poissulkuperusteita sovellettaessa, ja (3) millainen on hankintayksikén poissulkuperusteiden

selvitysvelvollisuus ja tiedonsaantioikeus.

Tutkimuksessa  keskitytddn selvittdmdidn poissulkuperusteiden sisdltéd hyddyntien
sdddanndistd oikeutta, oikeuskirjallisuutta ja oikeuskdytidntod. Erityishuomiota kiinnitetdan
harkintavallan kdyttoon ja sitd rajoittaviin tekijoihin. Harkintavallan kéytt6d ohjaavien
periaatteiden yhteydessd esiin nousee my0s oikeus tydhon ja elinkeinonvapauteen sekd sen

suhde poissulkuperusteisiin.

Tutkimuksen alaan kuuluvat lisdksi poissulkuperusteista eri toimijoille aiheutuvat velvoitteet,
sekd poissulun ja sithen liittyvien selvitysten ajoittuminen hankintaprosessissa.
Selvitysvelvollisuuden merkitys korostuu tilanteissa, jossa hankintayksikolld on velvollisuus
sulkea toimittaja tarjouskilpailusta, mutta ei selvittdd sulkuperusteen olemassaoloa. Télloin
hankintayksikon harkintavalta kohdistuu selvityspddtdkseen varsinaisen poissulun sijasta.
Hankintayksikon tiedonsaantioikeus ja mahdollisuus pyytdd toimittajilta salassapidon alaisia
rekisteritietoja on mielenkiintoinen tutkimuskohde asianomaisten henkiléiden oikeuksien

kannalta. Tutkimus pyrkii tarkastelemaan poissulkuperusteiden oikeusperustaa myos

4 HE 50/2006 vp, s. 97



kokonaisuutena. T&lloin huomio keskittyy muun muassa rikostuomionsa sovittaneiden

henkil6iden oikeuksiin.

1.2.2 Tutkimuksen rakenne

Tutkimuksen ensimmaéisessé luvussa késitellddn lyhyesti julkisten hankintojen perusrakenteita.
Luvun tarkoitus on antaa lukijalle valmiudet ymmartéd varsinaista tutkimusosiota. Luvussa
madritellddn ja rajataan tutkimuksen aihe, kéytettédva tutkimusmetodi ja avataan tutkimukseen

liittyvat keskeisimmat kisitteet.

Toisessa luvussa kisitellddn tutkimukseen liittyvdd normistoa. Luku on jaettu kappaleisiin
keskeisimpien sddddsten mukaisesti. Osiossa pysytddn sdddosten pintatasolla ja jisennetddn
niiden keskindisid suhteita. Varsinainen tarkempi tulkinta ja systematisointi jitetddn

varsinaisiin tutkimuslukuihin.

Tutkimuksen kolmannessa luvussa késitellddn hankintayksikon kéytettdvissd olevaa
harkintavaltaa ja sitd rajoittavia seikkoja. Keskeisen roolin saavat hallinnon yleiset
oikeusperiaatteet, perusoikeudet ja niiden rajoitusedellytykset. Asioita kisitellddn paitsi

yleisesti myds hankinta- ja poissulkukontekstissa.

Neljas luku kaésittelee poissulkuperusteiden sisdltdd, menettelyjd, hankintayksikén
harkintavaltaa ja toimittajien oikeuksia. Luku jakautuu 5 alalukuun. Ensimmaisessé alaluvussa
kasitelladn hankintayksikon itsensd toimittajalle asettamia vaatimuksia, toisessa vakaviin
rikoksiin liittyvid poissulkuperusteita ja kolmannessa harkinnanvaraisia taloudellisiin
ongelmiin, lainvastaisiin tekoihin ja virheisiin perustuvia lakisditeisid poissulkuperusteita.
Neljas alaluku késittelee poissulkuperusteiden selvittdmiseen liittyvdd tematiikkaa.
Viidennessd  alaluvussa  kisitellddn  selvitysten  ajoittumista  hankintaprosessissa.
Hankintayksikon harkintavallan kdyttd ja toimittajan oikeudet ovat ldpileikkaavana teemana

kussakin alaluvussa.

Tutkimuksen viidennessé luvussa kisitellddn tutkimuksen johtopdétokset.

1.2.3 Tutkimuksen rajaus

Tutkimus sijoittuu ldhelle julkisoikeuden ja yksityisoikeuden rajapintaa. Tutkimus on

julkisoikeudellinen, mutta viranomaisen hankinta- ja hallintosopimustoiminta tuo sithen
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yksityisoikeudellisia piirteitd. Hankintalain maérittimét hankintayksikot ovat padsaantdisesti

julkisia toimijoita ja vastaavasti toimittajat useimmiten yksityisia.

Hankintalain soveltamisalan ulkopuolelle rajautuvia hankintoja ei késitella tdssa tutkimuksessa.
Hankintatyyppinsd vuoksi hankintalain ulkopuolelle jadvistd hankinnoista sdddetdén lain 7
§:ssd. Téllaisia hankintatyyppejd ovat puolustus- ja turvallisuushankinnoista annetun lain
(1531/2011) piiriin kuuluvat, salassa pidettavit, kansainvilisen sopimuksen nojalla tehtavat
yhteiseen rakennusurakkaan tai hankkeeseen liittyvét, kansainviliseen jdrjestoon
sovellettavaan erityismenettelyyn perustuvat, sekd kansainvilisten sopimusten nojalla tehtavét
joukkojen sijoittamiseen liittyvdt hankinnat. Vesi- ja energiahuollon sekd liikenteen ja
postipalvelujen saralla sovelletaan hankintalain sijasta erityisalojen hankintalakia (349/2007).
Lain siséltd vastaa poissulkuperusteiden osalta suurimmalta osin hankintalain vastaavia

saannoksia tai sisaltdad viittaukset suoraan hankintalakiin.

Hankintalakia ja sen poissulkuperusteita sovelletaan vain hankintalain 15 §:n méaérittimat
kansalliset kynnysarvot ylittdviin hankintoihin. Lainkohdan mukaisesti hankintalain
soveltamisalan ulkopuolelle jadvit tavara-, palvelu- ja kiyttdoikeussopimushankinnat seka
suunnittelukilpailut, joiden arvioitu arvo ilman arvonlisdveroa on vihemman kuin 30 000 euroa.
Alle 100 000 euron hankintalain liitteen B mukaisiin terveydenhoito-, sosiaali- ja
koulutuspalveluihin ei mydskdén sovelleta hankintalakia silloin, kun ne tehddin
yhteishankintana tyonantajan kanssa. Alle 150 000 euron rakennusurakat jadvét niin ik&in

hankintalain soveltamisalan ja timén tutkimuksen ulkopuolelle.

Hankintalaki jakaantuu karkeasti ottaen kahteen osaan: hankintoihin, joihin sovelletaan EU:n
hankintadirektiivid ja hankintoihin, jotka jadvat direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle.
Jakolinjana on EU-kynnysarvon ylittyminen. Direktiivin ulkopuolelle jddvissd kansallisissa
hankinnoissa sovellettavat velvoitteet vastaavat pitkélti direktiivin sddnndksid, mutta ovat
luonteeltaan joustavampia ja yksinkertaisempia.'> Hankintalain 16 § maérittid EU-
kynnysarvot, jotka Euroopan yhteisojen komissio tarkistaa kahden vuoden vilein. Vuoden 2014
alusta voimaan tulleet kynnysarvot ovat tavara- ja palveluhankinnoissa sekd

suunnittelukilpailuissa 134 000 euroa ja rakennus- ja kiyttdoikeusurakoissa 5 186 000 euroa.®

S HE 50/2006 vp, s. 27
16 Euroopan unionin virallinen lehti 335, s. 17 (14.12.2013)
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Téssd tutkimuksessa huomioidaan sekd EU-kynnysarvot ylittdvit ettd kansalliset hankinnat.
Tutkimuksen rajaaminen téssd suhteessa ei olisi ollut perusteltua, koska EU-kynnysarvot
ylittdvissd hankinnoissa poissulkuperusteita madrittdva lainsdddanto tulee joka tapauksessa

harkinnanvaraisesti sovellettavaksi my0ds kansallisissa hankinnoissa.

Tutkimus keskittyy nimenomaan Suomessa tapahtuviin hankintoihin, eikd tutkimuksessa
kasitelld erikseen ulkomaalaisiin toimittajiin liittyvid nédkokohtia. Téstd johtuen tutkimus ei
syvenny esimerkiksi hankintain 53 §:n 3 momentissa viitattuihin muissa maissa annettuihin
rikostuomioihin, jotka tdyttdvédt erikseen mainittujen EU:n direktiivien, sopimusten ja
puitepdatosten kriteerit. Tutkimuksen ldhtokohtana on avoin hankintamenettely, eikd se ota
kantaa rajoitetun menettelyn, neuvottelu menettelyn tai kilpailullisen neuvottelumenettelyn

erityispiirteisiin.

Téassd tutkimuksessa keskitytddn kansalliseen lainsdddantdon ja erityisesti perustuslain ja
oikeusperiaatteiden asettamien velvoitteiden ja oikeuksien toteutumiseen hankintalain
poissulkuperusteiden yhteydesséd. Tutkimus ei sen sijaan pyri ottamaan kantaa siithen, vastaako
maamme lainsdddantd kansainvélisen sddntelyn ja ihmisoikeussopimusten sille asettamiin
velvoitteisiin. Perusteena tille rajaukselle on se, ettd Suomen perustuslaki (731/1999) huomioi
ithmisoikeussopimukset varsin kattavasti. Mahdolliset ristiriidat poissulkuperusteiden seka
Suomen kansainvilisten sitoumusten ja sopimusten kanssa nousevat esille perustuslain ja

oikeusperiaatteiden kautta.

1.3 Tutkimusmetodi

Urpo Kangas asettaa oikeustieteen ideaalille viisi mielestdni hyvin konkreettista vaatimusta,
joita pyrin tissé tutkimuksessa seuraamaan. Tutkimuskohteena tulee olla oikeus, ja metodisten
sadntdjen tulee olla kontrolloituja. Tutkimustulos on aina perusteltava. Tutkimuksen on
osoitettava asiasta jotain uutta, ja tutkimuksen tavoitteena tulee olla vakuuttaa toinen henkilo
uuden tuloksen oikeellisuudesta.!” Kankaan mukaan yksi oikeustieteen tirkeimmisti tehtivisti

on kaaoksen jisentiminen kosmokseksi.'®

17 Urpo Kangas 1997, s. 105
18 Urpo Kangas 1997, s. 105



Jarjestystd kaaokseen tdssd tutkimuksessa haetaan oikeusdogmaattisella tutkimusotteella.
Lainopillisella tutkimuksella on kaksi paitehtdvéé: tulkita voimassa olevia sdddoksid ja
systematisoida oikeusjérjestystd.!” Lainopillisella tulkinnalla tarkoitetaan voimassa olevan
oikeuden sisdllon selvittdmistd kisilla olevassa asiassa. Lainoppi pyrkii siis konkreettisesti
vastaamaan siihen, kuinka kyseisessi tapauksessa pitdd lain mukaan toimia.?’ Tulkinnat on
pystyttavd perustelemaan lakiin vedoten, ja lainopin harjoittajilla on yhteinen késitys siita,
mihin lihteisiin  tutkimuksessa ja tulkinnoissa voidaan vedota.?! Lainopillisella
systematisoinnilla tarkoitetaan eri oikeussdddosten keskindissuhteiden jdsentdmistd ja
kokonaiskuvan luomista siitd, miten eri oikeusnormit vaikuttavat kasilld olevassa asiassa.
Laajemmin  oikeustieteessd  systematisointi  tarkoittaa ~ myds  oikeusjarjestyksen

kisitejirjestelmin luomista niin, ettd tarvittavat sdidokset ja siinndt ovat 16ydettivissd.??

Lainoppi voi olla sdintokeskeisti tai tapauskeskeistd. Sdéntokeskeisessd lainopissa keskitytddn
kirjoitettuihin saddoksiin ja 16ytdméaan niiden tulkinnallinen sisiltd. Tapauskeskeinen lainoppi,
joka on tyypillisti common law -jirjestelmissi, korostaa oikeuskiytinndn merkitysti.?* Tamin
tutkimuksen pddpaino on sddntokeskeisessd lainopissa. Tutkimus késittelee hankintojen
poissulkuperusteiden ja niiden lainsddddnnollistd ympiristdd médrittivien normien ja
periaatteiden  suhteita  hyvéksikdyttden sdddettyjd lakeja, oikeuskirjallisuutta ja
lainvalmisteluaineistoa. Tutkimuksessa kaytetdan hyodyksi tapauskeskeisen

oikeustutkimuksen mukaisesti merkittdvimpid oikeudellisia ratkaisuja.

Legalisoituja oikeusldhteitd ovat kirjoitettu laki ja maan tapa, eli lainkdytossd vakiintuneet
menettelyt, periaatteet ja tavat. Laki ja sen puuttuessa tavanomainen oikeus ovat velvoittavia
oikeuslihteitd, ja niihin pitdd paitostilanteessa vedota virkavirheen uhalla.>* Periaatteessa myos
hallintosopimukset, joithin myds hankintasopimukset lukeutuvat, voivat kdytdnnossd saada

vahvasti velvoittavia ja auktoritatiivisia oikeudellisia piirteitd.*’

Oikean ratkaisun johtaminen ei kuitenkaan aina ole mahdollista pelkéstdédn lain ja tavanomaisen

oikeuden  perusteella.  Télloin  vakiintuneiksi  tunnustettujen  institutionalisoitujen

19 Aarnio 1989, s. 288

20 Husa et al. 2008, s. 20

2l Aarnio 1989, s. 59

22 Husa et al. 2008, s. 20-21

23 Aarnio 2011, s. 13-14

24 Laakso 1990, s 65—66

25 Karhu, LM 5/2003, artikkeli kokonaisuudessaan s. 789807, erityisesti s. 793
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oikeusléhteiden asema korostuu. Niihin lukeutuvat korkeimpien oikeustahojen ratkaisut, eli
oikeuskdytdntd ja lainsditdjan  tarkoitus, jota valottaa lainvalmistelumateriaali.
Institutionalisoidut oikeusldhteet ovat heikosti velvoittavia oikeusldhteitd, eli niiden
sivuuttaminen ei muodosta virkavirhettd. Heikosti velvoittavat oikeusldhteet tulee kuitenkin

tuntea ja ottaa huomioon, ja niisti poikkeaminen edellyttii erityisen painavaa syyt.2

Tilanteissa, joissa velvoittavat oikeusldhteet eivdt anna riittdvdd pohjaa piitdksenteolle,
voidaan tukea pddtoksenteolle hakea muista sallituista oikeudellisista péédtdsperusteista.
Tallaiset asia-argumentit ovat sallittuja eli fakultatiivisia padtosperusteita ja argumentteja, jotka
eivét yksinddn riitd padtoksen perusteluksi. Asia-argumenttien ryhmééd on mahdotonta rajata,
mutta yleiskdsityksen muodostamiseksi ne voivat olla esimerkiksi sellaisia taloudellisia,
hallinnollisia ja moraalisia ndkokohtia, joilla on merkitysti kyseisen paitostilanteen kannalta.
Argumenttien tausta on tavoitteissa, seuraamuksissa ja eri vaihtoehtojen tosiasiallisten
seuraamusten puntaroinnissa. Tavoitteena on 10yti4 ratkaisu, joka on jirkevé, tavoiteltava ja
oikeudenmukainen.?” Tyypillisesti sallittuihin oikeuslihteisiin luetaan oikeustiede, yleiset
oikeusperiaatteet, moraali ja reaaliset argumentit. Vaikka yleiset oikeusperiaatteet ovat
lahtokohtaisesti vain sallittuja oikeusléhteitd, ne saavat kdytinndssd vahvan aseman
oikeusldhdejdrjestyksessd harkintavaltaa ohjaavina periaatteina. Suurin osa oikeusperiaatteista
on turvattu joko perustuslaissa tai tavallisen lain tasolla, mikd asettaa ne velvoittaviksi

oikeusldhteiksi.

Moderni oikeus on positiivista eli sdddidnndistd oikeutta, tulosta tietoisesta ja inhimillisestd
toiminnasta. Oikeutta luodaan, tuhotaan ja muutetaan paatoksilla. Positiivinen oikeus on pitkélti
syrjayttanyt tai ottanut sisddnsd vanhat luonnonoikeudelliset periaatteet, kasitykset oikeasta ja
viiristd.?® Positiivisen oikeuskisityksen mukaan oikeussdinndt ovat yhteiskunnassa valtaa
pitdvén suvereenin antamia, eivitkd ne tarvitse perustakseen elementteji positiivisen oikeuden

29

ulkopuolelta.”” Oikeuden kirjoitetun pintatason tdrkeimmait ainesosat ovat lait ja muut

saddokset, tuomioistuinten ratkaisut ja oikeustieteen kirjoissa ja artikkeleissa esittimat

26 Laakso 1990, s 66—67 ja Aarnio 1989, s. 220221
27 Laakso 1990, s 68-69

28 Tuori 2000, s. 5

29 Aarnio 1989, s. 59
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tulkinnat.  Pintataso on  jatkuvassa liikkeessd. Uudet sdddokset, sddnnokset,

tuomioistuinratkaisut ja oikeustieteelliset julkaisut muuttavat lain kokonaisuutta jatkuvasti.*°

Oikeuskulttuuri edustaa oikeuden muistia ja pyrkii tyynnyttiméén pintatason tempoilua.
Kéytannossd  oikeuskulttuuri  koostuu  esimerkiksi oikeusldhdeopin  metanormeista,
standardeista ja argumentaatiomalleista. Tdmin tutkimuksen kannalta erityisen painoarvon saa
oikeuskulttuurin normatiivinen puoli, yleiset oikeusperiaatteet ja etenkin viranomaisen
harkintavaltaa  rajoittavat  yhdenvertaisuus-, suhteellisuus-,  objektiviteetti-  ja
tarkoitussidonnaisuuden periaatteet.’! Mainitut oikeusperiaatteet huomioidaan myds
kirjoitetussa oikeudessa, kuten esimerkiksi hallintolaissa ja hankintalaissa. Niin ikédédn

perusoikeuksien rajoitusperiaatteet tulevat arvioitaviksi poissulkuperusteiden yhteydessa.

Lainopillisessa laintulkinnassa ja systematisoinnissa esiin nousevissa normiristiriitatilanteissa
lainsoveltajan tiytyy tehdd valintoja normien vélilld. Normikonflikti voi olla looginen, eli
toinen normi sallii ja toinen kieltd4 jonkin menettelytavan, tai teleologisesti ristiriitainen, mika
tarkoittaa sitd, ettdi normit eivit tavoitteidensa puolesta vedd samaan suuntaan.’?
Laintulkitsijalla on ristiriitatilanteita ratkaistessaan kiytossddn kolme erilaisiin ristiriitoihin

perustuvaa ratkaisuperiaatetta.

Mikaili ristiriitaiset normit ovat eritasoisia, esimerkiksi toinen on laki ja toinen on asetus,
sovelletaan lex superior derogat legi interiori -periaatetta, eli ylemmain asteinen lainkohta
syrjayttdd sen kanssa ristiriidassa olevan alempitasoisen lainkohdan. Ristiriidan ollessa
samantasoisten sddnndsten vélinen, sovelletaan lex posterior derogat legi priori -periaatetta, eli
myShemmin annettu sddnnds syrjdyttdd sen kanssa ristiriidassa olevan sdé@nndksen. Kolmannen
lex specialis derogat legi generali -periaatteen mukaisesti erityislaki syrjiyttdd yleislain.*?
Téllainen tapaus voisi poissulkutilanteessa olla esimerkiksi hallintolain periaatteiden (yleislaki)

ja hankintoja sdéntelevin hankintalain (erityislaki) vdlinen ristiriita.

Mikéli puolestaan ratkaisuperiaatteiden vilille muodostuu ristiriita, eli vastakkain ovat
esimerkiksi myohemmin sdadetty erityislaki ja aiemmin sdddetty erityislaki, sovelletaan /ex

posterior generalis non derogat legi priori speciali -periaateetta, eli myohemmin annettu

30 Tuori 2000, s. 171-172

31 Tuori 2000, s. 180, 196 ja 213
32 Laakso 1990, s. 134

3 Laakso 1990, s. 134-139
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yleislaki ei syrjiyti aiemmin annettua erityislakia.** Huomionarvoista oikeuslihteiden
ristiriitatilanteissa sovellettavien kdytintdjen yhteydessd on, ettd oikeusperiaatteet ovat aina
voimassa asteittain eivitkd ne voi syrjiyttdd toisiaan. Kaikki oikeusperiaatteet ovat
lahtokohtaisesti samanarvoisia, ja niiden ollessa keskendédn ristiriidassa lainkéyttdjdn on

kéytettivi tapauskohtaista punnintaa.®’

Juha Karhu haastaa edelld kuvattua oikeustieteen piirissd varsin laajasti hyvéksyttyd
oikeusldhdekasitystd esittimélld, ettd perus- ja ihmisoikeuksien vahvistaessa asemiaan ja
lainsddddannon méirdn kasvaessa varteenotettava vaihtoehto voisi olla luopua kaikille
oikeustieteen aloille yhteisestd oikeusldhdeopista. Sen sijasta Karhu esittdd niin sanotun
polyesterisen mallin hyvéksymisti, jossa eri oikeudenaloilla eri oikeusldhteet painottuvat eri

vahvuisina.>®

Oikeustieteelld, etenkin julkisoikeudella, on kuitenkin my0s yhteiskuntatieteellinen puolensa.
Tutkimuksessani  pyrin tarkastelemaan ja ottamaan kantaa poissulkuperusteiden
yhteiskunnallisiin vaikutuksiin, ja nithin laajempiin seurauksiin, mitd poissulkuperusteiden
kohteeksi joutuminen aiheuttaa yksilolle ja  yhteiskunnalle. Oikeustietiede on
yhteiskuntatieteend velvollinen osoittamaan jirjestelmén toiminnassa havaitsemansa

epikohdat.’’

1.4 Keskeisii késitteita

Julkinen hankinta on médriteltivissé tavaroiden, palvelujen tai rakennusurakoiden ostamiseksi
julkisilla varoilla. Hankinta konkretisoituu hankintasopimuksessa, jossa ostajana on
hankintayksikkd ja myyjini yleensid yksityinen yritys tai muu toimija.*® Julkisten varojen
kdyton tehostamiseksi ja toimittajien tasapuolisten tarjoamismahdollisuuksien takaamiseksi

julkiset hankinnat tulee kilpailuttaa hankintalain mukaisesti.

Julkisia hankintoja tekevét paitsi varsinaiset viranomaiset, myds monet julkisen hallinnon

ulkopuoliset yksikot. Tastd syystd sekd hankintalain ettd hankintadirektiivin yhteydessd on

34 Laakso 1990, s. 139

35 Nurmi, 2005 s. 202 ja Sundstrém 2011, s. 126
36 Karhu LM 5/2003, s. 806

37 Urpo Kangas 1997, s. 108

38 Pekkala 2007, s. 23
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otettu kiyttdon erillinen hankintayksikon kisite.® Kotimaisessa lainsdddinndssi kisitteen
madrittelee hankintalin 6 §. Sen mukaan hankintayksikoitd ovat valtion, kuntien ja
kuntayhtymien viranomaiset, evankelis-luterilainen sekéd ortodoksinen kirkko seurakuntineen
ja muine viranomaisineen, valtion liikelaitoksista annetun lain (1185/2002) mukaiset
liikelaitokset, julkisoikeudelliset laitokset*’ seké miki tahansa hankkija silloin, kun se on saanut
hankintaan tukea vahintddn puolet hankinnan hinnasta joltain edelli mainituista
hankintayksikoistd. Julkisia yhtiditd voivat olla esimerkiksi valtion tai kuntien omistamat
osakeyhtidt, joiden ensisijainen tarkoitus ei ole tuottaa voittoa osakkeenomistajille. Téllaiset
osakeyhtiot ovat yleensd viranomaisten rahoittamia ja valvomia. Julkinen hankintayksikko voi

olla my®s julkista tukea saava tai erityisoikeuden nojalla toimiva yksityinen yritys.*!

Hankintalain 5 §:n 1 momentin 7 kohdan mukaisesti foimittajalla tarkoitetaan luonnollista
henkil6d, oikeushenkildd tai julkista tahoa tai ndiden ryhmittymaé, joka tarjoaa markkinoilla
tavaroita, palveluja, rakennustyotd tai rakennusurakoita. Vastaavan pykédlin 8 kohdan
mukaisesti ehdokas on toimittaja, joka on ilmoittanut halukkuutensa osallistua rajattuun
hankintamenettelyyn. Tarjoaja on pykilin 9 kohdan mukaan toimittaja, joka on jattinyt

tarjouksen.

Hankintayksikkd on velvoitettu hankintalain 53 §:n edellytysten tdyttyessd sulkemaan
toimittajan tarjouskilpailun ulkopuolelle. Hankintalain 54 §:n méaarittimét poissulkuperusteet
ovat puolestaan harkinnanvaraisia. Poissululla tarkoitetaan sitd, ettd hankintayksikon tehtya
erillisen pédédtoksen asiasta kyseinen toimittaja ei voi osallistua tarjouskilpailun mydhempiin

vaiheisiin eiké tulla valituksi.

39 Kaarresalo 2007, s. 5-6

40 Julkisoikeudellisella laitoksella tarkoitetaan sellaista oikeushenkildd, joka on perustettu tyydyttimdin yleisen
edun mukaista tarvetta jolla ei ole teollista tai kaupallista luonnetta. Lisdksi oikeushenkildn on oltava hankintalain
6 §:n médrittimén hankintayksikon pédasiallisesti rahoittama ja sen johdon on oltava hankintayksikon valvonnan
alainen tai nimittima (yli puolet). Verkkosivuilta: http://www.hankinnat.fi/fi/julkinen-
hankinta/hankintayksikot/Sivut/default.aspx (19.8.2014)

4 pPekkala 2007, s. 23



http://www.hankinnat.fi/fi/julkinen-hankinta/hankintayksikot/Sivut/default.aspx
http://www.hankinnat.fi/fi/julkinen-hankinta/hankintayksikot/Sivut/default.aspx
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2 HANKINTOJA, POISSULKUPERUSTEITA JA HARKINTAVALTAA
MAARITTAVA NORMISTO

2.1 Kansainvilinen sdintely

Suomea sitovat kansainvéliset ihmisoikeussopimukset saavat poissulkuperusteiden yhteydessa
merkitystd elinkeinonharjoittamisen oikeuden sekd yhdenvertaisen kohtelun periaatteiden
nikokulmasta. Tédssd suhteessa sovellettavaksi tulevat ainakin YK:n taloudellisia, sosiaalisia ja
sivistyksellisid oikeuksia koskeva yleissopimus (1966), eli niin sanottu TSS-sopimus, sekd
uudistettu Euroopan sosiaalinen peruskirja (ESP, 1996). Tasapuolisen kohtelun osalta
sovellettavaksi tulevat myds muut sopimukset, joita ei kuitenkaan ole tarpeen tisséd yhteydessi

eritella.

Euroopan yhteison perustamissopimuksen 12 artiklan syrjintékielto on merkittavéa hankinnoissa
sovellettavien oikeusperiaatteiden kannalta. Syrjintdkiellon mukaisesti samanlaisia tilanteita ei
saa kohdella eri tavoin ilman erityisid puolueettomia perusteita. Perustamissopimuksen
syrjintdkiellosta on johdettu edelleen myds muita periaatteita, joista harkintavallankdyttoon
poissulkuperusteiden yhteydessa liittyvit tasapuolisen kohtelun ja suhteellisuuden periaatteet.
Perustamissopimuksesta johdetun tasapuolisuuden periaatteen mukaisesti kaikkia hakijoita on
kohdeltava tasapuolisesti kaikissa tarjouskilpailun vaiheissa, muun muassa tarjoajan
kotipaikasta riippumatta. ** Myds Euroopan ihmisoikeussopimuksen 14 artikla sisiltidi
syrjinnin kiellon, jota ihmisoikeussopimuksen 12. lisipdytikirja laajentaa.** Syrjinnin kielto

madritetddn myos hankintadirektiivissa.

EU-asetukset ovat jasenmaissa suoraan velvoittavaa kansallisen lainsddddannon yldpuolella
olevaa supernormistoa. Direktiivit puolestaan ovat toimintaohjeita, jotka tulee panna
kaytantoon kansallisella lainsdddannolld. Yksittdiset padtokset puolestaan ovat yksittéisid
jasenmaita velvoittavia. Suomen hankintalainsdddantd perustuu EU-direktiiveihin, joista
kansallisia poissulkuperusteita kisiteltdessd tirkein on julkisia tavara- ja palveluhankintoja

koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta annettu Euroopan parlamentin ja

42 Eskola, Ruohoniemi, 2011, s. 21-22
43 Mienpdd 2011b, s. 80
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neuvoston  direktiivi  (2004/18/EY).  Kyseistda  direktiivid  kutsutaan  yleisesti

“hankintadirektiiviksi”. *

Niin ikddn jidsenmaiden hankintalainsdddant6d maéarittdd julkisia tavarahankintoja ja
rakennusurakoita koskeviin sopimuksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamisesta
annettu neuvoston direktiivi (665/1989/ETY) eli niin kutsuttu valvontadirektiivi tai
oikeusturvadirektiivi. Kolmanneksi kansalliseen hankintalainsdddént6on vaikuttaa vesi- ja
energiahuollon sekd litkenteen ja  postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden
hankintamenettelyjen yhteensovittamisesta annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivi (2004/17/EY) eli erityisalojen hankintadirektiivi. Neljanneksi hankintakontekstissa
on syyti mainita vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alalla toimivien yksikdiden
hankintamenettelyjd koskevien yhteison sdantdjen soveltamiseen liittyvien lakien, asetusten ja

hallinnollisten mériysten yhteensovittamisesta annettu neuvoston direktiivi (92/13/ETY).*

Hankintadirektiivilld pyritddn edistdmdidn Euroopan yhteison perustammissopimuksen
mukaisia tavoitteita tavaroiden vapaasta litkkuvuudesta. EU-kynnysarvon ylittdvien julkisten
hankintojen talousalueen laajuisella kilpailuttamisella on katsottu voitavan edistdd
merkittdvasti EU:n sismarkkinatavoitteiden toteutumista. Vuonna 2003 julkisten hankintojen
yhteisarvoksi EU-alueella arvioitiin 1 500 miljardia euroa.*® EU-sdddénndn liséksi julkisia
hankintoja sdéntelee Suomen vuonna 1994 ETA-jdsenyyden yhteydessd allekirjoittama
Maailman kauppajérjestd WTO:n julkisten hankintojen sopimus eli niin sanottu GPA-sopimus.
Kéytdnnossd sopimus tarkoittaa sitd, ettdi muiden GPA-sopijavaltioiden tarjoajiin on

sovellettava samoja ehtoja, kuin EU:n jésenvaltioista tuleviin toimittajiin.*’

Julkisia hankintoja méaarittivit direktiivit juontavat juurensa aina 1970-luvulle saakka, jolloin
erityisesti rakennusmarkkinat olivat joissain silloisissa jdsenmaissa osittain jérjestdytyneen
rikollisuuden kontrolloimia ja korruptio oli yleistd julkisella sektorilla. Hankintoja ei
kilpailutettu avoimesti, osallistumisehdot vaihtelivat, ulkomaalaisia yrityksid syrjittiin
avoimesti ja puutteellinen kilpailu kasvatti hankintahintoja. Direktiivejd on sittemmin vuosien
kuluessa uudistettu. Suomen hankintalaki uudistettiin vuonna 2006, ja siind huomioitiin

vahvasti EU-lainsdddannon asettamat velvoitteet.  Direktiivit mdéarittivat muun muassa

4 pekkala 2007, s. 28

4 Pekkala 2007, s. 28

46 HE 50/2006 vp, s. 6.

47 Eskola, Ruohoniemi, 2011, s. 25-26
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toimittajien velvollisuuden sulkea toimittaja tarjouskilpailusta jarjestdytyneen rikollisjdrjeston
toimintaan osallistumisen tai muiden torkeiden rikosten perusteella. Direktiivien pohjalta myos

poikkeuksellisen alhainen tarjoushinta voidaan selvitti3.*s

Normaalisti EU-direktiivien sddntelytaso on varsin yleiselld tasolla, ja ne jéttavét asioiden
tarkemman sédédntelyn kansallisen lainsddddnnon varaan. Hankintoihin liittyvisséd direktiiveissi
asioista sdddetddn kuitenkin poikkeuksellisen yksityiskohtaisesti. Hankintojen séddntely on
alueen taloudellisen integraation ja raja-aitojen purkamisen ytimessd, ja yksityiskohtaisilla
direktiiveilld on haluttu varmistaa, ettei jdsenmaille jda mahdollisuuksia vesittdd
syrjiméttdomyyden periaatteen mukaista velvoitteita kohdella muiden jidsenmaiden tarjoajia

tasapuolisesti suhteessa kotimaisiin toimittajiin.*’

Direktiivien kansallisessa voimaansaattamisessa on kédytdnnossd suuria eroja, vaikka EU-
sddntely on sitovaa, ja silli pyritddn nimenomaan yhdenmukaistamaan jdsenmaiden
lainsddddntod. Hallinnollisilla kéytdnnoilld ja menettelytavoilla on huomattava vaikutus
esimerkiksi tasapuolisen kohtelun toteutumisessa. Samansisdltdistidkin sddnndstd voidaan
jasenmaissa soveltaa tiukasti tai joustavasti. Lainsddddnnon noudattaminen voidaan

kiytinnossi myos laiminlyddi.>°

2.2 Perustuslaki

Perustuslain sddnnokset syrjayttdvit sen kanssa ristiriidassa olevat tavallisen lain tasoiset
sadnnokset. Perustuslain etusijasta sdddetddn lain 106 §:ssd, jonka mukaan perustuslain
saannokselle on annettava lainsoveltamisessa etusija, mikéli késilld oleva alempi sddnnods on
ilmeisessa ristiriidassa perustuslain kanssa. Lisdksi lain 107 §:n mukaan, mikéli asetus tai muu
lakia alemman asteinen sd@dnnds on ristiriidassa perustuslain kanssa, sitd ei sovelleta lainkaan.
Perustuslaki madrittdd hankintojen kannalta merkittdvit perusoikeudet, joita sen 22 §:n
asettaman perus- ja ihmisoikeuksien toteuttamisvelvoitteen mukaisesti, on pyrittava edistimééin

mahdollisimman laajamittaisesti ja tdysimairdisesti.

Perustuslain 21 § asettaa hyvdn hallinnon takeet perusoikeuksiksi. Yleiset hyvédn hallinnon

oikeusperiaatteet ~ saavat  merkitystd  viranomaisen  kdyttdessd  harkintavaltaansa

48 pekkala 2007, s. 28-29
4 Pekkala 2007, s. 31
50 Méenpéd 2011b, s. 81
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poissulkuperusteiden kdytossa ja selvittdmisessi. Perustuslain 18 § sddtdd oikeudesta tydohon ja
elinkeinonvapauteen. Pykildn 1 momentin mukaan jokaisella on oikeus lain mukaan hankkia
toimeentulonsa valitsemallaan ty6lld, ammatilla tai elinkeinolla. Hankintakontekstissa tdma
perusoikeus saa merkitystd tilanteissa, joissa hankintalain 53 ja 54 §:n rikostuomioihin
perustuvilla poissulkuperusteilla kidytdnnossd estetddn tuomionsa sovittaneen liiketoiminta.
Perustuslain 10 §:ssd sdddetdédn yksityiselimén suojasta. Sen 1 momentin mukaisesti jokaisen
yksityiselimédn suoja on turvattu ja henkilotietojen suojasta sdddetddn erikseen lailla.
Yksityisyyden suojalla on merkitystd esimerkiksi hankintayksikon edellyttdesséd toimittajalta
yksityishenkildiden rekisteritietoja, jotka ovat ldhtokohtaisesti arkaluontoisia ja salassa

pidettavia.

Vaikka perusoikeudet suojaavat ennen kaikkea luonnollisten henkildiden oikeuksia, ne voivat
tulla  sovellettaviksi my0s oikeushenkildiden kohdalla. Perusoikeudet ulottuvat
oikeushenkil6ihin vilillisesti tilanteissa, joissa oikeushenkilon oikeuksiin puuttuminen johtaa
myo0s yksilon perusoikeuksien loukkaamiseen. Osa perusoikeuksista on myds luonteeltaan
sellaisia, ettei niitd voida palauttaa yksilon oikeuksiksi. Osaa oikeuksista ei muutoin ole
perusteltua rajoittaa vain luonnollisiin henkildihin.’! Normaalisti silld, koskeeko perusoikeus
ainoastaan luonnollista henkildd, ei kdytdnnossd ole kuitenkaan kovin paljon merkitysta.
Lainkayttotilanteet kohdistuvat vain harvoin pelkéstdin oikeushenkilon oikeuksiin, ja silloinkin
oikeushenkilon takaa 10ytyy yleensd luonnollinen henkild. Perustuslakivaliokunnan
ratkaisukdytintdjen perusteella voidaan kuitenkin todeta, ettd oikeushenkild ei nauti yhtd
vahvaa oikeussuojaa kuin luonnollinen henkil.3? Perustuslakivaliokunta on todennut, etti miti
etddmpdnd luonnollinen henkild on oikeushenkilostd, ja mitd védhdisempid vaikutuksia
oikeushenkilon perusoikeusrajoituksella on yksilén perusoikeuksiin, sitd vdhemmin

perusoikeussuojaa oikeushenkild nauttii.>?

Perustuslaki asettaa pohjan hankinnoissa ja poissulkuperusteiden arvioinnissa sovellettaville
tasapuolisen kohtelun edellytyksille. Perustuslain 6 §:ssd taataan henkiléiden yhdenvertaisuus
lain edessd. Pykidldn 2 momentin mukaisesti ketddn ei saa ilman hyviksyttivdd perustetta
asettaa eri asemaan sukupuolen, idn, alkuperén, kielen, uskonnon, vakaumuksen, mielipiteen,

vammaisuuden tai muun henkiloon liittyvin syyn perusteella. Yksi tutkimuksessa

S'Hallberg 2011, s. 41 ja Viljanen 2011, s. 96-97
52 Viljanen, 2011, s. 98
53 PeVL 45/1996 vp
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tarkasteltavista asioista onkin, voiko poissulku tarjouskilpailusta jo sovitettujen
rikostuomioiden perusteella muodostua perustuslain 6 §:n vastaiseksi. Kaytdnnossa
rikostuomio voi estdd henkilon toimimisen yrityksen johtotehtdvissd, mikali yritys aikoo
osallistua julkisiin tarjouskilpailuihin. Esimerkiksi sairaanhoitoon tai kuljetukseen liittyvilld
aloilla julkiset hankinnat voivat olla yrityksen toiminnan kannalta vélttimattomia. Néin ollen

poissulkuperusteet voivat rajoittaa perusoikeutta tyohon ja elinkeinovapauteen.

2.3 Hallintolaki

Hankintasopimukset luokitellaan hallintosopimuksiksi, joskin niiden yksityisoikeudellisten
painotusten vuoksi sopimusten tulkintaan kohdistetaan my0s yksityisoikeudelle tyypillisid
nikokohtia. Hallintosopimuksen mééritelmén mukaan hallintosopimus edellyttdi, ettd ainakin

yksi sopimusosapuolista on viranomainen ja menettelymuoto on sopimus.>*

Hallintolain (434/2003) 2 §:n 2 ja 3 momentin mukaisesti hallintolakia sovelletaan valtion
viranomaisissa, kunnallisissa viranomaisissa ja itsendisissd julkisoikeudellisissa laitoksissa,
kunnan virastoissa, presidentin kansliassa, valtion liikelaitoksissa, julkisoikeudellisissa
yhdistyksissd sekéd yksityisissd yhdistyksissd ja muissa yksityisissd organisaatioissa niiden
hoitaessa julkista hallintotehtdvdd. Hankintalain 6 §:ssd sdddetddn hankintalain
soveltamisalasta, jonka voidaan todeta olevan hyvin pitkédlti yhdenmukainen hallintolain
soveltamisalan kanssa. Hallintolain sd&nnokset tulevat siis sovellettavaksi julkisissa

hankinnoissa.

Hallintolaki on hallinnon toimintaa sdételevé yleislaki, ja titen erityislait saavat sen suhteen
etusijan lex specialis derogat legi generali -periaatteen mukaisesti. Asia mainitaan erikseen lain
5 §:ssd, jonka 1 momentin mukaan muiden lakien hallintolaista poikkeavia sddannoksid
sovelletaan hallintolain asemasta. Hankintalaki on erityislaki suhteessa hallintolakiin.
Poikkeamiseen on kuitenkin aina oltavat perusteltu syy, ja siiti on sididettivi lailla.>
Hallintolain méaarittdmista yleisistd hyvédn hallinnon periaatteista ei siis voida poiketa ilman

nimenomaista erityislain sddnnosta.

34 Mienpid 1989, s. 87 ja 91
3 Niemivuo et al. 2010, s. 113-114
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Hallintolain tarkoituksena on sen 1§:n mukaisesti toteuttaa ja edistdd hyvdd hallintoa seké
oikeusturvaa. Lain 2 §:n 1 momentin mukaisesti laissa sdddetdan hyvan hallinnon perusteista
sekd hallintoasioissa noudatettavista menettelyistd. Lain 3 §:n 2 momentin mukaisesti myds
hallintosopimuksia solmittaessa on noudatettava lain médrittimia hyvan hallinnon periaatteita.
Niin ollen viranomaistoimintaa yleisesti méarittavda hallintolakia, ja sen maérittdmiad yleisid
hallinto-oikeudellisia  oikeusperiaatteita, sovelletaan my0s hankintatoiminnassa ja
poissulkuperusteiden yhteydessd. Hallintolain painotus maardytyy hallintosopimuksen sisillon

ja luonteen mukaan.>®

Perustuslain 21 §:n 2 momentin mukaisesti hyvén hallinnon takeet turvataan lailla. Hallintolaki
tuo perusoikeudet hallintokontekstiin. Hallinnossa noudatettavat harkintavaltaa rajoittavat
yleiset oikeusperiaatteet mairitellddn hallintolain 6 §:ssd. Sen mukaan viranomaistoimintaa
madrittdvdt viisi hallinnon oikeusperiaatetta: yhdenvertaisuus-, tarkoitussidonnaisuus-,
objektiviteetti-, suhteellisuus- ja luottamuksensuojaperiaatteet. Lista oikeusperiaatteista ei ole

tyhjentéivi.>’ Yleisii oikeusperiaatteita kisitelliin yksityiskohtaisesti tutkimuksen 3 luvussa.

2.4 Laki julkisista hankinnoista

Laki julkisista hankinnoista (348/2007), myohemmin hankintalaki, sddtdd julkisten
viranomaisten ja muiden lain soveltamisalaan kuuluvien yksikdiden hankintojen
kilpailuttamismenettelyisti, ja niihin liittyvisti oikeusturvakeinoista.”® Hankintalaki on
hankintakontekstissa luonteeltaan yleislaki, ja titen siitdi voidaan poiketa erityislailla.>
Toisaalta esimerkiksi hallintolakiin verrattuna hankintalaki ndyttaytyy erityislakina syrjiyttden
hallintolain sd@nnokset. Hankintalain vuosien 20062007 uudistuksella pantiin kdytdntdon
Euroopan parlamentin hankintadirektiivi (2004/18/EY), valvontadirektiivi (89/665/ETY) ja
oikeussuojadirektiivi (2007/66/EY).° Lainuudistuksessa huomioitiin paitsi direktiiveisti
johtuvat velvoitteet, myds markkinaoikeuden ja korkeimman hallinto-oikeuden tulkinnat ja

erityisesti Euroopan yhteisén tuomioistuinten oikeuskaytintd.6!

56 Medinpad 2011, s. 35

37 Niemivuo et al. 2010, s. 119
S8 HE 50/2006 vp, s. 1

59 HE 50/2006 vp, s. 56

80 HE 50 /2006 vp, s. 24

61 Pekkala, 2007, s. 33
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Hankintalain 1 §:ssd sdddetddn lain tarkoituksesta. Pykélidn ensimméisen momentin mukaan
valtion, kuntien, viranomaisten sekd muiden hankintayksikdiden on noudatettava
hankinnoissaan hankintalakia. Lainkohdan toisessa momentissa maéritetddn lain tavoite, eli
julkisten varojen kdyton tehostus, laadukkaiden hankintojen edistiminen sekd yritysten ja

muiden yhteisdjen tasapuolisten tarjoamismahdollisuuksien turvaaminen.

Hankintalain 2 § méérittad kaikkien hankintojen kannalta tirkeét periaatteet, joilla pyritdan
kaitsemaan hankintojen kustannuksia, huolehtimaan toimittajien tasapuolisesta kohtelusta,
avoimuudesta ja ympaéristondkokohtien huomioonotosta. Poissulkuperusteiden kannalta
olennaiset oikeusperiaatteet ovat erityisesti pykdldn 1 momentin méérittdmét tasapuolisuuden
ja suhteellisuuden vaatimukset. Hankintalainsdddidntd on ennen kaikkea viranomaisen
hankintamenettelyd ohjaavaa, eika se 1dhtokohtaisesti puutu hankinnan siséllollisiin seikkoihin,
jollei hankinnan sisdllollinen maérittely johda toimittajia epétasa-arvoiseen tai

yhdenvertaisuusperiaatteen vastaiseen asemaan.®?

Kansalliset kynnysarvot alittaviin hankintoihin hankintalakia ei tarvitse soveltaa lainkaan, vaan
sen sijaan hankintayksikdt voivat soveltaa ndissd tapauksissa omia ohjeitaan. Ohjeiden tulee
kuitenkin tiyttdi avoimuuden ja syrjimittdmyyden vaatimukset.®® Kansallisista kynnysarvoista
sdddetddn lain 15 §:n ensimmdiisessd kohdassa, jonka mukaisesti lakia ei sovelleta
tavarahankinnoissa, mikéali hankinnan arvon arvioidaan alittavan ennen arvonlisdveroa 30 000
euroa. Vastaavasti alle 100 000 euron terveydenhoitopalvelut, sosiaalipalvelut ja
yhteishankintana hankitut koulutuspalvelut, sekd alle 150 000 euron rakennusurakat, jadvat
hankintalain soveltamisalan ulkopuolelle. EU-kynnysarvoista sdddetdin hankintalain 16 §:ssd
ja EU-kynnysarvot tarkistetaan komission toimesta kahden vuoden vilein. EU-kynnysarvon
ylitys edellyttdd EU:n laajuista hankintailmoitusta ja direktiivin noudattamista, kun taas EU-
kynnysarvon alittavissa hankinnoissa voidaan soveltaa vapaammin kansallisesti sdddettya
lainsdddéntod. Hankintalain soveltamisesta erilaisissa tapauksissa linjataan tarkemmin

hankintalain 21 §:ssé.

Hankinnat jakautuvat edelld mainittujen kynnysarvojen perusteella karkeasti ottaen kahteen
ryhméén. EU-kynnysarvot ylittdvien hankintojen osalta poissulkuperusteita kisitellddn lain 8

luvussa. Kansallisissa hankinnoissa sovelletaan puolestaan 9 luvun sdédnnoksii, joskin myos 8

62 Ukkola LM 2/2011 s. 320
8 HE 50/2006 vp, s. 2
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luvun poissulkuperusteisiin liittyvét sddannokset ovat kéytettdvissd harkinnanvaraisesti. Taméa
on mahdollistettu 9 Iuvun laajoin lakiviittauksin. Poissulkemisperusteita kasiteltdessd
olennaisimmat asiaa sdédntelevit lainkohdat 16ytyvétkin juuri hankintalain 8 luvusta, jossa

sdddetddn toimittajien soveltuvuudesta ja sen selvittimisesta.

Hankintalain 53 § madrittdd EU-kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa velvoittavat
rikostuomioihin perustuvat poissulkuperusteet. Hankintalain 54 §:ssd sdddetddn vastaavasti
harkinnanvaraisista poissulkuperusteista, joiden kéaytossd on sovellettava hankintalain,
hallintolain ja perustuslain takaamina tasapuolisuuden ja suhteellisuuden vaatimuksia. Edelld
mainittujen lakisdéteisten poissulkuperusteiden lisdksi hankintayksikké voi asettaa
hankintailmoituksessa tai tarjouspyynndssd parhaaksi katsomiaan muita sitovia
kelpoisuusvaatimuksia. Poissulkuperusteiden selvittdmiseen liittyvid seikkoja késitellddn

puolestaan hankintalain 55 §:ssé.

2.5 Rikoslaki

Rikoslaki (39/1889) méérittda rikolliset teot ja niistd annettavat rangaistukset. Lain laajempana
tavoitteena on paitsi madrittdd rikosoikeudellisten tuomioiden perusteet, myos laajemmin
pyrkid estdmiin rikollista toimintaa ja vdhentéd rikollisuuden haittoja. Rikoslaki palvelee myos
muita lakeja, kuten esimerkiksi tdssd tapauksessa hankintalain rikosperusteisia
poissulkuperusteita. Hankintalain 53 §:n ensimmadisessd momentissa edellytetdén, ettd mikali
hankintayksikon tiedossa on, ettd toimittaja tai sen johtohenkild on syyllistynyt rikoslain
tarkemmin méaérittdmiin rikoksiin, toimittaja on suljettava tarjouskilpailun ulkopuolelle.
Pykildssd on suorat viittaukset niihin rikoslain méérittdimiin rikosnimikkeisiin, jotka
muodostavat pakottavan poissulkuperusteen. Velvoittavan perusteen muodostavat tuomiot
osallistumisesta jdrjestdytyneen rikollisryhmén toimintaan, lahjomisesta, vero- ja
avustuspetoksista, avustuksen védrinkdytostd, rahanpesusta tai kiskonnantapaisesta

tyOsyrjinnasta.

Hankintalain 54 §:ssd sdddetyistd harkinnanvaraisissa lakisddteisistd poissulkuperusteissa
viitataan ~ ammatin  harjoittamiseen  liittyvddn lainvoimaiseen  tuomioon.  N&itd
poissulkuperusteita ei ole hankintalaissa tarkemmin rajattu, ja titen niiden rikosoikeudellinen
kirjo onkin velvoittavia perusteita laajempi. Eri rikospohjaisia poissulkuperusteita kéasitelldédn
yksityiskohtaisesti mydhemmin. Rikoslain merkitys poissulkuperusteiden kannalta on

tdydentdvi. Kdytdnnossd se médrittdd tuomioperusteet, joihin poissulku perustetaan.
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2.6  Rikosrekisterilaki ja henkildtietolaki

Hankintayksikol1ld on hankintalain 55 §:n mukaisesti oikeus pyytdd ehdokkaita toimittamaan
selvityksid ja todistuksia poissulkemisperusteiden selvittdmiseksi. Rikoksiin liittyvid
poissulkemisperusteita arvioitaessa selvitykseksi voidaan hyvdksyd viranomaisen antama

rikosrekisteriote ja sitd vastaava muu rekisteriote tai luotettava todistus.

Rikosrekisterilaki on erityislaki, joka sédtelee oikeusrekisterikeskuksen ylldpitdméan
rikosrekisterin tarkoitusta, sinne tallennettavia tietoja, niiden luovuttamista ja poistamista. Lain
1 § maédrittelee rikosrekisterin tarkoituksen. Rekisteriin kerdtdén tietoja, joita tarvitaan
rikosoikeudellisten seuraamusten madrddmiseen ja tdytdntoonpanoon. Rekisterin tietoja
voidaan luovuttaa kaytettdaviksi henkilon luotettavuuden tai henkilokohtaisen soveltuvuuden
selvittdmiseksi ja arvioimiseksi. Luovutusperusteista sdddetddn kuitenkin erikseen. Lain 2 §:n

mukaan rekisteriin merkitdan tuomioistuinten ilmoitusten perusteella tiedot ndiden ratkaisuista.

Rikosrekisteriin tallennetut tiedot ovat lain 3 §:n mukaisesti salassa pidettivid, ja niitd voidaan
luovuttaa vain lain 4 ja 4 a §:n mukaisesti. Hankintayksikolld ei ole rikosrekisterilain eikd
hankintalain valossa oikeutta saada henkildiden rikosrekisteritietoja. Kaytdnndssé
hankintayksikon ainoaksi mahdollisuudeksi saada toimittajan rikosrekisteritiedot kdyttoonsa on
pyytd niitd niiltd itseltddn. Henkil6lld on rikosrekisterilain 6 §:n mukaisesti oikeus saada

rikosrekisteriotteensa.

Muut rekisteritiedot toimittaja saa kéytettdvikseen ja hankintayksikolle toimitettavaksi
henkildtietolaissa médritetyn tarkastusoikeutensa kautta. Henkil6tietolaki on henkildtietojen
késittelyd, sdilytystd, valvontaa sekd tietoihin liittyvid oikeuksia séételevd erityislaki.
Poissulkuperusteiden ja rekisteritietojen saannin kannalta olennainen lainkohta on
henkilGtietolain 26 §, joka sddtdd jokaisen henkilon oikeudesta tarkastaa itsestddn tallennetut
tiedot henkilorekisteristd. Rikosrekisteri kuuluu henkilStietolain soveltamisalaan, joskin tissa
tapauksessa sitd sddntelevé rikosrekisterilaki on henkil6tietolakiin verrattuna erityislaki ja titen

ristiriitatilanteessa syrjayttdd henkilotietolain sddnnokset.
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3 HARKINTAVALTAA RAJOITTAVAT OIKEUDET JA OIKEUSPERIAATTEET

3.1 Julkisten hankintojen sijoittuminen yksityisoikeuden ja julkisoikeuden rajapintaan

Perinteisesti viranomaisen toiminta on jaettu tapahtuvaksi joko imperiumin tai dominiumin
puitteissa. Suomalaisessa kisitelainopissa vastaaviksi kisitteiksi ovat vakiintuneet
viranomaisen toiminta viranomaisen ominaisuudessa ja yksityisoikeuksien subjektina.%?
Viranomaisen toimiessa imperiumin piirissd se tekee yksipuolisia hallintopdatoksid. Télloin
viranomaisen ei ole katsottu olevan yksityisoikeudellisen sédéntelyn eikd yksityisissa
oikeussuhteissa valitsevien vastuiden piirissd. Sen sijaan viranomaisen astuessa kansalaisten
tasolle dominiumin piiriin sithen kohdistuu sama oikeudellinen sédédntely kuin yksityisiin
toimijoihin. Ndma tiukat rajavedot ovat kuitenkin kdyneet nykyaikaisessa hallintotoiminnassa
ongelmallisiksi. Dominiumin ja impreiumin rajat ovat hdmértyneet, ja yksityisoikeudellisessa
sopimustoiminnassa huomioidaan nykyisin alun perin hallinto-oikeudesta 14htdisin olevia

oikeusperiaatteita. Vastaavasti julkisessa hallintotoiminnassa on otettu kéyttoon alun perin

yksityisoikeudellisia toimintamuotoja, kuten erilaiset neuvottelu- ja sopimusmenettelyt.®®

Viranomaisen  sopimustoiminta  jakautuu  vastaavasti  julkisoikeudelliseen  ja
yksityisoikeudelliseen ~ sopimustoimintaan  sopimuksen normatiivisen luonteen ja
sopimuspuolten aseman perusteella. Nykyddn, kun hallinnon toiminta perustuu erilaisten
intressien yhteensovittamiseen, viljiksi muotoiltujen tilaa harkintavallalle jattivien normien

t.66

puitteissa, sopimustyyppien rajat ovat himairtyneet.”® Viranomainen ei endéd lihtokohtaisesti

toimi ainoastaan imperiumin piirissa.

Julkiset hankinnat ovat osa viranomaistoiminnassa yleistynyttd sopimuspohjaista hallintoa ja
asemoituvat titen yksityisoikeuden ja hallinto-oikeuden rajapintaan. Harkintavallan kdyton
kannalta hankintojen oikeudellinen asemoituminen on mielenkiintoista. Viranomainen tai muu
hankintayksikd astuu sopimusoikeudelliselle kentdlle, mutta toisaalta hankintayksikon

padtoksentekoa ja toimintaa rajaavat myoOs sen viranomaisroolin luomat vaatimukset.

64 Maenpidd 1989, s. 80; viitattu lihteisiin Street 1953 s. 13 ja Daintith 1985, s. 177
65 Mienpid 1989, s. 80-82
6 Mienpid 1989, s. 83-85
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Hankintayksikon on huomioitava yleisen edun, yhdenvertaisuuden ja tasapuolisen kohtelun

periaatteet ja tavoitteet.

Periaatteet korostuvat erityisesti poissulkuperusteiden yhteydessd, jotka ovat pohjimmiltaan
saddetty edistiméin yhteiskunnallisia tavoitteita. Sulkuperusteilla pyritddn suojaamaan julkista
hallintoa jérjestaytyneen rikollisuuden ja harmaan talouden haitallisilta vaikutuksilta ja toisaalta
varmistamaan hankintojen onnistuminen mahdollistamalla vakaviin virheisiin syyllistyneiden
tai heikossa taloudellisessa tilanteissa olevien toimittajien sulkeminen tarjouskilpailusta.
Toisaalta poissulkuperusteiden kdytdssd hankintayksikon on otettava myds tasapuolisuuden
ndkokohdat huomioon tavalla, joka ei ole vastaavassa laajuudessa ominaista

yksityisoikeudelliselle sopimustoiminnalle.

3.2 Oikeuksien ja oikeusperiaatteiden asema paitoksenteossa

Viimeisen vuosikymmenen aikana moraalin rooli pditdksenteossa, lainsddddnndssd sekéd
oikeustieteessd on korostunut. Tdmé nédkyy esimerkiksi ihmisoikeuksien, perusoikeuksien, ja
oikeusperiaatteiden korostumisena. Esimerkiksi kohtuullisuuden ja tasapuolisuuden periaatteet
on sisddnrakennettu hankintalakiin, minké lisdksi ne vaikuttavat viranomaisen harkintavallan
kayttoon yleisind hallinnollisina oikeusperiaatteina. Perus- ja ihmisoikeudet, joihin myds
oikeusperiaatteet linkittyvdt, muodostavat ns. supernormiston, joka voi syrjdyttdd sididdetyt

lait.%’

Juha Karhu on korostanut supernormiston merkitystd tilanneherkéssd oikeusldhdeopissa.
Hénen mukaansa tuomarin edellytetddn soveltavan arvoja ilmentdvii supernormistoa luovalla
mutta kestdvilld tavalla. Tuomarin tulee pyrkid supernormioston arvojen mukaiseen hyvaddn
ratkaisuun. Tdma tarkoittaa my0s sitd, ettd ratkaisu voi olla vastoin kansallista voimassaolevaa

normistoa, jos supernormisto niin edellytt.®

Aulis Aarnion ja Markku Helinin mukaan Karhun maalaama rakenne kaiken yli kdyvésta
supernormistosta voi johtaa tapauskohtaisuuteen ja ennakoimattomuuteen oikeudellisessa
ratkaisutoiminnassa. Sama kritiikki pitenee mielestini myos laajemmin tilanteeseen, jossa

perusoikeudet ja oikeusperiaatteet saavat ylikorostuneen aseman pédtoksenteossa. Aarnio

67 Karhu 2007, s. 30-31 ks. myos Aarnio, 2014, s. 257
8 Karhu 2007, s. 30, Karhu 2003, s. 789-807, ks. myds Aarnio 2014 s. 257 ja 260
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alleviivaa, ettd supernormien médrittdmét arvot ovat loppujen lopuksi hyvin viljid ja
tulkinnanvaraisia. Ratkaisu jé4 riippumaan tulkitsijasta, mikd on supernormiston ylikorostuessa
vaarallista oikeudelle. Yksittdinen lainkéyttdjé ei voi julistaa ainoaa oikeaa arvotulkintaa ja ndin
ohittaa lakia ja lainsddtdjdd. Perusoikeusfundamentalismille ei saisi Aarnion mukaan antaa
monopoliasemaa. ® Diplomatian parissa toiminut ja kansainvilisten sopimusten kiytinnon
soveltamista ja tulkintaa ldheltd seurannut kansainvilisen oikeuden professori Martti
Koskenniemi, kiinnittdd huomiota sithen, miten kiytdnndssd supernormiston puitteissa taitavat
juristit pystyvit tukemaan miti tahansa kansallista paamairid.”® Arvopohjainen sdadintd, kuten

ihmis- ja perusoikeudet seké oikeusperiaatteet, ovat véljyydessdén erittédin alttiita tulkinnoille.

Mielestini ndkemys supernormien ylikorostamisen vaarallisuudesta tuomaritydssé pitee myos
vastaavien normien soveltamiseen kdytdnnon lainkdytdssé, esimerkiksi poissulkuperusteiden
perusteita arvioitaessa. Perustuslain 2 §:n 3 momentissa on médéritetty legaliteettiperiaate, jonka
mukaisesti julkisen vallan kdyton tulee perustua lakiin ja kaikessa julkisessa toiminnassa on
noudatettava tarkoin lakia. Laillisuusperiaate siis suojaa osaltaan supernormien
ylisoveltamiselta kdytdnnon ratkaisutilanteissa ja huolehtii siitd, ettei lain tulkitsija mene

lainsditijin edelle, vaan pysyy perustuslain 3 §:n mukaisessa vallan kolmijako-opissa.”!

Perustuslain 106 § puolestaan sditii perustuslain etusijasta niin, ettd lainkdyttijin on jétettdva
soveltamatta lainkohta, joka on ilmeisessi ristiriidassa perustuslain kanssa. Lainkohta puoltaa
edelleen tulkintaa, ettd perusoikeuksia tulee soveltaa karsivasti niin, ettd yksittdiset sddnnokset
tulevat sovellettavaksi, paitsi jos niiden havaitaan olevan ristiriidassa perusoikeuskien,

ihmisoikeuksien tai oikeusperiaatteiden kanssa.’

Perustuslain perusoikeusuudistuksen
valmistelumateriaali tukee tulkintaa, jossa ensisijaisesti tulee selvittdd tapauksessa
sovellettavan lain sisdlto, ja tdmén jdlkeen valita mahdollisista ratkaisuvaihtoehdoista se, joka
on parhaiten sovitettavissa yhteen perusoikeusjirjestelmén kanssa. Moraalinen arvokeskustelu
pitdisi siis ldhtokohtaisesti pitdd erillisin oikeudellisesta ratkaisutoiminnasta.” Jyrki Talan

mukaan Aarnion perusoikeusndkemyksen heikkous on se, ettd siind oikeusperustaisen

harkintavallankiytdn arvopunninta ji toissijaiseksi.’”*

% Aarnio 2014, s. 257-258 ja 263 sekid Markku Helin 2012, s. 25
70 Koskenniemi 1997, s. 180

"I Aarnio 2014, s. 257-259

2 Marku Helin 2012,, s. 19-20 ja Aarnio 2014, s. 262

3 PeVM 10/1998 vp, s. 30-31

4 Tala 2005, s. 179
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Oikeuden on kuitenkin oltava ennen kaikkea oikeudenmukaista. T4td vaatimusta vasten ihmis-
ja perusoikeuksilla sekd oikeusperiaatteilla on oma tdrked roolinsa harkintavallan kdyton
sdaantelyssd. Oikeudenmukaisuusvaatimus puoltaa supernormiston laajaa huomioon ottamista
viranomaisen péitoksenteossa. Vaikeiden tapausten ratkaiseminen edellyttdi valintoja useiden
eri lainmukaisesti oikeiden ratkaisujen vililli. Talloin punnitaan tuomarin tai muun
lainkdyttdjan arvostelukyky eli ”judicium’: tasapainoinen ja maltillinen harkinta, kérjistysten
ja ddrimmaiisyyksien karttaminen, asioiden mittasuhteiden oivaltaminen.”> T#td harkintaa
ohjaavat hankinta ja poissulkukontekstissa yleiset oikeusperiaatteet ja perusoikeudet sekd

niiden rajoitusedellytykset.

3.3 Harkintavallan jasentiminen

Harkintavalta voidaan jakaa ratkaisun perusteina olevien argumenttien mukaan
oikeusharkinnaksi ja tarkoituksenmukaisuusharkinnaksi. Mikili ratkaisu tehddén nojautuen
oikeussdéntdihin ja muihin formaaleihin oikeusldhteisiin, kyseessd on todenndkoisesti
oikeusharkinta. Tarkoitussidonnaisuusharkinnassa péédtds perustuu puolestaan muihin
ndkokohtiin.  Tarkoitussidonnaisuusharkintaa  siséltdisi  esimerkiksi tilanne, jossa
hankintayksikkd punnitsee harkinnanvaraisen poissulkuperusteen olemassaoloa, ja kumpikin
ratkaisu olisi sindnsd lainmukainen. Yleensd oikeus- ja tarkoitussidonnaisuusharkinta
lomittuvat keskendéin. Kéytdnndssd harkintalajien painotus riippuu my0s lainkdyttdjan

tahdosta.”®

Harkintavaltaa voidaan jdsentdd myds asia- ja arvosidonnaisen harkinnan késitteiden kautta.
Asiasidonnaisessa harkinnassa madritetdin normin sisdltd kisilld olevassa tapauksessa.
Poissulkuperusteiden yhteydessd téllainen harkintatilanne olisi esimerkiksi punnitessa
hankintalain 54 §:n 1 momentin mukaisesti, voidaanko toimittaja sulkea tarjouskilpailusta
tdmin ammattitoiminnassaan tekevédn virheen perusteella. Talloin siis harkittaisiin, minka
sisdllon hankintalain poissulkuperuste saa kisilld olevassa tapauksessa lainsddddnnon ja
oikeuskdytdnnon valossa. Talloin lainsdddénto ja késilld oleva konkreettinen asia asettavat

harkinnan asia- ja tilarajoitteet.”” Arvosidonnainen harkinta eli punninta puolestaan tarkoittaa

5 Aarnio 2014, s. 279-280
76 Heuru 2003, 5.156-157, Laakso 1990, s. 189 ja Klami 1983, s. 468
77 Sundstrom 2011, s. 124-125



26

tirkeimmiin arvon 16ytimisti ja oikeusperiaatteen painoarvon mérittimisti.”® Tilldin virheen
vakavuutta punnittaisiin esimerkiksi oikeusperiaatteiden ja moraalisten kantojen valossa.
Oikeusperiaatteiden ohjaavan vaikutuksen voimakkuus riippuu késilld olevasta tilanteesta.
Periaatteen painoarvon punninnassa on loydettivd ja esitettivd pddtoksen lopputulosta

puoltavat ja vastustavat perusteet.”

Tuomarin harkintaa ohjaavat oikeuden yleiset opit, lainkdyttétraditio, tilannetaju,
oikeuslaitoksen sisdiset ohjeet, ennakkotapaukset ja perustelujen julkisuus.’® Osa niisti
Sundstromin listaamista harkintaa ohjaavista seikoista on sovellettavissa my0ds hankintayksikon
paitoksentekoon. Hankintapddtoksen tekevéltd virkamieheltd ei voida edellyttda
oikeusoppineisuutta eikd juridista tilannetajua, mutta hankintamenettelyd ohjaavat sisdiset
ohjeet pohjautuvat oikeustieteelliseen traditioon ja laintulkintaan. Oman tutkimukseni valossa
ndyttdd siltd, ettd etenkddn velvoittavien poissulkuperusteiden osalta ei ole vield muodostunut
sellaista oikeudellista traditiota, johon Sundstrom viittaa. Voi olla, ettd hankintayksikkojen
virkamiehet eivit oikeudellisen kokemuksen ja siitd seuraavan varmuuden puuttuessa uskalla
kiyttdd harkintavaltaansa tdysimiéréisesti. Esimerkiksi hankintayksikko saattaa mahdolliset
oikeustoimet vélttddkseen jattdd poissulkuperusteet soveltamatta. Télloin poissulkuperusteita ei

valttamattd sovelleta niiden varsinaisten tavoitteiden mukaisesti.

3.4 Oikeusperiaatteet

3.4.1 Yleistd oikeusperiaatteista

Kansainviliset sopimukset, perustuslaki ja hallintolaki asettavat perustan yleisille hyvén ja
tasapuolisen hallinnon periaatteille. Oikeusperiaatteet vahvistetaan myds useissa hankintalain
kohdissa. Myd6s jatkuvasti eldvd oikeuskdytintd muovaa oikeusperiaatteiden sisdltod ja

tulkintamuotoja.®!

Poissulkuperusteiden ja etenkin niissd kdytettdvin harkinnan kannalta olennaisin hallintolain

kohta on lain 6 §, jossa sdddetddn hyvén hallinnon periaatteista. Lainkohta méérittdd viisi

78 Nurmi, 2005 s. 202 ja Sundstrom 2011, s. 126
" Virolainen, Matikainen 2010, s. 456

80 Sundstrom 2011, s. 81

81 Mienpid 2003, s 172
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hallinnon oikeusperiaatetta: ~ yhdenvertaisuus-, tarkoitussidonnaisuus-, objektiviteetti-,
suhteellisuus- ja luottamuksensuojaperiaatteen.®” Periaatteet ovat olleet keskeisid ja yleisesti
hyvéksyttyja suomalaisessa lainkdytossd oikeuskdytdnndn turvaamina jo pitkdén ennen 2000-
luvun alun hallintolainuudistusta. Oikeusperiaatteille onkin tyypillistd, ettd niiden
noudattaminen ei ensisijaisesti perustu niiden muodolliseen voimassaoloon, vaan ne perustuvat
enemménkin  niiden  yhteiskunnassa  nauttimaan  institutionaaliseen tukeen ja
hyvéksyttavyyteen. Nykyédin hallintolain kirjoitusmuoto mairittdd ne noudatettavaksi kaikessa
julkisessa hallinnossa sen muodosta ja sisillosti riippumatta. Muun muassa Kuusikko korostaa,
ettd oikeusperiaatteet lukeutuvat vahvasti velvoittavaan oikeuteen riippumatta siitd, ovatko ne
saatettu laintasoisesti voimaan. Oikeusperiaatteet ovat aina painotettuja ja tavoitesidonnaisia,
eli niiden harkintavaltaa sdintelevd voimakkuus vaihtelee paitettdvind olevan tapauksen ja

muiden ristikkdisten periaatteiden ja siéintdjen mukaisesti.®

Toisaalta  yleisesti  hyvidksyttyjen  oikeustieteen  systematisointisddntdjen  mukaan
oikeusperiaatteet mielletdén yleensd sallituiksi oikeusléhteiksi, jolloin niitd ei olisi pakollista
ottaa huomioon paitoksenteossa. Tosin tdssd yhteydessa tulee huomioida, ettd sekd perustuslaki
ettd hallintolaki suojaavat yleiset hallinto-oikeudelliset oikeusperiaatteet lainsddddnndn tasolla.
Muutoinkin olen taipuvainen yhtyméddn yllid esitettyihin ndkemyksiin oikeusperiaatteiden

yleisestd velvoittavuudesta.

Hallintolain 6 §:n mairittimét hallinto-oikeudelliset oikeusperiaatteet rajoittavat viranomaisen
harkintavallan kayttod. Periaatteet ohjaavat paitsi varsinaista viranomaisen paiatoksentekoa
myo0s sen kaikkea muutakin toimintaa. Oikeusperiaatteita on siis noudatettava sellaisessakin
viranomaistoiminnassa, joka tapahtuu lain sddtelyn ulkopuolella. Hallintolain méiérittdma lista
oikeusperiaatteista ei ole tyhjentdva. Periaatteiden vastaista paatoksentekoa kutsutaan yleisesti

harkintavallan viirinkdytoksi.

Oikeusperiaatteet vahvistetaan myds useissa hankintalain kohdissa, tirkeimpiné hankintalain
2 §, joka madrittad yleisesti kaikissa hankinnoissa sovellettavat periaatteet. Lainkohta ei listaa
kaikkia oikeusperiaatteita, vaan erikseen mainittaviksi on valikoitu yhdenvertaisuus-,

avoimuus- ja suhteellisuusperiaatteet. Ndin esimerkiksi tarkoitussidonnaisuus-, objektiviteetti-

82 Maenpad 2003, s. 163

8 Nurmi 2005, s. 201, Mienpii 2011b, s. 75-76, Kuusikko 2010, s. 129, ks. myds Siltala 2003, s. 378 ja Polonen
2003, s. 39

84 Niemivuo et al. 2010, s. 120-121 ja 124 seki Mienpii 2011a, s. 67
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ja luottamuksensuojaperiaatetta sekd harkintavallan vddrinkdyton kieltoa ei mainita erikseen.
Hallintolain mééarittdmié oikeusperiaatteita sovelletaan kaikessa viranomaistoiminnassa, ja ndin
kaikki harkintavaltaa sddtelevit oikeusperiaatteet tulevat sovellettaviksi myds hankinnoissa.
Asia voidaan kuitenkin riitauttaa oikeusperiaatteiden nojalla markkinaoikeudessa ainoastaan,
mikéli periaatteet on vahvistettu hankintalaissa. Hallintolain tasolle jddvien periaatteiden

perusteella riitautettu asia kisitelliiéin sen sijaan hallinto-oikeudessa.®’

Hankinnoissa vaikuttavat my0s hankintalain 2 §:n 1 ja 2 momentissa mééritellyt kilpailu- ja
taloudellisuusperiaatteet. Kilpailuperiaatteella on relevanssia poissulkuperusteiden harkinnan
yhteydessa siind mielessd, ettd poissulkuperusteet eivit saa muodostua kilpailua viaristéviksi.

Talloin tulevat huomioitaviksi myos yhdenvertaisuuden ja tarkoitussidonnaisuuden periaatteet.

Yleisten hallinto-oikeudellisten oikeusperiaatteiden soveltamisala ei ole koskaan tarkkarajaista
ja monet periaatteet ovat lomittaisia tai paillekkiisii.’® Esimerkiksi objektiviteettiperiaatetta
voidaan pitdd muiden oikeusperiaatteiden ldhtokohtana. Diskriminoiva péiatoksenteko tai
joidenkin  toimittajien  suosinta  olisi  vastoin  sekd  yhdenvertaisuus-  ettd

tarkoitussidonnaisuusperiaatetta.®’

Hankintoja koskevia periaatteita on noudatettava kaikissa hankinnan vaiheissa. Periaatteilla on
keskeinen ohjaava merkitys yksittdisten hankintalain kohtien tulkinnassa. Periaatteiden avulla
pystytddn arvioimaan, onko kaikkia tarjoajia kohdeltu tasapuolisesti ja syrjiméttomaisti, onko
menettely ollut riittdvén avointa ja ovatko toimittajille asetetut velvoitteet ja muut toimet olleet
oikeassa suhteessa hankinnan kokoon ja laatuun nihden.®® Oikeusperiaatteiden vastainen
menettely tai péddtoksenteko on itsessddn valitusperuste ja sitd pidetddn harkintavallan

vidrinkdyttond, joka mahdollistaa piitdksen kumoamisen.®’

Oikeusperiaatteiden kdyttoala ei kuitenkaan rajoitu pelkéstddn harkintavaltaa edellyttdviin
tulkinnanvaraisiin lainkdyttotilanteisiin, vaan niilldi on ohjaavaa merkitystdi myds

oikeudenaloilla, joissa siintely on tarkkaa ja velvoittavaa.”® Niin ollen myds velvoittavien

85 Kalima et al. 2007, s. 34-35

8 Heuru 2003, s. 292

87 Maenpid 2011a, s. 59

8 Eskola, Ruohoniemi 2011, s. 25
8 Mienpid 2011b, s. 76

% Mienpid 2003, s. 172
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poissulkuperusteiden kohdalla hankintayksikon on huomioitava oikeusperiaatteet, vaikkei silld

olekaan mahdollisuutta poiketa poissulusta.

Hankinta- ja poissulkukontekstissa oikeusperiaatteet tulevat punnittaviksi erityisesti
hankintalain 54 §:n mdiérittdmien harkinnanvaraisten poissulkuperusteiden kdyttimisen ja
selvittimisen yhteydessd. Esimerkiksi suljettaessa toimittaja tarjouskilpailusta hankintalain 54
§:n 1 momentin 1 kohdan vireilld olevan saneerausmenettelyn johdosta hankintayksikon tulee
huomioida sdénnoksen 2 momentin mukaisesti, onko saneerausmenettelylld kdytdnnon yhteytta
hankinnan kohteeseen. Néin ollen siis mikali hankinta ei edellyta erityistd toimitusvarmuutta,
nopeutta ja luotettavuutta, hankintayksikon tulisi l&htokohtaisesti huomioida myds
saneerauksessa olevat yhtiot. Vastaava teema korostuu yhtididen kohdalla, joilla ei ole tarjousta

tehdessi vield kéytettdvissddn tarvittavaa henkil6kuntaa tai kalustoa.

Toinen oikeusperiaatteisiin ja perusoikeuksiin vahvasti linkittyvd teema on mielestini
rikoksensa sovittaneiden henkildiden sulkeminen tarjouskilpailusta vedoten joko hankintalain
53 §:n velvoittaviin rikosperustaisiin poissulkuperusteisiin tai 54 §:n 1 momentin 3 kohtaan,
joka médrittdd harkinnanvaraiseksi poissulkuperusteeksi ammatinharjoittamiseen liittyvin
lainvoimaisen rikostuomion. Mielesténi tulisikin arvioida suhteellisuuden ja kohtuullisuuden
valossa, kuinka kauan jo kertaalleen sovitettu rikostuomio voi yhdenvertaisen kohtelun

nikokulmasta rasittaa henkilon elinkeinotoimintaa.

3.4.2 Yhdenvertaisen ja tasapuolisen kohtelun periaatteet

Yhdenvertaisuusperiaate pohjaa kansainvilisen oikeuden tasolla Yhdistyneiden kansakuntien
thmisoikeuksien yleismaailmalliseen julistukseen, Euroopan neuvoston
thmisoikeussopimukseen ja lukuisiin muihin Suomen ratifioimiin kansainvilisoikeudellisiin
sopimuksiin.”! Yhdenvertaisuuden periaate tdydentyy syrjinti- ja suosintakielloilla seki tasa-

arvovaatimuksilla.”?

Kansallisella tasolla perustuslain 6 § méérittdd yhdenvertaisuuden yleiset puitteet. Sen mukaan
2 momentin mukaan ketddn ei saa ilman hyvdksyttdvdd perustetta asettaa eri asemaan

sukupuolen, idn, alkuperdn, kielen, uskonnon, vakaumuksen, mielipiteen, terveydentilan,

1 Heuru 2003, s. 224
%2 Heuru 2003, s. 224
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vammaisuuden tai muun henkildon liittyvin syyn perusteella. Luettelo ei ole tyhjentivi.”

Hallintolain 6 § vahvistaa yhdenvertaisen kohtelun velvollisuuden hallintotoiminnassa, ja sen
mukaisesti  kaikkia hallinnossa asioivia on kohdeltava tasapuolisesti  kaikessa
viranomaistoiminnassa.’* Hankintalain 1 §:n 2 momentin mukaan lain tavoitteena on turvata
tasapuoliset mahdollisuudet tarjota tavaroita, palveluja ja rakennusty6td. Hankintalain 2 §:ssé
madritetddn hankinnoissa yleisesti noudatettavat periaatteet. Lainkohdan 1 momentin
mukaisesti kaikkia osallistujia on kohdeltava tasapuolisesti ja syrjimattd. Kilpailua rajoittavat
menettelyt ja midrittelyt ovat vastoin yhdenvertaisuusperiaatteita. Kaytdnnossd hankintalain 2
§:ssd  on siis kyse perustuslain 6 §:ssd ja hallintolain 6 §:ssd maédritellystd

yhdenvertaisuusperiaatteesta.

Yhdenvertaisuusnékokohtia hankinnoissa méiérittdd myos yhdenvertaisuuslaki (21/2004),
jonka 2 §:n 1 momentin 1 kohdan mukaisesti lakia sovelletaan sekd julkisessa ettd yksityisessa
toiminnassa, kun kysymys on itsendisen ammatin tai elinkeinon harjoittamisen edellytyksisté
taikka elinkeinotoiminnan tukemisesta. Yhdenvertaisuuslain 4 §:ssd puolestaan sdddetddn
viranomaisen velvollisuudesta edistdd yhdenvertaisuutta. Pykéldn ensimmadisen momentin
mukaisesti  viranomaisen tulee kaikessa toiminnassaan edistdd yhdenvertaisuutta
tavoitteellisesti ja suunnitelmallisesti. Pykéldn 3 momentissa sdddetddn yhdenvertaisuuslain
soveltamisalasta, joka kattaa tyypillisimmét hankintayksikot. Yhdenvertaisuuslain 6 §:ssd
madritellddn syrjinnin kielto, mika vastaa perustuslain 6 §:n muotoilua. Pykélédn 2 momentti

maédrittelee vilittdmén syrjinndn, vélillisen syrjinnén ja hiirinnédn kisitteet.

Vilittomain syrjintddn syyllistytddn, mikdli toimittajaa kohdellaan epédsuotuisammin kuin
muita vertailukelpoisessa tilanteessa. Vilillisessd syrjinndssd ndenndisesti puolueettoman
saannoksen, perusteen tai kdytdnnon kautta saatetaan toimittaja epdedulliseen asemaan muihin
verrattuna. Talloin esimerkiksi toimittaja poissuljettaisiin tarjouskilpailusta hankintaan
todellisuudessa vaikuttamattoman nidennéisen virheen vuoksi. Vilillinen syrjintd on sen sijaan
hyvéksyttdvdd, jos syrjintd perustuu hyviksyttdvddn tavoitteeseen, ja sen saavuttamiseksi
kaytettavit keinot ovat asianmukaisia ja tarpeellisia. Esimerkki vélillisesté syrjinndsta voisi olla
tietyistd rikoksista tuomituiden elinkeinonharjoittamismahdollisuuksien heikkeneminen

poissulkuperusteiden myd6td. Poissulkua perustelevat kuitenkin laajat yhteiskunnalliset

9 HE 309/1993,s. 17
%4 Mienpid 2003, s. 163-164
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harmaan talouden vastaiset tavoitteet. Téssd tapauksessa vélillisen syrjinnén perusteet voivat
kuitenkin muodostua kyseenalaiseksi suhteellisuusperiaatteen kannalta. Hairinndn mééritelmén

el puolestaan voida helposti katsoa liittyvan poissulkutilainteisiin.

Tasapuolisen kohtelun vaatimus on osa yhdenvertaisuusperiaatetta. Hankintayksikon on
poissulkupéétosté tehdessédn tai sithen liittyvid selvityksid pyytiessddn kohdeltava samanlaisia
tapauksia samalla tavoin ja vastaavasti erilaisissa tapauksissa huomioitava eroavaisuudet.
Yhdenvertaisuusperiaatteen mukaisesti poissulkuperusteiden osalta kaikilta toimittajilta tulee
vaatia samat selvitykset, vaikka esimerkiksi rikosrekisteritietojen pyytdminen on
hankintayksikolle vapaaehtoista, ja hankintayksikkd olisi tdssd suhteessa todellisuudessa
kiinnostunut vain yhdesté toimittajasta. Téllaista erittelyi ei saa tehda perusteetta tai kielletyilla
syrjivilld perusteilla. Paitokset eivit saa olla mielivaltaisia eivitkd syrjivid, ja ne on pystyttdva

% Padtos  olisi

perustelemaan. Pédétoksenteossa on kéytettivd objektiivisia kriteereitd.
mielivaltainen silloin, jos ratkaisussa sivuutettaisiin oikeudenmukaisuus ja kohtuus ilman
kunnollisia perusteita.”® Jos erottelulle 16ytyvit ihmisoikeuksien kannalta hyviksyttivit
perusteet, se on sallittua. Asiaa punnitessa suhteellisuuden ja kohtuullisuuden vaatimukset

korostuvat. Kuitenkaan d4rimmadisen jyrkki erottelu ei ole mahdollista milld4n perusteella.®”’

Hankintalain 44 §:ssd sdddetddn hankintojen teknisestd médrittelystd ja edellytetddn, ettd
teknisten mééritelmien on mahdollistettava toimittajille yhtédldiset mahdollisuudet osallistua
tarjouskilpailuun. Syrjiméttomyysperiaatteen mukaisesti hankinnalle asetetut vaatimukset eivét
saa muodostua paikallisia tai tiettyjd alueita suosiviksi tai syrjiviksi. Toimittajien
kelpoisuudelle ei siis saa asettaa alueellisesti syrjivid ehtoja. Poissulkuperusteet tulee myos
selvittdd samalla tavalla ja tarkkuudella tarjoajan asemapaikasta riippumatta. Eri paikkakunnilla
tai eri EU-maissa sijaitsevia ehdokkaita ja tarjoajia on kohdeltava muutoinkin keskendin
yhteniiselld tavalla.”® Tarjouspyyntdd ei kuitenkaan tarvitse kidntdd vieraille kielille edes
pyynnostd, eikd hankintayksikon edellytetd ottavan vastaan vieraskielisid tarjouksia.
Yhdenvertaisen kohtelun vaatimusten mukaisesti aiemmat hyvit kokemukset eivit saa

vaikuttaa paitosprosessiin.”’

95 Mienpid 2003, s. 164-165

% Niemivuo et al. 2010, s. 126
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Tasapuolisuuden vaatimus ei edellytd, ettd hankintayksikon tulisi kartoittaa tuote- tai
palvelukenttis etukiteen.'”’ Hankinnan kohde on kuitenkin maédriteltivd ilman syrjivid
perusteita, ja esimerkiksi tarjouspyynndn painotuksia ei saa asettaa tiettyja tarjoajia etukéteen
silmélld pitden. Hankintamenettelyn on lisdksi mahdollistettava muutenkin tasavertaiset
kilpailuolosuhteet kaikille tarjoajille. Avoimuuden periaate voidaan n#dhdd osana
yhdenvertaisuusperiaatetta. Vain avoin ja ldpindkyvd hankintamenettely takaa toimittajien

101 yhdenvertaisuus ei

yhdenvertaisen mahdollisuuden tarjota tuotteitaan ja palvelujaan.
kuitenkaan voi aina toteutua tdysimiiriisesti. Télloin padtoksenteon pitdd tapahtua ennalta
madriteltyjen, yleisesti hyviksyttdvien ja tasapuolisesti sovellettavien perusteiden

mukaisesti.!?

Yhdenvertaisen kohtelun vaatimus ei kuitenkaan esti positiivista erityiskohtelua eli kohtelua,
jolla pyritddn edistdmdin tosiasiallista tasa-arvoa suosimalla heikommassa asemassa olevia
ryhmi#.!*® Kosketuspintaa tilli seikalla on hankintoihin siini mielessi, etti hankintayksikko
voi halutessaan asettaa toimittajille esimerkiksi pitkdaikaistyottomien tai esimerkiksi
vammaisten henkiléiden tydllistimisvaatimuksia. Téssd tapauksessa liian tarkkojen ja
ehdottomien edellytysten asettaminen voisi kuitenkin n#dhdidkseni muodostua toimittajia
syrjivaksi. Ei nimittdin voida olettaa, ettd kaikilla toimittajilla olisi kdytdnnén mahdollisuuksia
ainakaan ennen hankintasopimuksen solmimista ryhtya téllaisiin ty6llistdviin toimiin. Ehdoton
edellytys vammaisten henkildiden tyollistimisestd voisi kdytdnndssé rajata hankinnan tietylle
yritykselle. Mainittakoon vield, ettd hankintalain 14 §:n mukaisesti hankintayksikko voi rajata
hankinnan tydkeskuksille tai tydohjelmien yhteydessd toteutettavaksi. Télloin edellytyksend
on, ettd tyokeskuksen tyontekijoiden enemmistd on vammaisia, jotka eivdt voi harjoittaa

ammattitoimintaa tavanomaisissa olosuhteissa.

Yhdenvertaisuusperiaate toimii poissulkukontekstissa kahteen suuntaan. Se voi puoltaa
toimittajan pitdmistd mukana tarjouskilpailussa, mikéli toimittajaa rasittava poissulkuperuste
on harkinnanvarainen ja vdhdinen, eikd se vaikuta toimittajan tosiasialliseen kykyyn hoitaa

hankinta. Toisaalta yhdenvertaisuusperiaate saattaa nimenomaisesti edellyttdd sulkemaan

10 Hyvonen et al. 2007, s. 22

101 Kalima et al. 2007, s. 37-39 ja Hyvonen et al. 2007, s. 22
102 Méenpad 2003, s. 165

103 Niemivuo et al. 2010, s. 128
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toimittaja harkinnanvaraisin perustein tarjouskilpailusta. Ndin etenkin siind tapauksessa, mikéli

toinen toimittaja on suljettu vastaavin perustein.

Yhdenvertainen ja tasapuolinen kohtelu edellyttdd johdonmukaisuutta, eli hankintojen
ratkaisulinjojen on oltava linjassa keskendan. Epdyhtendinen paiatoksenteko viittaa muiden kuin
asiallisten perusteiden vaikutukseen ja katsotaan néin mielivaltaiseksi. Toisaalta kaavamainen
ratkaisulinja ei ole sallittu, vaan harkintaa kiytettiessd on otettava huomioon kunkin tapauksen
erityispiirteet. ' Aiemmasta tai yleisesti ratkaisulinjasta poikettaessa on kiinnitettivi erityisti
huomiota péidtoksen perusteluihin. Viranomaisen on lisdksi ryhdyttivd johdonmukaisesti

seuraamaan uutta ratkaisulinjaa vastaavissa tapauksissa.'®

Johdonmukaisuutta pyritddn turvaamaan mm. edellyttdmalld, ettd asiat, jotka vaikuttavat
merkittivisti toisiinsa, on hallintolain 25 §:n viitoittamalla tavalla kisiteltdvd yhdessi ja
samalla kertaa paitsi jos se on asian laadun tai luonteen vuoksi tarpeetonta. Maenpaan mukaan
téllaisia ovat esimerkiksi kilpailevat hakemukset, joita kisitykseni mukaan tarjoukset ovat. 1%
Téten poissulkuperusteiden arviointi, ja niihin liittyvét selvitykset ja tietopyynnot tulisi késitelld
samanaikaisesti. Kuitenkin hankintalain 52 §:n mukaisesti hankintalain 53 ja 54 §:n mukainen
poissulku voidaan tehdd missd tarjouskilpailun vaiheessa tahansa. Yleisend kdytintond on
liséksi, ettd rikospohjaisten poissulkuperusteiden olemassaolo selvitetddn ainoastaan valitulta
toimittajalta. Vaikka mainitut seikat ovat ristiriidassa yhdenvertaisuusperiaatteen ja hallintolain
25 §:n kanssa, asian luonne ja tavoitteet huomioiden hankintalain 52 § vaikuttaa perustellulta.
Hankintalain sdédnnokset saavat lisdksi etusijan suhteessa hallintolakiin sen erityislain aseman

johdosta.

Yhdenvertaisuusperiaatteen yhteydessd tulee huomioida YK:n ihmisoikeussopimuksen 11
artiklan ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan 2 kappaleen maérittdma
syyttomyysolettama, jonka mukaisesti mielestdni poissulkuperusteita ei tulisi perustaa

keskenerdisiin oikeudenkdynteihin.

104 Maenpid , 2003, s 166
105 Kuusikko 2010, s. 130
196 Mienpdi , 2003, s 165
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3.4.3 Objektiviteettiperiaate

Objektiviteettiperiaatteen ~ tavoitteena  on  turvata  luottamus  hallintotoiminnan
puolueettomuuteen ja asianmukaisuuteen. Hallintolain 6 § alleviivaa objektiviteettiperiaatetta
saatamalld, ettd viranomaisen toimien on oltava puolueettomia. My0s hankintalaki asettaa
hankintayksikolle puolueettomaan késittelyyn liittyvid velvoitteita. Hallintotoiminta ei saa
perustua epdasiallisiin tai hallintotoiminnalle muuten vieraisiin perusteisiin. Esimerkkeja
téllaisista vieraista perusteista olisivat esimerkiksi suosinta, henkilokohtaisen hyddyn tai
julkisyhteison erityisten taloudellisten etujen tavoittelu. Periaatteen vastaista toimintaa
vahvistetaan paitsi hallintolain séddnnoksilld, myds virka- ja rikosoikeudellisella normistolla.
Objektiviteettiperiaate konkretisoituu hallintolain 27-30§:n médrittamilla
esteellisyyssdannoksilld sekd viranomaisen velvollisuudella perustella paitoksensi.!?” Periaate
liittyy l&heisesti yhdenvertaisuus- ja tarkoitussidonnaisuuden periaatteisiin, mutta se takaa
hallinnon asiallisuuden, luotettavuuden ja puolueettomuuden myds laajemmassa mielessa.

Objektiviteettiperiaate koskee hallintoa kokonaisuudessaan. %

Puolueettomuus voi olla subjektiivista, eli harkintavaltaa kdyttavilld toimijalla ei ole asiaan
henkilokohtaista ennakkoasennetta, vakaumusta tai halua edistdd jonkin toimijan etua tai
vastaavasti vahingoittaa toista toimijaa. Subjektiivinen puolueettomuus kulminoituu
paitoksentekijdn moraaliin. Sen rikkominen ei muodosta tehokasta muutoksenhakuperustetta.
Objektiivinen puolueettomuus sen sijaan tarkoittaa sitd, ettd asiaa kisittelevilld taholla on
sellainen ldheinen ja kiinted suhde asiaan tai sithen liittyviin henkil6ihin, ettd hénen
puolueettoman pédtoksentekonsa voidaan arvella vaarantuvan. Objektiviista puolueettomuutta
suojaavat  esimerkiksi  jddviyteen  liittyvdt  sddnnokset, ja  se = muodostuu

muutoksenhakuperusteeksi.'%

Hallintolain 27 §:n mukaan henkil6, joka on asiassa esteellinen, ei voi osallistua asian
kasittelemiseen. Hallintolain 28 §:ssd sdddetddn tarkemmin esteellisyysperusteista. Hallintolain
28 §:n 1 momentin 1 kohta mairittda osallisuusjdivin, jossa virkamies tai hdanen ldheisenséd on
asianosainen. Sddnndksen 1 momentin 3 kohdan mukaan virkamiesti rasittaa intressijaivi, jos

ratkaisusta on odotettavissa taloudellista tai oikeudellista hyotyd hénelle tai hénen

107 Mienpid 2003, s. 168
108 Heuru 2003, s.197
199 Heuru 2003, s. 197-198
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perhepiirilleen. Esimerkiksi osakkuus yhtiossid, jonka toimintaan pdétds vaikuttaa, muodostaa
aina intressijadvin. Pykdldn 1 momentin 4 kohta méérittelee palvelusuhdejdivin, joka on
relevantti hankintakontekstissa, mikéli virkamies itse on péédtdoksen kohteena olevan yhtion
palveluksessa. Yhteisojadviys muodostuu sddnndksen 1 momentin 5 kohdan mukaisesti
tilanteessa, jossa virkamies tai hinen perhepiiriinsd kuuluva henkild ovat edustavassa tai
madrddvassd asemassa hankintaan liittyvéssd yrityksessd. Téssd tapauksessa on olennaista,
voiko henkil6 vaikuttaa yhtion tahdonmuodostukseen. Sddnnoksen ensimmaisen momentin 6
kohta puolestaan sdédtdd muista syistd johtuvasta puolueettomuuden vaarantumisesta. Kyseisen
kohdan perusteella virkamiehen esteettomyys voidaan kyseenalaistaa melkein misti syysté

tahansa.!'?

Tiivistden, virkamies on esteellinen, jos hin on paittimassi asiasta, joka vaikuttaa joko hdnen
itsensd tai hdnen ldheistensd etuihin, oikeuksiin tai velvollisuuksiin. Hankintakontekstissa
jaaviysasiat nousevat merkityksellisiksi etenkin virkamiesten tai heidén ldheistensd omistus- tai
edustussuhteiden kautta. Erityisesti pienemmilld paikkakunnilla on mahdollista, jollei jopa
todennékoistd, ettd hankintaprosessia hoitavalla virkamiehelld on joko itselldén hyvit suhteet
tarjouskilpailun alaan kuuluvaan paikalliseen yritykseen, tai hénen ldheisensd voi olla

tyollistynyt tai omistavana tahona téllaisessa yrityksessa.

Mikéli voidaan myohemmin osoittaa, ettd pdédtds on syntynyt esteellisen 1dsni ollessa ja asiaan
vaikuttaen, on pddtos tehty virheellisessd jarjestyksessd. Asia on tilloin valitusteitse
kumottavissa.'!! Esteellisyysasioita on kiisitelty lukuisissa hankintoihin liittyvissi korkeimman
hallinto-oikeuden ja markkinaoikeuden tapauksissa. Varsinaisiin poissulkuperusteisiin liittyvid
ratkaisuja on vihemmén. Markkinaoikeus antoi marraskuussa 2013 piédtoksen (MAO 449/13),
jossa toimittaja oli suljettu tarjouskilpailusta ja palvelun toteuttajaksi oli valittu toimittaja, jonka
palveluksessa toimi pédédtoksentekoon osallistuneen henkilon sisarenpoika. Markkinaoikeus
kuitenkin katsoi, ettd kun muita perusteita esteellisyydelle ei esitetty, pelkéin
sukulaisuussuhteen voittaneen yhtion tyontekijdén ei voitu katsoa johtaneen tasapuolisen ja
syrjimidttdmén kohtelun vaarantumiseen. Ndkemykseni mukaan ratkaisevaksi tdssd suhteessa
nousi se, ettei sisarenpoika kuulu mééritelmallisesti virkamiehen perhepiiriin, eikd sisarenpoika

ollut sellaisessa madrddvissd asemassa yhtidssd, ettd sen olisi voitu katsoa vaarantavan

110 Heuru 2003, s. 208-209
1 Heuru 2003, s. 213
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virkamiehen esteettomyyden. Niin iké&n viranomaisen pédédtdksenteko muodostuisi
hallinnollisesti raskaaksi, mikédli pelkkd sukulaisuus- tai ystdvyyssuhde yrityksen

rivityontekijadn muodostaisi esteellisyysperusteen.

3.4.4 Tarkoituksenmukaisuusperiaate

Viranomaisen  toiminnan  tarkoituksenmukaisuus  ratkaistaan =~ muiden  yleisten
oikeusperiaatteiden tai niitd jasentivien nidkokohtien avulla. Tarkoituksenmukaisuusperiaate
sulkee sisddnséd nelja erikseen kasiteltyd oikeusperiaatetta: tarkoituksenmukaisuusperiaatteen,
tarkoitussidonnaisuuden periaatteen, suhteellisuusperiaatteen seka
luottamuksensuojaperiaatteen. Mainitut periaatteet ovat toisiinsa ndhden lomittaisia.
Tarkoituksenmukaisuusperiaate on jaettavissa edelleen kahteen: hallinnon toiminnan

tarkoituksenmukaisuuteen ja hallinnon tulosten tarkoituksenmukaisuuteen.!''?

Hallinnon toiminnan tarkoituksenmukaisuus tarkoittaa hallinnon rakentamista jarkevilld ja
palvelevalla tavalla kansalaisen ndkokulmasta. Téllin korostuvat palvelun laatuun ja
asiallisuuteen liittyvdt ndkokohdat. Hallinnon tulosten tarkoituksenmukaisuus puolestaan
titvistyy siithen, ettd viranomaisen on toiminnassaan pyrittivd kohti niiti tavoitteita, joihin
sovellettavalla  sédédntelylld pyritddn. Tarkoituksenmukaisuusperiaate edellyttdd, ettd
viranomaisen on pyrittdva pddtoksenteossaan ratkaisuihin, jotka edistivét jarkiperdisimmalla ja

soveliaimmalla tavalla yleisti etua.!!?

Poissulkukontekstissa tarkoituksenmukaisuusndkdkohdat ovat vahvasti lasna.
Poissulkuperusteet on sdddetty ennen kaikkea palvelemaan yleistd etua. Sulkuperusteilla
pyritddn turvaamaan hankintojen onnistuminen ja toisaalta estimiddn jdrjestiytyneen
rikollisuuden ja sen lieveilmididen pesiytyminen hankintatoimeen. Hankintayksikon on

otettava ndma yhteiskunnalliset tarkoitusperdt huomioon poissulkuperusteita punnitessaan.

3.4.5 Tarkoitussidonnaisuuden periaate

Hallintolain 6 §:n mukaan viranomaisen on kéytettdva toimivaltaansa yksinomaan lain mukaan

hyvéksyttéviin tarkoituksiin. Tarkoitussidonnaisuuden periaatteen mukaan viranomainen saa

12 Heuru 2003, s. 292
113 Merikoski 1958, s. 93-94
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siis kéyttda toimivaltaansa ainoastaan siithen tarkoitukseen, johon toimivaltanormissa viitataan.
Yleisesti tarkoitussidonnaisuuden periaatteen rikkomisen yhteydessd puhutaan harkintavallan
vadrinkdytostd. Talloin ratkaisu on sindnsd lainmukainen, mutta virkamiehen harkintavallan
kayttoon ja piadtoksentekoon ovat vaikuttaneet motiivit, jotka eivdt ole hyvéksyttavii.
Esimerkiksi virkamies pyrkii pditoksellddn suosimaan tai syrjiméén jotain toimittajaa. Toinen
tarkoitussidonnaisuuden vastaisen toiminnan ilmentymi on menettelymuodon véarinkaytto.
Téassd tapauksessa virkamies pyytdisi esimerkiksi tarpeettomia lausuntoja ja selvityksid asian
kisittelyn viivyttimiseksi.''* Viranomainen ei siis tekisi sinfinsi vidrid paatosti, vaan kiyttiisi
kiytossddn olevia menettelyjd muiden tarkoitusperien saavuttamiseksi, kuin mihin ne on

tarkoitettu.

Klassinen esimerkki tarkoitussidonnaisuuden periaatteen vastaisesta toiminnasta on
korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisu vuodelta 1992, jossa todettiin kunnanvaltuuston
ylittdneen toimivaltansa ja toimineen vastoin tarkoitussidonnaisuuden periaatetta. Tapauksessa
valtuusto oli lakkauttanut kunnansihteerin viran ja perustanut samansiséltdisen kunnanjohtajan
viran tosiasiallisena tarkoituksenaan pédstd eroon kunnansihteerin viran haltijasta. Viran
lakkauttamisen ja toisen perustamisen olisi tullut liittyd todelliseen organisaatiomuutokseen,

jotta toiminta olisi ollut tarkoitussidonnaisuuden periaatteen mukaista.!!>

Tarkoitussidonnaisuuden periaate on johdettu suhteellisuudenperiaatteesta, ja sisdltyy ndin
osittain hankintalain 2 §:n hankintoja méérittdviin periaatteisiin. Tarkoitussidonnaisuuden
periaate tulisi kuitenkin joka tapauksessa sovellettavaksi hankinnoissa huomioon ottaen sen
luonteen yleisend oikeusperiaatteena. Periaatteen mukaisesti siis hankintamenettelyssi
asetettujen vaatimusten tulee olla hankinnalle asetettuja tavoitteita vastaavia. Vaatimusten on

niin liityttdvd hankinnan laatuun ja luonteeseen, eivitki ne saa olla keinotekoisia.!''®

Poissulkuperustekontekstissa rikottaisiin tarkoitussidonnaisuuden periaatetta esimerkiksi
silloin, kun harkinnanvaraisia poissulkuperusteita tai nithin liittyvid kohtuuttomiksi
muodostuvia selvityksid kaytettdisiin keinona edistdd oman alueen yrityksen menestymisté

tarjouskilpailussa. Lainsddddnnon tarjoamia poissulkuperusteita ja nithin liittyvia

114 Heuru 2003, s. 311-313 ja Kuuskoski 1949, s. 419-420
15 KHO 1992 A 51
116 Kalima, Hill, Oksanen 2007, s. 178-179 ja Kuoppamiki 2012, s. 355
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harkintavaltaa olisi kéytetty tosiasiassa muuhun tarkoitukseen, kuin kyseiset lainkohdat on

sdddetty.

Viranomaisen toimien tarkoitussidonnaisuuden arviointi ei aina ole yksinkertaista. Vaikka
tarkoitussidonnaisuuden periaate on teorian tasolla looginen, kdytdnndssa on usein hyvin vaikea
nihdi ja todentaa virkamiehen piitoksentekoon todellisuudessa vaikuttaneita seikkoja.'!’
Kaytinnossa tarkoitussidonnaisuuden periaatteen toteutumista jélkikdteen arvioitaessa
keskeiseen asemaan nousevat piitdksen perustelut.!'® Niihin tulisikin kiinnittdd erityisti
huomiota. Tarkoitussidonnaisuuden arviointi vaatii paitsi sovellettavan normin siséllon

selvittimisti, myds sitd ympérdivien normien ja lainsdidinndn tavoitteiden selvittimisti. '

3.4.6 Suhteellisuusperiaate

Suhteellisuusperiaatteen mukaan viranomaisen toiminta on mitoitettava oikein. Hallintolain 6
§:n mukaisesti toimien on oltava oikeassa suhteessa tavoiteltuun pddmaiéradn ndhden. Oikean
suhteen mittana voidaan yleensd pitdd kohtuullisuutta, eli toimesta koituvan haitan maarda
suhteessa saavutettavaan hydtyyn ja toimen vilttimittdmyyteen.'?° Toimien suhteellisuutta
arvioidaan kolmella peruselementilld. Ensinnékin niiden on oltava asianmukaisia ja tehokkaita,
eli tavoitteen on oltava saavutettavissa niilld. Toisekseen toimien on oltava tarpeellisia ja
vilttdméttomid toimien tavoitteen saavuttamiseksi. Kolmanneksi toimien on oltava
oikeasuhtaisia, eli ne eivit saa rajoittaa yksityisen oikeuksia enempdd kuin on valttimatonta
tavoitteen saavuttamiseksi. Yleisesti on katsottu, ettd viranomaisen on valittava véihiten
rajoittava tai oikeuksiin puuttuva vaihtoehto.'?! Oikeuskiytinndssi suhteellisuusperiaatteen on

katsottu kiytinndssi merkitsevin kohtuullisuuden vaatimusten huomioimista.'??

Suhteellisuusperiaate saa erityistd painoarvoa silloin, kun kisitelldén kielteiseen ratkaisuun tai
toimeen péittyvid asioita.!*® Poissulkuperusteet ovat malliesimerkki toimittajan kannalta
negatiivisesta toimesta, minkd johdosta suhteellisuusperiaate korostuu poissulkuperusteiden

yhteydessd kaytettdvdn harkintavallan arvioinnissa. Hankintalain 2 § korostaa periaatteen
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118 Niemivuo et al. 2010, s. 129
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merkitystd hankinnoissa sddtdmilldi 1 momentissaan, etti hankintayksikon on toimittava
suhteellisuuden vaatimukset huomioon ottaen. Niin ikéén suhteellisuusperiaatteesta sdddetaan
erikseen  hankintalain 54  §:n  maéédrittimien  harkinnanvaraisten  lakisddteisten

poissulkuperusteiden yhteydessa.

Poissulkua arvioitaessa on hankintalain 54 §:n 2 momentin mukaan huomioitava rikkomuksen
tai laiminlyonnin vakavuus, yhteys hankinnan kohteeseen, kulunut aika, mahdolliset muut
atheutuneet seuraamukset sekd mahdolliset korjaavat teot. Kaikki edelld mainitut
harkintavallan kdytossd huomioon otettavat ndkokohdat liittyvdt suhteellisuusperiaatteeseen.
Hankintayksikon on lisdksi huolehdittava, etti poissulku tarjouskilpailusta on oikeassa
suhteessa hankinnan laatuun, poissululla tavoiteltavaan pdaméérdén ja sen perusteina olevien
rikkeiden vakavuuteen ndhden. Hankinnan laadun osalta hankintayksikon tulee arvioida,
edellyttddkd hankinta esimerkiksi sellaista toimitusvarmuutta tai luotettavuutta, joka olisi
poissulkuperusteiden vuoksi heikentynyt. Suhteellisuusperiaatteen valossa hankintayksikon
tulee noudattaa varovaisuutta myds asetteessaan toimittajille kelpoisuusvaatimuksia
tarjouspyynnédn yhteydessd. Hankintaan tosiasiassa liittymattomié kriteerejd ei saa asettaa eikd

kriteerejd painottaa niin, etti epiolennaiset kriteerit ohittaisivat olennaiset.!?*

Suhteellisuusperiaate poissulkuperusteissa suojelee poissulku-uhan alla olevaa tarjoajaa
ylilyonneiltd, mutta toisaalta myds edellyttdd, ettd poissulkuun tartutaan, mikili tarjoajan
katsotaan saavuttaneen virheellisen toimintansa johdosta perusteetonta kilpailuetua muihin
tarjoajiin ndhden. Suhteellisuusperiaate voi esimerkiksi edellyttidd, ettd tarjoaja suljetaan
tarjouskilpailun ulkopuolelle, jos se on esimerkiksi tyolainsddddnnon laiminlydnneistd johtuen

saavuttanut kilpailuetua.'?

Nékemykseni mukaan hankintalain 53 §:n ja 54 §:n 1 momentin 3 kohdan mukaiset
rikosperustaiset poissulkuperusteet ovat ongelmallisia suhteellisuuden periaatteen kannalta. On
ymmarrettdvad, ettd tietyt rikostuomiot vaikuttavat henkilon mahdollisuuksiin toimia joissain
erityistd luotettavuutta vaativissa tehtdvissd. Suhteellisuuden huomioon ottaen lahtdkohtana ei
kuitenkaan mielestini saisi olla se, ettd sovitetut tuomiot asettavat henkilon automaattisesti
epitasa-arvoiseen asemaan sektoreilla, joissa palveluja tarjotaan julkiselle sektorille. Samoin

voidaan arvioida sitd, onko suhteellisuusperiaatteen mukaista, ettd yhden johtoasemassa

124 Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela ja Uotila 2007, s. 24
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toimivan henkilon rikostausta estdd koko yrityksen osallistumisen julkisiin tarjouskilpailuihin.
Myo6s hankintayksikon mahdollisuus sen edellyttimiseen, ettd yritykset toimittavat
johtohenkildidensd salassa pidettdvid rikosrekisteritietoja, voi olla suhteellisuusperiaatteen
vastaista. Arvioitavaksi tulisikin, onko julkinen tarjouskilpailu sellainen seikka, joka oikeuttaa
yksityisyydensuojan loukkaamisen. Yrityksen poissulku toisi kdytinndssd myds laajemmin

tiettdvaksi henkilon rikosrekisteritaustan.

3.4.7 Luottamuksensuojaperiaate

Hallintolain 6 §:n mukaisesti viranomaisten toimien on suojattava oikeusjirjestyksen
perusteella oikeutettuja odotuksia. Yritykselld tai muulla oikeussubjektilla tulee olla oikeus
luottaa viranomaisten toimintaan ja siihen, etteivdt hankinnoissa noudatettavat ratkaisulinjat
ylldttden tai takautuvasti muutu. Tdma edellyttdd siis hankintayksikoltd paitsi johdonmukaista
toimintaa suhteessa omiin aiempiin ratkaisuihinsa, myds muiden hankintayksikdiden
ratkaisuihin. Kdytdnndssd erilaisten kdytdnnonldheisten ja selkokielisten hankintaoppaiden
sekd internetportaalien merkitys korostuu. Poissulkuperusteen kohteen toiminta vilpittomassa

mielessi saa erityisen painoarvon luottamuksensuojaperiaatteeseen liittyvissi arvioinnissa. !

Luottamuksensuoja rinnastuu yksityisoikeuden puolella vaikuttavaan vilpittdméin mielen
suojaan hallinnossa.!?’” Kauko Heuru kuitenkin painottaa nikemyksessiin, etti hallinto-
oikeudellisessa todellisuudessa luottamuksensuojaa pitdisi antaa asiakkaan, tissd tapauksessa
toimittajan, vilpittoméstd mielestd riippumatta. Kansalaisen tulee voida luottaa viranomaisen
toimien oikeellisuuteen ja pysyvyyteen.!?® Viranomaisen ennen piitdsti antamat lupaukset tai
arviot asian mahdollisesta ratkaisusta eivét kuitenkaan nauti luottamuksensuojaperiaatteen

suojaa, vaikka ovatkin viiriksi osoittautuessaan moitittavia.'?’

Toisaalta vilpittoméstd mielestd riippumatta, hankintalain 54 §:n 1 momentin mukaisesti
vadrien  tietojen  antaminen  hankintaprosessissa ~ muodostaa  harkinnanvaraisen
poissulkuperusteen. Virheellisten tietojen antaminen rikkoo myds jo saavutetun edun.
Luottamuksensuojaperiaate ei siis suojaa toimittajaa esimerkiksi tilanteessa, jossa vastoin sen

aiempaa ilmoitusta ilmenee, ettd toimittajan johtohenkil6 on syyllistynyt poissulkuperusteen
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muodostavaan rikokseen. Tilanteessa jo voittajaksi valittu tarjous voidaan hyldtd
luottamuksensuojaperiaatteen estiméttd hankintalain 52 §:n mukaisesti, mikdli my6hemmin
ilmenee, ettd toimittajaa rasittaa hankintalain 53 tai 54 §:n mukainen poissulkuperuste. Silld
ettd toimittaja olisi vilpittdméssd mielessd jittdnyt ilmoittamatta poissulkuperusteen

olemassaolosta, ei ole merkitysta.

Edelld mainittua voi mielestdni luottamuksensuojaperiaatteen nidkokulmasta arvostella siind
mielessd, ettd hankintalain 54 §:n  harkinnanvaraisten poissulkuperusteiden ollessa
muotoilultaan varsin viljid, toimittajalla ei ole lievien perusteiden suhteen kunnollista
mahdollisuutta etukédteen arvioida, rasittaako sitd sulkuperuste vai ei. Mielestdni
luottamuksensuojaperiaate edellyttéisikin, ettd hankintayksikkd pidattaytyisi kayttimasti
oikeuttaan sulkea tarjoaja tarjouskilpailusta ainakin, mikali ilmeneva sulkuperuste arvioidaan
lievédksi, hankintaprosessi on jo pitkdlld tai poissulkuperusteiden kdytdstd ei ole indikoitu
milldén tavalla tarjouspyynndssd. Ainakin hankintayksikon tulisi mielestdni huomioida edella

esitetyt seikat harkintavaltaa kéyttdessdén.

3.4.8 Laillisuusperiaate

Perustuslain 2 §:n 3 momentin mukaan julkisen vallan kdyton tulee perustua lakiin ja kaikessa
julkisessa toiminnassa on noudatettava tarkoin lakia. Hieman yllattden laillisuusperiaate
jatettiin vuoden 2003 hallintolainuudistuksen yhteydessé yleisid oikeusperiaatteita madrittavin
hankintalain 6 §:n ulkopuolelle. Kirsi Kuusiston mukaan laillisuusperiaate on hallinto-oikeuden
periaatteista keskeisin. Tatd taustaa vasten onkin erikoista, ettd se jdi hallintolaissa
madrittelemdttd. Periaatteen mukaan viranomaisen puuttuminen yksityisen henkilon
oikeuspiiriin, joka sisdltdd henkilokohtaisen vapauden, kunnian ja omaisuuden, edellyttia
eduskunnan sditdmaii lakia.!3° Laillisuusperiaatteen mukaisesti poissulkuperusteista siidetiin

hankintalain 53 ja 54 §:ssi.

Vaikkei laillisuusperiaatetta siis erikseen madritelldkddn hallintolaissa, se on voimassa
perustuslain nojalla ja yleisen oikeusperiaateasemansa vuoksi. Oikeusperiaatteena
laillisuusperiaate edellyttdd viranomaisen noudattavan lain lisédksi myds muita voimassa olevia

normeja. Vaikkei periaate nautikaan nyt suoraa hallintolainsuojaa, se sitoo kuitenkin

130 Kuusikko 2010, s. 128-129
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viranomaista sen kiyttiessi harkintavaltaansa.'>! On kuitenkin vihintdéinkin ironista, ettei

laillisuusperiaatetta itsedén ole saatettu hallintolain tasolla voimaan.

3.5 Perusoikeudet

Perustuslaki méérittdd kaikessa viranomaistoiminnassa noudatettavat ja suojattavat
perusoikeudet, ja saa sen 106 §:nja 107 §:n mukaisesti etusijan muuhun lainsdéddantd6n nihden.
Perustuslain perusoikeusuudistuksen yhteydessd perusoikeudet tarkoitettiin ensisijaisesti
sovellettavaksi vertikaalisesti eli yksilon ja valtiovallan vilissd suhteissa. Muun muassa
Markku Helinin mukaan kdytanndssd perusoikeudet ulottuvat kuitenkin myos horisontaalisiin

oikeussuhteisiin eli kansalaisten keskindisiin oikeussuhteisiin.!3?

Valtiosddntokdytanndssd vakiintuneen tavan mukaisesti hyvdn hallinnon osatekijoitd on
tulkittava perusoikeusmyonteisesti. Perusoikeusmyonteinen tulkinta tarkoittaa kadytdnnossa
sitd, ettd viranomaisen on valittava useista kasilld olevista vaihtoehdoista se, joka on parhaiten
linjassa perusoikeuksien kanssa. Tulkintavelvollisuus saa erityisen painoarvon tilanteessa, jossa
tulkittava sddnnos sallii useita erilaisia menettelyvaihtoehtoja tai on muuten avoin tulkinnalle.
133 Perusoikeuksien turvaaminen on perustuslain 22 §:n  mukaisesti viranomaisten
nimenomainen velvollisuus. Yksityiselld on oikeus vedota suoraan perusoikeuksiinsa, ja

viranomaisen on otettava oikeudet huomioon kaikessa toiminnassaan, mukaan lukien

hankintatoiminta.'3*

Hankintakontekstissa erityisesti poissulkuperusteilla on suoria yhtymikohtia yksityisen
oikeuksiin. Perustuslain 21 §:n 2 momentin mukaisesti hyvén hallinnon takeet turvataan lailla.
Hyvién hallinnon tdsméllinen sisélté madrdytyy siis perusoikeussdédnnoksen ja lainsddddnnon
muodostaman kokonaisuuden perusteella. '*°> Hallintokontekstissa asiasta sifidetéin tarkemmin

hallintolaissa ja hankinnoista edelleen hankintalaissa.

Perustuslain 6 § mairittdd oikeuden yhdenvertaiseen kohteluun. Vaikka perustuslain tasolla
alleviivataan erityisesti rodullista, sukupuolista ja uskonnollista yhdenvertaisuutta, perusoikeus

on relevantti myds poissulkuperustekontekstissa taaten kaikille henkil6ille yhdenvertaisen

131 Niemivuo et al. 2010, s. 124

132 Markku Helin 2012, s. 11

133 Mienpid, 2011a, s. 4 ja PEVM 25/1994 vp, s. 4
134 Méenpid 2011a, s. 17

133 PEVM 25/1994 vp, 5. 5-6
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kohtelun lain edessd. Syrjinndn kielto on ehdoton, mutta perustellut rajoitukset ovat
mahdollisia. Arvioitavaksi jidkin perustelujen punninta suhteessa rajoituksen vakavuuteen.'3®
Toimittajan poissulku tarjouskilpailusta on siis perusteltava ja perusteita arvioitava muiden
oikeuksien, oikeusperiaatteiden ja poissulun tavoitteiden valossa. Perusoikeuksien

rajoitusperiaatteita késitelldén seuraavassa luvussa.

Perustuslaki miérittdd oikeuden tyohon ja elinkeinonvapauteen perusoikeudeksi perustuslain
18 §:ssd. Pykdldan 1 momentti, oikeus hankkia toimeentulonsa valitsemallaan ty6ll4, ammatilla
tai elinkeinolla, on vapausoikeus. Yksilolld on vapaus ja itsemddrddmisoikeus valita
toimeentulonsa ilman, ettd toimeentulon hankintaa rajoitetaan tarpeettomasti lainsdddéannolla
tai viranomaistahojen ja yksityisten muilla toimilla. Julkisen vallan on lainkohdan 2 momentin
mukaan huolehdittava tydvoiman suojelusta, edistettdvé tyollisyyttd ja pyrittdvad turvaamaan
jokaiselle oikeus tyohon. Velvoite ei kuitenkaan ole ehdoton, eikd valtiovallalla ole

velvollisuutta turvata jokaiselle timan haluamaa tyopaikkaa.

Perusoikeudet ovat ennen kaikkea yksilon eli oikeushenkildiden oikeuksia, mutta kdytdnndssa
yksildiden ja oikeushenkildiden oikeuksien linkittyessé ne tulevat useimmiten sovellettaviksi
myds oikeushenkildihin.!3” Tyohon liittyvilli oikeuksilla on yksilén ja elinkeinoeldmén
toiminnan kannalta tirked merkitys. Perustuslain 18 §:n on toisinaan katsottu suojaavan
elinkeinonvapautta myos yleisempéni oikeudellisena instituutiona, mutta titd ulottuvuutta on

syytd pitdd yksilon oikeuksiin nihden toissijaisena.!®

Oikeus tyohon ja elinkeinonvapauteen on merkityksellinen erityisesti rikosperustaisten
poissulkuperusteiden kohdalla, tarkastellaanpa oikeutta sitten yrityksen tai yrityksessd
tyoskentelevdn henkilon kannalta. Perustuslakivaliokunta on lausunnossaan (PeVL 35/1997
vp) ottanut kantaa harkinnanvaraisiin elinkeinonvapauden rajoituksiin. Kyseisessé tapauksessa
oli kyse ampuma-aselainsddddnndsté ja aseenkantolupien luvanvaraisuudesta. Lausunnossaan
perustuslakivaliokunta  wviittasi  sithen, ettd harkinnanvaraisissa elinkeinonvapauden
rajoituksissa viranomaisen péadtettivdksi jdd se, nauttiiko kyseinen henkild kyseisessd

tapauksessa elinkeinonvapauden suojaa vai ei. Valiokunta Kkatsoi, ettd elinkeinoluvan

136 Viljanen 2001, s. 57-58
137 Viljanen 2011, 5.96 - 98
138 Karapuu, Lavapuro 2011, s.671-672
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myOntiminen tulisi padsddntoisesti perustua laillisuus- eikd

tarkoituksenmukaisuusharkintaan.'>®

Vaikka tapauksella ei ole suoraa linkkid hankintoihin, perustuslakivaliokunnan linjaus soveltuu
myos poissulkutapauksiin, joissa rajoitetaan toimittajan mahdollisuutta tarjota palvelujaan ja
ndin harjoittaa elinkeinotoimintaansa. Téten rikosperustaisia poissulkuperusteiden yhteydessa
viranomaisen tulisi siis nojautua ensisijaisesti oikeusharkintaan
tarkoituksenmukaisuusharkinnan sijasta. Hankintalain 53 § on téssd suhteessa harvinaisen
selvd: tiettyihin rikoksiin syyllistyneet henkilét on suljettava tarjouskilpailusta. Oman
nidkemykseni mukaan téssi olisi kuitenkin syyta kdyttdd myds tarkoituksenmukaisuusharkintaa,
ja huomioida hankintalain 54 §:n harkinnanvaraisten poissulkuperusteiden mukaisesti
esimerkiksi rikkeestd kulunut aika, eli onko henkild jatkanut rikollista toimintaansa ja
millaisessa suhteessa tuomio on késillid olevaan hankintaan. Toisaalta hankintayksikolté ei ehka

voida edellyttdd néin pitkille ulottuvaa harkintaa.

3.6 Perusoikeuksien rajoitusedellytykset

3.6.1 Yleisti perusoikeuksien rajoitusedellytyksisti

Hankintayksikon harkintavaltaa ohjaavat edellisissd kappaleissa kuvatulla tavalla paitsi yleiset
hallinto-oikeudelliset oikeusperiaatteet, myds perustuslain méérittdmét perusoikeudet.
Perusoikeuksia saa rajoittaa ainoastaan perusoikeuksien rajoitusedellytysten puitteissa.
Perusoikeusrajoitusten kriteerit tismentyivat vuoden 2000 perustuslakiuudistuksen yhteydessa
ja sitd seuranneessa oikeuskdytdnndssd. Perustuslakivaliokunnan lakiuudistuksen yhteydessé
antamaan mietintoon kirjattiin yleiset rajoittamista koskevat vaatimukset. Mietinnon lista ei ole

tyhjentivi. 40

Rajoitusten on perustuttava lakiin, tdytettdvad suhteellisuus- ja oikeusturvavaatimukset eika
rajoitus saa ulottua perusoikeuden ytimeen.!'*! Mikili rajoitus perustuu lakiin, sen on oltava

tarkkarajainen ja tdsmdllinen. Lisdksi rajoitukselle tulee olla riittdvdn painavat ja yleisesti

139 Karapuu, Lavapuro 2011, s. 682 - 683
140 Viljanen 2001, s. 37
141 T 3nsineva 2002, s. 137
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hyviksyttivit perusteet, eikii vaihtoehtoista keinoa saa olla kiytettivissi.'*? Lihtokohtaisesti
perusoikeusrajoitusten  on  tdytettdvd  kaikki = perustusvaliokunnan  vahvistamat

rajoitusedellytykset.'*

Kéytannossd  kuitenkin  myds rajoitusperiaatteita  joudutaan
punnitsemaan vastakkain. Perusoikeuksia rajoitettaessa viranomaisen tulee pyrkid

minimoimaan rajoituksen yksildlle aiheuttama haitta.!**

3.6.2 Lailla sddtdmisen vaatimus sekéd tdsmaéllisuus- ja tarkkarajaisuusvaatimus

Perusoikeuksia ei saa rajoittaa eduskunnan siitimdi lakia alemmalla sdiddstasolla.!®
Poissulkukontekstissa lailla sddtdmisen vaatimus tarkoittaa, ettd poissulku tiytyy tapahtua
lakiin perustuvien syiden puitteissa. Vaatimuksen ydinajatuksena on, ettd rajoituksen keskeisen
siséllon tulisi ilmeté laista, eikd rajoitus saisi jadda lainsddtdjad alemman tasoisen soveltajan
harkintaan. Keskeinen sisiltd kattaa ainakin rajoituksen edellytykset ja laajuuden.'4¢
Perustuslakivaliokunta on edellyttdinyt useissa lausunnoissaan elinkeinonvapauteen
kohdistuvien rajoitusten sditimistd lakitasolla.'*” Tdsmdllisyys- ja tarkkarajaisuusvaatimus
liittyy tiukasti lailla sddtdmisen vaatimukseen. Rajoitusten on oltava tarkkarajaisia ja
tdsmallisid. Olennaiseksi muodostuu se, milloin rajoitus on niin tisméallisesti muotoiltu, ettd sen
voidaan katsoa olevan lainmukainen. Rajoituksen méérittelyn tarkkuudella on my6s merkitysté

suhteellisuusperiaatteen tiyttymisen arvioinnin kannalta.!*®

Hankintalain 53 §:n velvoittavilla, mielestdni osittain henkilon elinkeinonvapauteen
vaikuttavilla poissulkuperusteilla, on lainkohdan sdidtimit selvidt ja tarkat rajat. Koska
poissulkuperusteiden selvittdminen on hankintayksikoélle kuitenkin harkinnanvaraista, voidaan
mahdollista perusoikeusrajoitusta arvioida lailla sddtimisen vaatimuksen nédkokulmasta
kriittisesti. Hankintalain 54 §:n harkinnanvaraisia poissulkuperusteita voidaan pitdd samalla
tavalla potentiaalisesti henkilon elinkeinonvapautta rajoittavina. Niissd tapauksissa myos
rajoitusten edellytysten rajaaminen jad hankintayksikon harkintavaltaan, mikd ei vélttimatta

olisi lailla sdatdmisen ja tdsmillisyysvaatimusten mukaista.

142 Mienpad 2011b, s. 4

143 Viljanen 2001, s. 61

144 Mienpéd 2011a, s. 17

145 PEVM 25/1994 vp, s. 5
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147 Karapuu, Lavapuro 2011, s.685
48 Viljanen 2001, s. 115-116
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3.6.3 Rajoitusperusteen hyviksyttivyysvaatimus

Rajoitusten hyvéksyttidvyysvaatimus kohdistuu rajoituksen syyhyn. Hyvéksyttivyysvaatimus
on arvoperustainen, mutta sen arviointi kytkeytyy muun perusoikeusjirjestelmén
muodostamaan kokonaisuuteen. Hyvaksyttdvyysarvioinnin perusteita on kuitenkin hankala
johtaa kirjoitetusta oikeudesta, ja vaatimus on enemmaén arvo- kuin sdddinniisperustainen.
Positiiviseen oikeuskisitykseen pohjaten vaatimuksen oikeudellinen tiyttdiminen muodostuu
varsin helpoksi. Vaatimus voidaankin ndhdd tavallaan muiden vaatimusten esivaiheena,

arviona, voidaanko kyseisti perusoikeutta ylip#itiin rajoittaa suunnitellulla tavalla.'*

Perustuslakivaliokunnan mukaan hyvéksyttdvddn perusoikeuksien rajoittamiseen on oltava
painava yhteiskunnallinen tarve. Téllaisiksi tarpeiksi voidaan laskea esimerkiksi kansallinen
turvallisuus ja vakavan rikollisuuden estiminen.!>® Poissulkuperusteiden hyviksyttavyytti
arvioitaessa nousevat esille yhteiskunnallisen tarpeen osalta onnistuneiden hankintojen
varmistaminen ja rikollisuuden estdmisen puolelta vakavan rikollisuuden ja korruption
levidimisen ennaltaehkdisy. Hankintalain 53 §:n mukaiset velvoittavat poissulkuperusteet
perustuvat jarjestdytyneen rikollisuuden torjumiseen. Pykédldn 3 momentin mukaisesti
poissulusta voidaan poiketa pakottavan syyn perusteella. Pakottava syy voisi olla tilanne, jossa
hankinta tdytyy tehdd nopeasti poikkeustilan takia ja velvoittavan poissulkuperusteen rasittama
toimittaja olisi ainoa, joka kykenisi hoitamaan hankinnan. Poissulkuperusteet linkittyvit myos
yhteiskunnan toiminnan takaamiseen. Esimerkiksi veropetokset sekd verojen ja
sosiaaliturvamaksujen laiminlyonnit ovat hankintalain 54 §:n mukaisia harkinnanvaraisia

poissulkuperusteita.

3.6.4 Suhteellisuusvaatimus

Suhteellisuusvaatimus tiivistyy perusoikeusrajoituksen vélttdméttomyyteen hyviksyttivin
tarkoituksen saavuttamiseksi. Vaikka lainsddtdja huomioi suhteellisuusperiaatteen asettamat
ndkokohdat jo lakia asettaessaan, kdytdnndssd kaikkia rajoituksen aiheuttamia seurauksia on

vaikea etukiteen arvioida. Suhteellisuusperiaate, niin kuin muutkin perusoikeuksien

149 Viljanen 2001, s.126-127, 134
150 PeVL 14/1998 vp
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rajoitusperiaatteet, tdytyy huomioida aina laissa myOnnettyd perusoikeusrajoitusta

sovellettaessa. !

Viljasen mukaan suhteellisuusperiaatteen yhteydessd voidaan hakea viitettd Saksalaisesta
valtionsddntooikeudesta. Sen mukaan suhteellisuusperiaate voidaan jakaa kolmeen
osavaatimukseen. Soveltuvuusvaatimuksen mukaan tavoiteltavan pddmédrdn on oltava
saavutettavissa rajoituksella. Valttimattomyysvaatimuksen mukaisesti perusoikeusrajoituksen
on oltava valttdmaton, eli tavoitteen saavuttamiseksi ei ole olemassa muuta tehokasta keinoa.
Kolmanneksi rajoitus ei saa liiaksi rasittaa kohdettaan eiké olla epdsuhteessa silla tavoiteltavaan

paamairiin nihden.'>?

Suhteellisuusvaatimus palautuu viime kiddessd perusoikeuden takaamien ja oikeuden
rajoittamisen taustalla olevien intressien véliseen punnintaan. Punninnassa kéytetty harkinta
taas pohjautuu yhteiskunnassa vallitseviin arvoihin ja rajoittuu muun oikeusjirjestyksen
asettamiin rajoihin. Lisdksi punnintaan vaikuttavat rajoituksen poikkeuksellisuus ja

kohtuullisuus tai rajoituksesta aiheutuvien kustannusten korvaaminen. '3

Perusoikeuksien rajoitusnikokulmasta olisi mielenkiintoista tutkia, onko poissulkuperusteilla
padsty niilld tavoiteltuihin paaméaériin. Mikéli yritysten toimintamahdollisuuksien
rajoittamisesta julkisen sektorin hankinnoissa ei olisi ollut todistettavaa hyotyd, voitaisiin
arvioida, ovatko poissulkuperusteet suhteellisuusperiaatteen mukaisia. Myonnettdkoon
kuitenkin, ettd erityisesti harkinnanvaraiset poissulkuperusteet antavat hankintayksikolle

tirkeitd ja joustavia tyokaluja huolehtia hankintojen onnistumisesta.

3.6.5 Perusoikeuden ydinalueen koskemattomuuden vaatimus

Perusoikeuden ydinalueen koskemattomuusvaatimuksella tarkoitetaan
perustuslakivaliokunnan linjauksen mukaisesti sitd, ettd tavallisella lailla ei voida sdatda
perusoikeuden ytimeen ulottuvia rajoituksia.!>* Taustalla on ajatus siitd, ettei perusoikeuteen
voida puuttua niin laajasti, ettd perusoikeuden sisdlto jad tyhjiksi ja heikentdd perusoikeuden

asemaa padsidiantond. Hallituksen esityksessd perusoikeussddnnosten muuttamisesta linjataan,

131 Viljanen 2001, s. 225-226

152 Viljanen 2001, s. 212 (viittaa: Alexy 1986, s. 100 — 104, Bleckmann 1989, s. 368 — 380, Grabitz 1973, s. 569 —
616 ja 1976, s. 84 — 102, Schlink 1984, s. 460 — 462, Starck 1987, s. 29 — 33)
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ettd esimerkiksi orjuus ja pakkotyo ovat henkilokohtaisen vapauden perusoikeuden ydinalueelle

3 QOlennaista tdssd suhteessa on se, muodostuuko

ulottuvia perusoikeusrajoituksia.'
perusoikeuden rajoitus, esimerkiksi vangitseminen, padsddnnoksi suhteessa perusoikeuteen eli
vapauteen.'*® Ehdottoman kiellon muotoon kirjoitetut perusoikeudet, kuten taannehtivan
rikoslain  ja  kuolemanrangaistuksen  kiellot, ovat koskemattomia ja  jaavit
tarkoituksenmukaisuusharkinnan ulkopuolelle. Toisaalta Viljasen mukaan olennaisinta ei ole

kiellon kirjoitusasu, vaan sen laajempi merkitys perusoikeussuojan kokonaisuuden kannalta.'>’

Ilkka Saraviita on korostanut rajoitusperusteiden, etenkin hyvéksyttdvyysvaatimuksen,
ydinalueen koskemattomuuden ja suhteellisuusvaatimuksen olevan pohjimmiltaan
arvosidonnaisia. Oikeustieteen menetelmin ei ole osoitettavissa, milloin edellytys tiyttyy ja

milloin ei, vaan kyse on yhteiskuntapoliittisista rajoitusperusteista.!>®

Hankintakontekstissa ydinalueen koskemattomuuden vaatimus voi tulla arvioitavaksi
esimerkiksi harkitessa, ulottuvatko hankintalain 53 ja 54 §:n poissulkuperusteet yksilon
elinkeinonvapauden ydinalueelle. Pddsaédntoisesti ndin ei tietenkéén ole, mutta tilanteessa, jossa
tietyn rikostuomion kirsinyt henkild toimii elinkeinonharjoittajana alalla, joka tyollistda
padsdantoisesti julkisten tarjouskilpailuiden kautta, poissulkuperusteet voisivat kiytdnnossa
estdd henkilon yritystoiminnan. Mikédli ndin olisi, arvioitavaksi tulisivat myos
suhteellisuusnidkokohdat. Rajoituksen palvellessa yhteiskunnallisesti oikeutettuja pddmaédria,
kuten jarjestdytyneen rikollisuuden vastaista toimintaa, voi perusoikeuden rajoitus olla
hyvéksyttavd. Viljasta lainaten, rajoitusperusteen painoarvo voi madrdttyyn kontekstiin
sidotussa punnintatilanteessa olla perusoikeuden painoarvoa suurempi. Ydinalueen
koskemattomuus- ja suhteellisuusvaatimus ndhddén toisiaan tidydentdvind ndkokulmina

rajoitusten arvioinnissa.'>’

Perustuslakivaliokunnan lausunnossa (PeVL 22/1997 vp), joka koski ortodoksisen
kirkkokunnan papeille lakitasolla asetetusta kiellosta tarttua ”sopimattomiin toimiin, tehtéviin
tai elinkeinoihin”, todettiin lainkohdan muotoilun olevan ongelmallisen lavea. Kuitenkin

kiellon koskiessa vain sivutoimia, sen ei katsottu muodostuvan tosiasiallisesti ratkaisevaksi

155 HE 309/1993 vp, s. 46
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toimeentulon hankkimisen kannalta. Oikeutta elinkeinonvapauteen voidaan siis rajoittaa,

kunhan kysymyksessi ei ole olennainen perusoikeuden ydinalueelle ulottuva rajoittaminen. '’

Todettakoon, ettd vaikka mielesténi poissulkuperusteet voivatkin muodostua ongelmallisiksi
mm. perusoikeuksien ja oikeusperiaatteiden johdosta, ne eivdt ilmiselvésti ulotu
elinkeinonharjoittamisen oikeuden ydinalueelle. Rikostuomion kérsineen henkilon
mahdollisuutta toimia yrityksen johtotehtdvissd ei sindnsd ole estetty. Hankintalain
madrittdmien edellytysten tiyttyessa tdma voi kuitenkin johtaa siihen, ettei henkilon yritys voi
osallistua julkisiin tarjouskilpailuihin. Tarjouskilpailuihin osallistuminen ei kuitenkaan ole

perusoikeus.

Kéytdnnon lainsoveltamisessa joudutaan vain harvoin ottamaan kantaa perusoikeuden
ydinalueen rajoittamiseen. Tilanteissa, joissa mahdollisesti puututaan perusoikeuden
ydinalueeseen, perusoikeusrajoitus kaatuu jo aiemmin esimerkiksi suhteellisuus- ja

ihmisoikeusvelvoitteisiin.'®!

3.6.6 Oikeusturvavaatimus ja ihmisoikeusvelvoitteiden noudattamisen vaatimus

Perusoikeuksia rajoitettaecssa on huolehdittava riittivisti oikeusturvajérjestelyisti.'6?
Perustuslain 21 §:n 1 momentin mukaisesti jokaisella on oikeus saada oikeuksiaan ja
velvollisuuksiaan koskeva pdétds tuomioistuimen tai muun riippumattoman lainkayttoelimen
ratkaistavaksi. Pykéldin 2 momentin mukaisesti muutoksenhakumahdollisuudesta pitdd
huolehtia lainsddddnndlld. Poissulkupditokseen voi hakea muutosta markkinaoikeudelta
hankintalain 11 luvun menettelyja noudattaen. Tarjouskilpailun ulkopuolelle suljettu toimittaja
el voi riitauttaa varsinaista hankintapddtostd, koska se ei ole ollut asianosainen

tarjousvertailussa. Sen sijaan poissulkup#itoksesti toimittaja voi valittaa,'®

Oikeusturva katetaan yleensd muutoksenhakumahdollisuudella, mutta se voi koostua myds
muista oikeusturvakeinoista esimerkiksi tilanteissa, joissa ei anneta pditostd. Tilloin

oikeusturvaa suojaa esimerkiksi oikeusasiamiehen yleinen valvontaoikeus. Osaltaan

160 Karapuu, Lavapuro, 2011, 5.686
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oikeusturvaa edistdd my0Os lainkdyttdjien koulutus- ja pitevyysvaatimukset ja ndiden

edistiminen. '

Perusoikeusuudistuksen yhteydessd perustuslakivaliokunta linjasi, ettd rajoitettacssa
perusoikeuksia on noudatettava Suomea sitovia kansainvilisid ihmisoikeusvelvoitteita.'>
Perustuslakivaliokunta arvioi uusien lakiesitysten perustuslainmukaisuuden ja sen ohessa myos
niiden suhteen ihmisoikeussopimuksiin. Tdmén lisdksi my0s kidytdnnon lainsoveltamisessa on

noudatettava ihmisoikeusmyonteistd tulkintaa.

Kéytdnnossd rajoitus et voi olla perustuslain  mukainen, mikdli se loukkaisi
ithmisoikeussopimuksia. Thmisoikeusvelvoitteiden vastainen lakialoite kompastuu kuitenkin
muihin perusoikeuksien rajoitusedellytyksiin, ennen kuin thmisoikeusvelvoitendkdkulma tulee
tarkasteltavaksi. Periaatteen varsinainen merkitys korostuukin poikkeuslakimenettelyssé, jolla

voidaan kiertii muut perusoikeuksien rajoitusperiaatteet, mutta ei ihmisoikeusvelvoitteita. '

164 Viljanen 2011, 5.162 - 163
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4 POISSULKUPERUSTEET HANKINNOISSA

4.1 Hankintayksikon tarjouspyynndssd asettamat vahimmaisvaatimukset

EU-kynnysarvot ylittdvid hankintoja méérittdvén hankintalain 56 §:n 1 momentin mukaisesti
hankintayksikké voi itse asettaa toimittajille ndiden rahoituksellista tilannetta, teknistd
suorituskykyd, ammatillista patevyyttd ja laatua koskevia vaatimuksia seké vaatia toimittajaa
toimittamaan niistd selvityksid. Lainkohdan 2 momentin mukaisesti vaatimusten ja selvitysten
tulee liittyd ehdokkaan ja tarjoajan edellytyksiin toteuttaa hankinta, ja ne on suhteutettava
hankinnan luonteeseen, kéyttotarkoitukseen ja laajuuteen. Mikéli toimittaja ei tdytd asetettuja
vihimmaisvaatimuksia, se on suljettava tarjouskilpailusta. Hankintayksikon itsensd asettamista
vaatimuksista ja selvityksistd on ilmoitettava hankintailmoituksessa. Lainkohdan 3 momentin

mukaan hankintayksikko voi pyytdd toimittajia tdydentiméén selvityksidan.

Kansallisissa hankinnoissa sovellettavaksi tulee puolestaan hankintalain 71 §. Lainkohdan 1
momentin mukaisesti tarjoajien soveltuvuus on arvioitava kaikissa hankintamuodoissa ennalta
ilmoitettuja, tarjoajan taloudelliseen ja rahoitukselliseen tilanteeseen, tekniseen suorituskykyyn
tai ammatilliseen patevyyteen liittyvid tai muita objektiivisia ja syrjimittomid perusteita
noudattaen. Lainkohdan 2 momentin mukaisesti ehdokas, joka ei tdytd nditd vaatimuksia, on
suljettava tarjouskilpailusta. Lisdksi kansallisissa hankinnoissa voidaan néiltd osin
harkinnanvaraisesti soveltaa, mitd hankintalain 52—59 §:ssd sdddetddn. Kéytdnnossa siis myos

edelld mainittua hankintalain 56 §:44 voidaan soveltaa kansallisissa hankinnoissa.

Tarjouspyynnon siséllostd EU-kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa sdddetdén hankintalain 7
luvun 41 §:ssd, jonka 1 momentin 1 kohdan mukaan tarjouspyynndssd on mairiteltava
hankinnan kohteen tekniset ja muut laatuvaatimukset. Momentin 6 kohdan mukaisesti
tarjouspyynnossd tulee ilmoittaa toimittajille asetettavat taloudellista ja rahoituksellista
tilannetta, teknistd kelpoisuutta ja ammatillista patevyyttd koskevat ja muutkin vaatimukset.
Liséksi on ilmoitettava luettelo asiakirjoista, joita toimittajan on titd varten toimitettava. Toisen
momentin mukaan tarjouspyynndn tulee sisdltdd myds kaikki sellaiset muut tiedot, joilla on

merkitystd hankintamenettelyssi ja tarjousten tekemisessa.

Tarjouspyynnon siséllostd kansallisissa hankinnoissa sddtdvéin hankintalain 69 §:n 2 momentin
2 kohdan mukaan tarjouspyynndssd tai hankintailmoituksessa on oltava ehdokkaiden tai

tarjoajien taloudellista tai rahoituksellista tilannetta, teknistd kelpoisuutta ja ammatillista
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patevyyttd koskevat ja muut vaatimukset sekd luettelo vaadittavista selvityksistd. Lisdksi
lainkohdan 3 momentin mukaan tarjouspyynnon laatimisessa voidaan harkinnanvaraisesti
noudattaa soveltuvin osin mité hankintalain 7 luvussa sidddetddn. Edelld mainittu hankintalain
41 § ohjaa siis menettelyd myos kansallisissa hankinnoissa. Ehdokkaiden ja tarjoajien
soveltuvuuden arvioimiseksi vaadittavien selvitysten osalta voidaan noudattaa soveltuvin osin,

mitd hankintalain 55-59 §:ssé sdddetdan.

Kéytannossd siis sekd kansallisissa ettd EU-kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa oikeuden
sisdltd muodostuu péépiirteittdin yhteneviiseksi. Erotuksena on, ettd kansallisissa hankinnoissa
hankintayksikolld on kdytossddan enemmin harkintavaltaa. Asetettujen soveltuvuusvaatimusten
tarkoituksena on karsia pois hankintaprosessista toimittajat, jotka ovat liian riskialttiita
hankinnan toteuttajiksi. Soveltuvuusvaatimuksilla ei saa pyrkid edistiméain hyvien toimittajien
menestymistd, eikd soveltuvuusvaatimuksia ja tarjousten vertailuperusteita saa sekoittaa

keskenain. ¢’

Hankintailmoituksessa asetettavilla kelpoisuusvaatimuksilla ei pyritd lakisddteisten
poissulkuperusteiden tyyppiseen toimittajien yleisen luotettavuuden arviointiin, vaan niiden
tulee liittyd kyseessd olevaan hankintaan ja siihen, kykeneekd toimittaja suoriutumaan

toimeksiannosta. '

Hankintailmoituksessa asetettuja  vaatimuksia ohjaavat yleiset
oikeusperiaatteet, perusoikeuksien rajoitusperiaatteet ja hankintalain vaatimuksille asettamat
rajoitteet. Asetetut vihimmaisvaatimukset muodostuvat sitoviksi. Mikali hankintalain 54 §:n
harkinnanvarainen poissulkuperuste mainitaan vihimmadisvaatimuksena

hankintailmoituksessa, se muodostuu niin ikdén sitovaksi.'’

Taloudelliseen ja rahoitukselliseen tilanteeseen, tekniseen suorituskykyyn, ammatilliseen
pitevyyteen sekd laatuun liittyvilld vaatimuksia hankintayksikkd voi pyrkid varmistamaan
hankinnan onnistumisen. Esimerkiksi taloudellisilla vdhimmaisvaatimuksilla suljetaan
tarjouskilpailusta ne toimittajat, joilla on riski mennd konkurssiin kesken sopimuskauden, ja
varmistetaan, ettd toimittajalla on yleensdkin kéaytdssddn tarpeeksi resursseja hankinnan
toteuttamiseen.!”® Tyypillisid hankintayksikon itse toimittajalle asettamia vaatimuksia ovat

vakavaraisuusvaatimukset, esimerkiksi tietyn virallisen riskiluokituksen tdyttdminen, ja tietty

167 K arinkanta et al. 2012, s. 59

168 pekkala 2007, s.314

169 Karinkanta et al. 2012, s. 124

170 Eskola, Ruohoniemi 2011, s. 321-322



53

vihimmaisliikevaihto. Teknisid soveltuvuusvaatimuksia voivat olla esimerkiksi yrityksen
referenssit aiemmista toistd.!”! Erityisesti suurissa ja pitkikestoisissa hankinnoissa korostuvat
tarjoajan kestidvaan taloudelliseen tilanteeseen ja vakavaraisuuteen liittyvit nakokohdat. Tiedot
voidaan selvittdd esimerkiksi pyytdmalld toimittajalta tilinpddtds- ja liikevaihtotietoja, tai

vaihtoehtoisesti hankintayksikkd voi itse tarkistaa toimittajan luottokelpoisuuden. !’

Hankintayksikkd voi edellyttdd toimittajalta hankintalain 58 §:n viitoittamalla tavalla
selvityksid sen taloudellisesta ja rahoituksellisesta tilanteesta. Lainkohdan lista mahdollisista
selvityksisti ei ole tyhjentdva, ja hankintayksikko voi niin parhaaksi katsoessaan pyytdd myos
muita selvityksid.!”® Liikevaihtoedellytyksilli pyriti4in varmistamaan toimittajan kapasiteetti
suorittaa hankinta tehokkaasti. Tdmid on erityisen perusteltua isoissa palvelu- ja
rakennushankinnoissa, ja mikéli hankinnan toimitus ei saa myo6hdstyd. Hankintayksikko voi
my0s sallia, ettd tarjoaja esittdd muita vastaavia tekijoitd, joilla sen toimintakyky taataan, kuten
vakuuksia tai sopimuksia yhteistydyritysten kanssa.!”* Korkein hallinto-oikeus otti kantaa
toimittajalle asetettaviin soveltuvuusvaatimuksiin ratkaisussaan 2005:78. Télloin se linjasi, ettid
vihimmadisliikevaihdon asettamiselle pitdd olla erillinen syy, muutoin menettely saattaa
muodostua  syrjivdksi.  Hankintayksikk6  saattaa rikkoa  yhdenvertaisuuden- ja
tarkoitussidonnaisuuden periaatetta asettamalla sellaisia vaatimuksia, jotka kiytdnnossé estivét
tiettyja toimittajia osallistumasta tarjouskilpailuun. Samassa ratkaisussa linjattiin, etti tarjoajan
liikkevaihdon jdddessé alle edellytetyn hankintayksikkd on velvoitettu tarkastelemaan, olisiko
tarjoajalla tdstd huolimatta edellytykset tdyttdd ne toimitusvarmuuteen ja muihin seikkoihin

hankintayksikon asettamat kriteerit, johon litkevaihdon minimivaatimuksella on pyritty.

Vaihtoehtoisten selvitysten hyvidksyminen on yhdenvertaisuusperiaatteen ja kilpailullisten
ndkokohtien johdosta erityisen suotavaa tilanteissa, joissa uudella yhtiolld ei ole
mahdollisuuksia todistaa toimitusvarmuuttaan menneiden vuosien liikevaihdon tai muiden
aiempaan toimintaan liittyvien tietojen perusteella. Hankintayksikon tulee hankintalain 2 §:n 1
momentin mukaisesti kdyttdd hyvikseen olemassa olevat kilpailuolosuhteet, mikd voidaan
laajasti ajatellen ymmaértdd velvollisuudeksi huolehtia uusien yritysten mahdollisuuksista

osallistua  tarjouskilpailuihin.!” Kaikkien hankinnalle asetettavat vaatimukset on

17l Karinkanta et al. 2012, s. 61

172 pekkala 2007, s. 321

173 Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela, Uotila 2007, s. 149 ja HE 50/2006 vp, s. 102
174 pekkala 2007, s. 322

175 Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela, Uotila 2007, s. 151, KHO 2005:78
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oikeusperiaatteiden mukaisesti oltava perusteltavissa hankinnan laajuudella ja laadulla seka
oltava kohtuullisessa suhteessa hankinnan toteutumiseen liittyvien riskien kanssa.
Hankintayksikon tulee huolehtia harkintavallan kéytossdén siitd, etteivdt sen asettamat
minimivaatimukset perusteetta sulje tarjouskilpailusta pienempid yrityksid tai muodostu

muuten syrjiviksi.!”®

Hankintayksikko voi asettaa toimittajalle tdmén teknistd suorituskykyéd mittaavia vaatimuksia
ja pyytdéd niistd selvityksid hankintain 59 §:n mukaisesti. Toisin kuin hankintalain 58 §:n
taloudellisissa ja rahoituksellisissa selvityksissd, hankintalain 59 §:n madrittdima lista
asiakirjoista teknisen ja ammatillisen patevyyden selvittimiseksi on tyhjentdva.
Hankintayksikko ei siis voi hyvdksyd ndiltd osin vaihtoehtoisia selvityksid tai asettaa
vaatimuksia listan ulkopuolelta. Toisaalta hankintayksikko ei voi edellyttdd toimittajilta yhté
tiettyd laadunvarmistusjérjestelmii, vaan sen on hyviksyttivi myds vastaavat sertifikaatit.!”’
Tatd silméllipitden hankintalain 59 §:n todistelista on méiritelty ainoastaan otsikkotasolla ja
osin laveasti. Hankintayksikkd voi my0s vapaasti valita, mitd edellytyksid se hankintalain 59
§:n puitteissa asettaa. Kéytdnnossd hankintayksikolle siis jdd harkintavaltaa myos téssé

suhteessa.!”®

Hankinnan kohteen teknisestd madrittelystd sdfddetddn hankintalain 44 ja 45 §:ssd. Lainkohdan
1 momentin mukaan teknisten eritelmien on mahdollistettava tarjoajille yhtéldiset
mahdollisuudet osallistua tarjouskilpailuun, eivétkd ne saa perusteettomasti rajoittaa kilpailua.
Selvityksid ja vaatimuksia asettaessaan hankintayksikon tulee kiinnittdd huomiota myds siithen,
ettd lilan tiukat vaatimukset saattavat karsia tarjouskilpailusta tarpeettomasti péatevid
toimittajia.!”® Tillainen menettely saattaa niyttiytyd yhdenvertaisuusperikatteen vastaisena
eikd palvele hankintayksikon etua. Tehokas kilpailu edesauttaa kustannustehokkaita

hankintoja.

Ammatillisen patevyyden ja teknisen suorituskyvyn osalta hankintayksikko voi hankintalain 59
§:n mukaisesti edellyttdd hankinnan toteuttamiseen osallistuvilta henkil6iltd tiettyd osaamis-,
koulutus-  tai  kokemustasoa.  Henkilostoon  liittyvdt  vaatimukset  korostuvat

palveluhankinnoissa. Hankinnoissa, joissa edellytetddn nopeaa tydvoiman saatavuutta,

176 pekkala 2007, s. 325-326

177 pekkala 2007, s. 331-332

178 pekkala 2007, s. 325

179 Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela, Uotila 2007, s. 154
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hankintayksikko voi edellyttdd, ettd toimittajalla on kadytossdan keskiméérdisesti tietty madrd
tyontekijoitd. Niin ikddn hankintayksikko voi edellyttdd erityisesti laatua vaativissa
hankinnoissa tiettyd tasoa toimittajan tydvilineilti tai tiloilta.'®® Hankinta voi edellyttis, etti
toimittajalla on vaadittavat resurssit jo ennen hankinnan aloittamista, mutta padperiaate on, ettei
toimittajalta voida edellyttdd kalliita investointeja, ennen kuin silld on varmuus sopimuksen
saamisesta. Voittajaksi valitulta toimittajalta voidaan vaativa resurssien suhteen vakuuksia tai
madrdaika siitd, milloin resurssit ovat sen kéytettdvissd. Hankintayksikko voi harkintavaltansa
sallimissa rajoissa arvioida toimittajan mahdollisuuksia hankkia resurssit kayttoonsa
ilmoittamassaan  ajassa.'8! Kiytdssi oleviin resursseihin liittyvissd vaatimuksissa
hankintayksikon tulee yhdenvertaisuusperiaatteen mukaisesti huolehtia siitd, ettd pienten

yritysten kyseessd ollessa ndiden mahdolliset yhteistydjarjestelyt huomioidaan.

Hankintayksikkd voi edellyttdd toimittajilta, etti ndmid ovat rekisterdityneet ammatti- ja
elinkeinorekistereihin, tai ettd niilldi on kaytdssddn hankinnan edellyttdmit toimiluvat.
Yhtidmuotoa koskevia rajoituksia hankintayksikko ei sen sijaan saisi kdyttdd, vaan kaikki
kyseisen maan lakien mukaisesti kyseistd elinkeinotoimintaa harjoittavat toimittajat pitda
hyviksyi.!®? Hankintayksikon on huolehdittava yhdenvertaisuuden ja tasapuolisuuden
vaatimusten huomioon ottamisesta kelpoisuusvaatimuksia asettaessaan. Erityistd huomiota
tulee kiinnittdd siihen, etteivit vaaditut sertifikaatit, todistukset tai muut vaatimukset muodostu
alueellisesti syrjiviksi. Hankintayksikon tulee hyviksyd asiasiséllollisesti vaatimuksia

vastaavat ulkomaiset asiakirjatodistukset.'83

Ammatillisen pidtevyyden osalta hankintayksikkd ei ole rajoitettu lainsdddédnnén eri
ammattialoille asettamiin vihimmdiisvaatimuksiin, vaan hankinnan sitd edellyttdessa
hankintayksikkd voi asettaa lakisditeistd korkeampiakin ammattitaitovaatimuksia.'8*
Hankintalain 7 luvun 49 §:ssd sdddetdén hankinnalle asetettavista erityisehdoista. Lainkohdan
1 momentin mukaisesti erityisehtoja voidaan asettaa erityisesti koskien ympéristondkokohtia ja

sosiaalisia ndkokohtia. Toimittajalta voidaan edellyttdd ammatillista koulutusta tydpaikalla,

180 pekkala 2007, s. 325-326

181 pekkala 2007, s. 326-327

182 pekkala 2007, s. 333-334

183 Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela, Uotila 2007, s. 148
184 Esimerkiksi MAO 183/08, 7.5.2008
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kansainvilisen tyojirjestd (ILO) sopimusten noudattamista tai esimerkiksi vammaisten

palvelukseen ottamista.

Hankintalain 50 §:n mukaisesti hankintayksikké voi hankintailmoituksessa ilmoittaa ne
viranomaiset, joilta tarjoaja saa tietoja verotuksesta, ympdiristonsuojelusta, tydsuojelusta,
tyooloista ja tydehdoista. Niin ikd&n hankintayksikon on vaadittava, ettd tarjoaja on ottanut
ndmd seikat huomioon tarjoustaan laatiessaan. Edelld mainittu luo paitsi hankintayksikolle
mahdollisuuden kiinnittdd huomiota sosiaalisiin seikkoihin, luo se my&s pohjan tarvittaessa
sulkea toimittaja tarjouskilpailun ulkopuolelle, mikéli sen voidaan osoittaa toimineen vastoin
tarjouspyyntéd  esimerkiksi  jattdmilld huomioimatta tydehtosopimusten —asettamat

minimivaatimukset.

Hankintayksikolld on omia kelpoisuusvaatimuksia asettaessaan kdytossdédn paljon
harkintavaltaa. Kéytdnnossd vaatimukset voidaan riitauttaa vain, jos ne eivét liity hankinnan
toteuttamiseen, perusteet ovat lilan ylimalkaisia tai asetetuilla vaatimuksilla muutoin
vaarannetaan toimittajien tasapuolinen kohtelu.'®> Toimittajille asetetut vaatimukset eivit saa
liittyd markkinoilla toimiviin yrityksiin, vaan niiden tulee olla seurausta hankinnan kohteesta
ja liittyd ehdokkaan tosiasialliseen kykyyn toteuttaa hankinta. Hankintayksikon velvollisuus on
pystyd tarvittaessa perustelemaan vaatimusten syyt niin, ettd ne ovat perusteltuja myos
ulkopuolisen riippumattoman tarkastelijan silmin arvioituina.!®¢ Sellaisen vaatimuksen
asettaminen, joka ei liity hankintaan tai toimittajan kykyyn toteuttaa késilld oleva hankinta, voi
olla ristiriidassa tarkoitussidonnaisuusperiaatteen kanssa. Téllainen tilanne olisi esimerkiksi,
jos hankintayksikkd pyrkisi vaatimuksillaan rajaamaan tietyt toimittajat tarjouskilpailun
ulkopuolelle, eli vaatimukset eivét palvelisi sitd tarkoitusta, toimitusvarmuutta ja luotettavuutta,

jota varten ne on asetettu.

Suhteellisuusperiaatteen mukaisesti toimittajille esitettdviat vaatimukset on suhteutettava
hankinnan kokoon ja laatuun. Punnittavaksi tulevat ndin toisaalta tavoite varmistaa hankinnan
onnistunut toteuttaminen, ja toisaalta toimittajille selvityksistd aiheutuva tyomiddrd ja
kustannukset. Vaativissa ja laajoissa tai kestoltaan pitkissd hankinnoissa voidaan katsoa

suhteellisuusperiaatteen ~ mukaisesti  kohtuulliseksi ~ asettaa  normaalia  tiukempia

185 pekkala 2007, s. 315
1% Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela, Uotila 2007, s. 143-144 ja 147-148
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87

soveltuvuusvaatimuksia.'®”  Palveluhankinnoissa toimittajalle asettavissa vaatimuksissa

korostuvat toimittajan pdtevyyteen, ammattitaitoon, kokemukseen ja koulutukseen liittyvét

seikat.'%8

Hankintayksikkd voi asettaa toimittajille halutessaan hyvin yksityiskohtaisia ja sitovia
soveltuvuusehtoja, kuten asettaa vaatimukseksi tarkat numeeriset raja-arvot tai toisaalta vain
yleiselld tasolla edellyttdd yritykseltd riittdvdd kapasiteettia. Loysin maédrittely lienee vain
pyytdd tarjoajia toimittamaan tietoja ndiden kapasiteetista toteuttaa hankinta. Myo6hempien
vaikeuksien ja valitusten vilttdmiseksi varminta on kuitenkin pyrkid asettamaan selkeitd ja
tarpeeksi helposti mitattavia kelpoisuusvaatimuksia.'® Tdmi edesauttaa osaltaan tarjoajien

tasapuolista kohtelua ja viranomaisen toiminnan avoimuutta ja ldpindkyvyytta.

Mita yksityiskohtaisimpia vaatimuksia hankintayksikko toimittajille asettaa, sitd tyolaammaksi
hankintaprosessi muodostuu sekéd toimittajille ettd hankintayksikolle. Vaatimusten osalta
toimittajilla ei ole mahdollisuutta viitata jo aiemmissa tarjouskilpailuissa hankintayksikolle
toimittamiinsa selvityksiin, vaan tarjoajan on huolehdittava selvityksistd kussakin

tarjouskilpailussa erikseen.!"

Liian tarkat vaatimukset saattavat johtaa siithen, ettd
hankintayksikko ei saa lainkaan minimivaatimukset ylittdviéd tarjoajia. Uusilla markkinoille
pyrkivilld yrityksilld tai muuten pienilld toimittajilla voi olla vaikeuksia tiyttdd tiukat
madrdmuotoiset kelpoisuusvaatimukset. Yhdenvertaisuusperiaatteen ja
syrjiméttomyysnakokohtien mukaisesti olisikin suotavaa, ettd kelpoisuusvaatimuksissa

suosittaisiin viljempii, ei-miirillisii tapoja todistaa tarjoajan toimitusvarmuus. °!

Hankintayksikko on sidottu tarjouspyynndssé asetettuihin minimivaatimuksiin, eiké silld ole
niiden osalta kdytettdvissd harkintavaltaa endd menettelyn mydhemmissd vaiheissa. Téten
hankintayksikén tulisikin olla huolellinen minimivaatimuksia asettaessaan ja pyrkid
tasapainottamaan asettamansa poissulkuperusteet niin, ettd se saa toisaalta mahdollisimman
laadukkaita tarjoajia, muttei toisaalta rajaa liikaa kilpailukykyisid tarjoajia hankintamenettelyn

ulkopuolelle. Vdhimmadisvaatimukset tulisi pyrkid asettamaan alan kilpailutilanteen ja

187 Eskola, Ruohoniemi 2011, s. 321-322

188 Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela, Uotila 2007, s. 144
189 Kuusiniemi-Laine, Takala, 2007, s.133-134

190 pekkala 2007, s. 298

191 Karinkanta et al. 2012, s. 61-62



58

tarjonnan mukaan. Mikili vihimmaéisvaatimukset osoittautuvat liian tiukoiksi, niitd ei voida

kesken tarjouskilpailun lieventi, vaan hankintayksikén on aloitettava uusi tarjouskilpailu.'®?

Toimittajan itsensd asettamat vaatimukset ja muutkin poissulkuperusteet koskevat myos
alihankkijoita. Tarjoaja voidaan sulkea pois tarjouskilpailusta, mikili sen ilmoittama
alihankkija ei tdytd hankinnassa edellytettyjd taloudellisia tai teknisid kriteereitd, tai mikéli
tarjoaja ei pysty osoittamaan ettd alihankkija on todellisuudessa sen kéytettiviss.
Poissulkuperusteet koskevat kuitenkin vain tarjoukseen linkittyvid yrityksid, eivitka
esimerkiksi toimittajan tytéryrityksid tai emoyhtiotd silloin kun ne eivdt ole mukana
tarjouksessa.'”> Markkinaoikeus on muun muassa ratkaisussaan 583/09 linjannut, etti tarjoaja
voitiin sulkea pois tarjouskilpailusta, koska sen alihankkija ei tiyttdnyt tarjouspyynndssi
asetettuja luottoluokitukseen liittyvid kelpoisuusvaatimuksia. Hankintayksikké voi kieltda
alihankkijan kdyton hankinnan olennaisten osien tayttdmisessd, mikali hankintaviranomainen
ei olisi kyennyt tarkistamaan alihankkijoiden tarjouspyynnon mukaista teknistd ja taloudellista

suorituskykya.!**

4.2 Vakavat rikokset poissulkuperusteena

4.2.1 Rikosperustaisiin poissulkuperusteisiin liittyvét yleiset nikokohdat

Hankintalain 53 §:n mukaan tarjouskilpailusta tulee sulkea tiettyihin torkeisiin rikoksiin
syyllistyneet tarjoajat. Poissulku on EU-kynnysarvot ylittavissd hankinnoissa velvoittavaa, eikd
siitd voida poiketa. Sulkuperuste perustuu hankintadirektiivin 45 artiklaan, ja sen tavoitteena
on ehkdistd Euroopan yhteison taloudellisten etujen ja yhteiskuntien vastaista rikollista
toimintaa.'”> Kyseisessd artiklassa eritellifin yhteison sdddokset, jotka koskevat pakolliseen
poissulkuun liittyvid rikoksia. Hankintalaissa listataan paitsi direktiivin méérittdmit EU-
lainsdddintoon pohjaavat kohdat, myds vastaavat Suomen rikoslain kohdat.!”® Lista on
tyhjentévi, eikd toimittajaa voi sulkea tarjouskilpailusta hankintalain 53 §:n perusteella, ellei

kyseistd rikosnimikettd ole nimenomaan mainittu sidnnoksessd. Kansallisissa EU-kynnysarvot

192 pekkala 2007, s. 297-298 ja 316
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alittavissa kansallisissa hankinnoissa voidaan hankintalain 71 §:n 2 momentin mukaisesti nojata
53 §:n madrittdmiin poissulkuperusteisiin. Kansallisissa hankinnoissa lainkohdan méaéarittimét

poissulkuperusteet ovat kuitenkin harkinnanvaraisia.'®’

On kuitenkin selvii, ettd 53 §:n listaamiin rikoksiin syyllistyneet toimittajat tulee kdytdnnossa
sulkea tarjouskilpailusta myds kansallisissa hankinnoissa.!*® Titi tulkintaa tukee viranomaisen
paétoksenteolle asetettu johdonmukaisuusvaatimus. Yhdenvertaisen ja tasapuolisen kohtelun
ndkokulmasta olisi kestimidtontd, mikéli toimittajan poissulku tarjouskilpailusta riippuisi
ainoastaan siitd, kummalle puolelle EU-kynnysarvorajaa hankintahinta asettuu. Véhintdankin
mielesténi hankintayksikon tulisi huomioida kynnysrajan ldaheisyys kansallisissa hankinnoissa
hankintalain 53 §:n poissulkuperusteita arvioidessaan. Eli mikili liikuttaisiin 14helld
kynnysarvorajaa, EU-hankinnoissa velvoittavat poissulkuperusteet saisivat enemmén
painoarvoa myds kansallisissa hankinnoissa. Kaytdnnossd voi kuitenkin olla, ettd EU-

kynnysarvon alittuessa poissulkuperusteiden olemassaoloa ei 1dhdetd selvittimaén.

Hankintalain 53 §:n 1 momentissa velvoittaviksi sulkuperusteiksi médritellddn toimittajan
johto-, edustus-, pditos-, tai valvontavaltaa kdyttdvien henkildiden tuomiot osallistumisesta
jarjestaytyneen rikollisjdrjeston toimintaan, lahjomisesta, vero- ja avustuspetoksista,
rahanpesusta tai kiskonnantapaisesta tyOsyrjinnéstd. Pykdldn 1 momentti siséltdd kunkin
tuomion kohdalta viittaukset rikoslakiin. Hankintalain 53 §:n 2 momentin mukaisesti
hankintayksikon on suljettava tarjouskilpailun ulkopuolelle myds muussa valtiossa lainkohdan
1 momentin mairittdmia rikosnimikkeitd vastaavista rikoksista tuomittu tarjoaja tai ehdokas.
Momentissa on eritelty 1 momenttia vastaavat Euroopan yhteison lainsddddnndssd mainitut
rikokset viitaten neuvoston puitepddtoksiin, sopimuksiin ja direktiiveihin. Hankintalain 53 §:n
2 momentin mukaisesti tarjouskilpailusta on suljettava myds mainituista rikoksista rikoslain 9

luvun perusteella yhteisdsakkoon tuomittu ehdokas tai tarjoaja.

Hankintalain 53 §:n lista rikoksista on tyhjentdvi, eivétkd tdten mainittujen tekojen lievit
muodot tai sakkotuomiot muodosta pakottavaa poissulkuperusteetta hankintalain 53 §:n
perusteella. Hankintalain 53 §:n poissulkuperusteet kohdistuvat ldhtdkohtaisesti toimittajan

johtohenkil6ihin eivitkd koske yrityksen tavallista tyontekijaa, ellei tima ole palvelun suorittaja
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tilanteessa, jossa palvelulta edellytetiiin erityisti turvallisuutta ja luotettavuutta.'®® Poissulku
on aina tehtdvé erilliselld péétokselld, jos jokin lainkohdan listaamista rikostuomioista on
hankintayksikon tiedossa. Talloin hankintayksikolld ei ole poissulun suhteen kéytossdin
harkintavaltaa EU-hankinnoissa, vaan poissulku on velvoittavaa. Kuitenkin kiytdnnossi
hankintayksikolld on kaytossddn harkintavaltaa sen suhteen, ldhteekd se selvittdmién
poissulkuperusteiden olemassaoloa. Tédmén harkintavallan kéytt6d ohjaavat kaikkeen

viranomaistoimintaan sovellettavat yleiset hallinto-oikeuden oikeusperiaatteet.

Hankintalain 53 §:n 1 momentin mukaisesti rikostuomion tulee ilmeté rikosrekisteriotteesta.
Tadma rajaa poissulkuperusteen kayttomahdollisuutta tilanteissa, joissa merkintd tuomiosta on
poistettu. Rikosrekisterilain mukaisesti tieto ehdollisesta vankeusrangaistuksesta ja
yhteisosakosta poistetaan viiden vuoden kuluttua, tieto ehdottomasta enintéén kahden vuoden
vankeusrangaistuksesta 10 vuoden ja tieto yli kahden vuoden ehdottomasta
vankeusrangaistuksesta kahdenkymmenen vuoden kuluttua tuomiosta. Suhteellisuuden ja
yhdenvertaisuuden periaatteen ndkokulmasta, sekd huomioiden yksilon perusoikeus hankkia
elantonsa valitsemallaan elinkeinotoiminnalla, vaikuttaa kohtuulliselta ettd hankintalain 53 §:n

poissulkuperusteet raukeavat rikostuomiomerkinnan mukana.

Kuitenkin muun muassa suhteellisuusperiaatteen kannalta on mielenkiintoista, ettd
poissulkuperuste on voimassa, vaikka rikosoikeudellinen sovitus olisikin jo suoritettu.?%
Poissulkemista puoltavat kuitenkin yhteiskunnan kokonaisetuun pohjautuvat nikokannat.
Jarjestaytynyt rikollisuus, korruptio ja harmaa talous on néhty sellaisina laajempina ongelmina,
jotka edellyttavit néihin rikoksiin syyllistyneiden henkildiden rajaamista julkisten hankintojen
ulkopuolelle. Velvoittavilla poissulkuperusteilla pyritdén estimdén nididen ongelmien julkista
hallintoa rapauttavia vaikutuksia. Suomessa hankintalain 53 §:n poissulkuperusteita on
kuitenkin sovellettu vain vihin.?”! Lainkohta juontaa juurensa EU:n hankintadirektiiviin, jonka
soveltamisalueeseen kuuluu my6s maita, joissa ndma julkisen talouden haasteet ovat tavallisia.

Hankintadirektiivilld pyritdéin paitsi edesauttamaan ongelmien korjaamista kyseisissd maissa,

myo6s ennaltachkdisemadn ongelmien levidmistd muihin talousalueen maihin.
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Sakkotuomiot eivit ilmene rikosrekisteristd, ja koska hankintalain 53 §:n poissulkuperusteet on
lainkohdan 1 momentin mukaisesti rajattu vain rikosrekisteristd todennettaviin tuomioihin,
sakkotuomiot jadvét lainkohdan soveltamisalan ulkopuolelle. Se, ettéd lievét tekomuodot joista
on annettu sakkotuomio tai huomautus on rajattu pakollisten poissulkuperusteiden
ulkopuolelle, johtuu osittain suhteellisuusperiaatteesta.??> Velvoitettu poissulkeminen lievin
tekomuodon perusteella, mika olisi voimakas rajoitus toimittajan oikeuteen tarjota tuotteitaan
ja palveluitaan ja edelleen yksilon perusoikeuteen ansaita elantonsa valitsemallaan elinkeinolla,

olisi vastoin kohtuullisuuden ja suhteellisuuden vaatimusta.

Lievit tekomuodot muodostavat sen sijaan hankintalain 54 § méérittimén harkinnanvaraisen
poissulkuperusteen. Lainkohdan 1 momentin 3 kohdan méérittdma lainvoimainen tuomio
ammattitoiminnassa tehdystd lainvastaisesta teosta on harkinnanvarainen poissulkuperuste.
Hankintayksikkd joutuu arvioimaan rikollisen teon ja hankinnan luonteen vilistd suhdetta

muun muassa suhteellisuusperiaatteen ja muiden oikeusperiaatteiden ndkdkulmasta.

Vastaavasti hankintalain 53 §:44 ei sovelleta tapauksissa, joissa lainkohdan mainitsemista
rikoksista ei ole vield annettu tuomiota, vaan sen sijaan asiasta on meneillddn esitutkinta tai
oikeudenkiynti.?*® Niissi tapauksissa toimittaja on kuitenkin saatettu sulkea tarjouskilpailusta
vedoten hankintalain 54 §:n  muihin kuin tuomioperustaisiin harkinnanvaraisiin
poissulkuperusteisiin, kuten vakaviin virheisiin tai vero- ja sosiaaliturvamaksujen
laiminlyonteihin. Hankintalain 54 §:n harkinnanvaraisiin poissulkuperusteisiin liittyvai

problematiikkaa késitelldén tutkimuksen kohdassa 4.3.

Hankintalain 53 §:n 4 momentin mukaisesti poissulusta voidaan poiketa yleistd etua koskevan
pakottavan syyn perusteella tai silld perusteella, ettei tuomittu henkild endd tyodskentele
vastuuasemassa tarjouksen tehneessd yrityksessd. Yleistd etua koskeva pakottavaa syy voi
konkretisoitua esimerkiksi tilanteessa, jossa luonnonmullistuksen vuoksi kiireellisessa
tarjouskilpailussa ainoata potentiaalista tarjoajaa rasittaisi hankintalain 53 §:n poissulkuperuste.
Poikkeaminen poissulkuperusteista edellyttdd, ettd hankinnan viivdstymisestd aiheutuisi

yhteisdlle vakavaa haittaa.’** Velvoittavasta poissulkuperusteesta poikkeaminen edellyttii
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suhteellisuusperiaatteen ja kohtuullisuusperiaatteen viitoittamaa punnintaa rikoksen laadun ja

yhteisolle aiheutuvan haitan valill4.

Vaikka tuomio liittyisikin sinénsé yrityksen liiketoimintaan, mutta mikali hankintalain 53 §:n
poissulkuperuste kohdistuu ainoastaan yrityksen johtohenkiloon, poissulkuperuste raukeaa
henkildn siirtyessd muihin tehtéviin. Poissulkuperusteella ei télldin katsota olevan merkitysti
toimittajan nykyisen luotettavuuden tai toimituskyvyn kannalta.’®> Mielesténi timi on
perusteltua, koska tdssd tapauksessa rikosoikeudenkdynnin yhteydessd on pdddytty
nimenomaan antamaan tuomio ainoastaan yksittédiselle henkil6lle. Mikali asiassa olisi annettu
yhteisosakko, poissulkuperuste olisi hankintalain 53 §:n 2 momentin mukaisesti voimassa.
Tulkintalinja vahvistaa my0s periaatteen, ettd toimittajan kelpoisuus arvioidaan tarjouksen

jattdmisajankohdan aikana vallitsevan tilanteen perusteella.

Kéytdnnossd tuomion vakavasta rikoksesta saaneet yrityksen johto- tai vastuuasemassa
tyoskentelevit henkilot eivét saa jatkaa ainakaan yrityksen johtotehtdvissd. Poissulkuperuste
arvioinnin yhteydessd on huomioitava myos se, ettd kohtuullisuusnikdkohdat huomioiden
yritys ei vilttimitti voi erottaa poissulkuperusteeseen syyllistynytti tyontekijiinsi.?¢ T#lloin
on niin ikédn kohtuullista, ettd sulkuperusteen raukeamiseen riittdd, ettd henkild on siirretty

muihin tehtdviin hankintalain 53 §:n soveltamisalan ulkopuolelle.

Mikéli rikostuomion kérsinyt henkild on yrityksen omistaja, hin saattaa jittdytyd yhtion
taustalle ilman muodollista linkkid yritykseen?”” Markkinaoikeuden ratkaisussa 526-527/09
katsottiin, ettd toimittaja voitiin sulkea tarjouskilpailusta, kun sen osakekannasta 95 %
omistavan toisen yhtion toimitusjohtaja ja omistaja oli syyllistynyt vakavaan virheeseen
elinkeinotoiminnassa. Toimittajien poissulkuperusteiden selvittiminen voi monimutkaisissa

omistussuhdejérjestelyissd osoittautua haastavaksi ja paljon resursseja vievaksi.

Joka tapauksessa, poissulkeminen sovitetun rikostuomion perusteella voi néyttiytya
oikeusperiaatteiden ja perustuslain 18 §:n suojaaman elinkeinonvapauden vastaisena. Poissulku
on kuitenkin perusteltu varsin painavilla yhteiskunnallisilla ndkokohdilla. Poissulku ei
myodskddn estd henkilon elinkeinotoimintaa eikd ndin ulotu perusoikeuden ydinalueelle. Sen

sijaan, mikdli henkiloltd kiellettdisiin ammatinharjoittaminen tyystin hdnen sovittamansa
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rikostuomion perusteella, 1dhestyttéisiin perusoikeuden ydinaluetta ja vaatimukset rajoituksen
perusteille kovenisivat. Kuitenkaan mielestdni poissulkuperusteiden tosiasiassa aiheuttamaa
haittaa henkilon elinkeinomahdollisuuksille ei tule véhitelld, etenkddn julkisen sektorin

toimeksiantoihin nojaavilla aloilla.

4.2.2 Jarjestdytyneen rikollisryhmén toimintaan osallistuminen

Tarjouskilpailun ulkopuolelle on hankintalain 53 §:n ensimméisen momentin 1 kohdan mukaan
suljettava rikoslain 17 luvun 1 a §:n maarittdmasté jarjestdytyneen rikollisryhmén toimintaan
osallistumisesta tuomittu toimittaja tai sen johto-, edustus-, pdétos-, tai valvontavaltaa kéayttava
henkil. Vastaavasti hankintalain 53 §mn 3 momentin 1 kohta siséltdd viittauksen

jarjestdytyneeseen rikollisuuteen liittyvdén Euroopan yhteison lainsdadantoon.

Toimintaan osallistumiseksi lasketaan rikoslain 17 luvun 1 a §:n mukaisesti jarjestiytyneen
rikollisryhmén perustaminen, rikollisryhmén varustaminen vaarallisilla esineilld kuten aseilla
ja rdjahteilld, rikollisryhmédn kouluttaminen, toimitilojen tai muiden erittdin tirkeiden
vélineiden hankkiminen tai luovuttaminen ryhmin kayttoon, varojen kerddminen ryhmin
toiminnan rahoittamiseksi joko suoraan tai vilillisesti, ryhmén taloudellisten asioiden
hoitaminen tai niissdé neuvominen sekd muu jérjestdytyneen rikollisryhmédn rikollisten

tavoitteiden aktiivinen ja olennainen edistiminen.

Lainkohdan 1 momentin mukaan henkild, joka osallistuu rikollisryhmin toimintaan 1
momentin kuvaamilla tavoilla ja toiminnan tavoitteena on rikos, josta sdddetty rangaistus on
vahintddn 4 vuotta vankeutta, on tuomittava lisdksi vankeuteen tai sakkoon vahintddan 2
vuodeksi. Lainkohdan 1 momentin mukaisesti méaritelma tayttyy myds, mikéli tavoitteena on
rikoslain 11 luvun 10 §:n médrittdmd kiihottaminen kansanryhmii vastaan, josta voidaan
tuomita enimmillddn 2 vuodeksi vankeuteen tai rikoslain 15 luvun 9 §:n mukainen
oikeudenkdytossd kuultavan uhkaaminen, josta voidaan tuomita vankeuteen enintdén 3
vuodeksi. Lainkohdan 4 momentin mukaisesti jirjestdytyneelld rikollisryhmaélld tarkoitetaan
vihintddn kolmen henkilon muodostamaa rakenteeltaan jéarjestiytynyttd yhteenliittymai, joka

toimii yhteistuumin tehdékseen pykdldan 1 momentissa ja ylla kuvattuja rikoksia.
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4.2.3 Lahjuksen antaminen, torkeén lahjuksen antaminen ja lahjominen elinkeinotoiminnassa

Hankintalain 53 § 1 momentin 2 kohdan mukaisesti toimittaja on suljettava tarjouskilpailusta,
mikali hankintayksikon tiedossa on rikoslain 16 luvun 13 §:n mukainen tuomio lahjonnasta, 14
§:n mukainen tuomio torkedstd lahjuksen antamisesta tai rikoslain 30 luvun 7 §:n maarittimasta
lahjomisesta elinkeinotoiminnassa. Vastaavasti hankintalain 53 §:n 3 momentin 2 kohta sisaltda

viittauksen lahjontarikoksia késitteleviin Euroopan yhteison lainsddadédnnon kohtiin.

Rikoslain 16 luvun 13 § séatdd lahjuksen antamisesta. Lainkohdan mukaisesti se, joka lupaa,
tarjoaa tai antaa virkamiehelle tai toiselle sellaisen edun, jolla pyritdén vaikuttamaan tai joka
on omiaan vaikuttamaan hénen toimintaansa palvelussuhteessa, tuomitaan enintddn kahdeksi
vuodeksi vankeuteen. Pykdldn 2 momentin mukaan my®ds tilanne, jossa lahjus annetaan jollekin
toiselle henkildlle vastineeksi virkamiehen toiminnasta, tiyttdd lainkohdan lahjonnan
madritelmén. Rikoslain 16 luvun 14 § sddtdd torkedstd lahjuksen antamisesta. Lainkohdan
mukaisesti toimija, joka pyrkii saamaan lahjonnalla aikaan joko huomattavaa hyotyai itselleen
tai tuntuvaa vahinkoa toiselle, tai mikili lahjuksen arvo on huomattava, ja jos tapaus on myos
kokonaisuutena arvioiden torked, voidaan tuomita torkedn lahjuksen antamisesta véhintdén

neljéksi kuukaudeksi, ja enintdén neljaksi vuodeksi, vankeuteen.

Paitsi viranomaisen lahjominen, myds tuomio elinkeinoeldméssd tapahtuneesta lahjonnasta
muodostaa hankintalain mukaisen poissulkuperusteen. Asiasta sdddetiddn rikoslain 30 luvun 7
§:ssd. Pykéldn mukaan se, joka lupaa, tarjoaa tai antaa oikeudettoman edun ja pyrkii ndin
saamaan lahjuksen vastaanottajan suosimaan tai palkitsemaan lahjuksen antajaa tai jotakuta
muuta, on tuomittava lahjomisesta elinkeinotoiminnassa sakkoon tai vankeuteen enintddn

kahdeksi vuodeksi.

Rikoslain 16 luvun 13 ja 14 §:n perusteella lahjuksen kohteena on virkamies. Rikoslain 30
luvun 7 §:ssd elinkeinoeldméssa tapahtuneessa lahjonnassa kohteena on muu kuin virkamies.
Lainkohta listaa kohteiksi elinkeinonharjoittajan  palveluksessa olevan henkildn,
elinkeinonharjoittajan tai sdition hallintoneuvoston tai hallituksen jdsenen, toimitusjohtajan,
tilintarkastajan, selvitysmiehen, elinkeinoharjoittajan puolesta tehtdvdd suorittavan tahon tai
elinkeinonharjoittajien tai muiden toimijoiden vélistd riitaa vdlimiehend ratkaisevan tahon.

Huomioiden hankintalain 53 §:n poissulkuperusteiden harmaan talouden ja korruption vastaiset
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tavoitteet’®® poissulku lahjonnasta annettujen rikostuomioiden perusteella vaikuttaa hyvin
perustellulta. On hankala ndhdd, ettd poissulkuperuste olisi ristiriidassa oikeusperiaatteiden

kanssa huomioiden edelld mainitut yhteiskunnalliset tavoitteet.

4.2.4 Vero- ja avustuspetokset sekd avustuksen véarinkayttd

Hankintalain 53 §:n 1 momentin 3 kohdan mukaisesti hankintayksikon on suljettava toimittaja
tarjouskilpailun ulkopuolelle, mikili sen tiedossa on, ettd toimittaja tai sen johto-, edustus-,
padtos-, tai valvontavaltaa kdyttdva henkilé on tuomittu lainvoimaisella tuomiolla rikoslain 29
luvun 1 §:n maarittdimastd veropetoksesta, 2 §:n mukaisesta torkedstd veropetoksesta, 5 §:n
mukaisesta avustuspetoksesta, 6 § mukaisesta torkedstd avustuspetoksesta tai 7 §:n mukaisesta
avustuksen vadrinkdytostd. Hankintalain 53 §:n 3 momentin 3 kohta puolestaan viittaa petoksia

kisittelevaan EU-lainsaadantoon.

Rikoslain 29 luvun 1 §:n mukaan se, joka antaa viranomaiselle verotusta varten véérié tietoja,
salaa verotukseen liittyvid seikkoja, lyd laimin velvollisuuden, joka vaikuttaa veron méairdan
tai muuten petollisesti aiheuttaa tai yrittdd aiheuttaa veron madrddmattd jattdmisen tai
madrddmisen liian alhaiseksi taikka aiheuttaa veron aiheettoman palauttamisen, on tuomittava
sakkoon tai vankeuteen enintdén kahdeksi vuodeksi. Luvun 2 §:n mukaan veropetos on torked,
jos silld on tavoiteltu huomattavaa taloudellista hyotyéd, tai jos rikos on tehty erityisen
suunnitelmallisesti, ja tapaus on kokonaisuutena arvostellen torked. Talloin tuomio olisi
vahintiddn nelja kuukautta ja enintdén neljd vuotta vankeutta. Sen sijaan lievit veropetokset,
verorikkomukset tai tyoeldkevakuutusmaksupetokset eivdt muodosta hankintalain 53 §:n

mukaisia poissulkuperusteita.

Hankintalain 53 §:n mukaisesti tuomiot rikoslain 16 luvun 5, 6 ja 7 §:ssd mddritellyt
avustuspetokset, torkedt avustuspetokset ja avustuksen vadrinkdytot ovat ehdottomia
poissulkuperusteita. Avustuspetos madritellddn rikoslain 16 luvun 5 §:ssd teoksi, jossa
hy6tymistarkoituksessa annetaan avustuksesta padttivélle vadrad tietoa tai jatetdan kertomatta
avustuksen saantiin, mddrdén tai ehtoihin liittyvastd olosuhteiden muutoksesta tilanteessa, jossa
siitd on nimenomaisesti myontopddtoksen yhteydessd velvoitettu ilmoittamaan.

Avustuspetoksesta voidaan tuomita sakkoon tai vankeuteen enintddn kahdeksi vuodeksi.
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Rikoslain 16 luvun 6 §:n mukaisesti, mikidli petoksella tavoitellaan huomattavaa hyotyd tai
tapaus on muutoin kokonaisuutena arvostellen torked, on kyseessd torked avustuspetos.
Avustuksen vadrinkdytostd sdddetddn rikoslain 16 luvun 7 §:ssd. Pykdldn mukaisesti se, joka
kayttdd avustusta sen ehtojen vastaisesti olennaisesti vastoin sen kdyttotarkoitusta, tuomitaan

avustuksen vadrinkaytosta.

4.2.5 Rahanpesu ja torked rahanpesu

Hankintalain 53 § 1 momentin 5 kohdan mukaisesti rikoslain 32 luvun 6 § ja 7 § méarittimét
tuomiot rahanpesusta tai torkedstd rahanpesusta ovat hankintayksikkod velvoittavia
poissulkuperusteita. Hankintalain 53 §:n 3 momentin 4 kohdassa viitataan rahoitusjérjestelmén
rahanpesutarkoituksiin kiyttdmisen estimisestd annettuun neuvoston direktiiviin (91/38/ETY

1 artikla).

Rikoslain 6 § maédrittelee rahanpesun toiminnaksi, jossa otetaan vastaan, muunnetaan,
luovutetaan, siirretdén tai pidetdén hallussa rikoksella hankittua omaisuutta, hydtyé tai ndiden
tilalle tullutta omaisuutta. Tarkoituksena tiytyy lisdksi olla hankkia itselle tai toiselle hyotya,
peittdd tai havittdd omaisuuden tai muun hyddyn laiton alkuperi tai avustaa rikoksentekijaa
vilttdméédn rikoksen oikeudelliset seuraamukset. Samoin rikoksella hankitun omaisuuden tai
muun hyddyn todellisen luonteen, alkuperén, sijainnin, sithen kohdistuvan mairdédmistoimen
tai oikeuksien peittiminen ja héivyttdminen tai siind avustaminen lasketaan rahanpesuksi.
Luvun 7 §:n mukaisesti rikos on torked, jos sen kautta saatu omaisuus on erittdin arvokas tai
rikos tehdddn erittdin suunnitelmallisesti. Lisdksi rahanpesun on oltava kokonaisuutena

arvostellen torkeas.

Perusteluna sille, miksi lahjusrikokset on otettu hankintalakiin ja -direktiiviin erillisind
nimenomaisina poissulkuperusteina, on korruption yhteiskuntaa raunioittava vaikutus.?*® Riski
korruptioon halutaan ennaltachkdistd sulkemalla tdhdn syyllistyneet henkilot julkisten
hankintojen ulkopuolelle, vaikka rikostuomiot olisikin jo sovitettu. Huomioiden
poissulkuperusteen  yhteiskunnalliset  perustelut ja lainsdiddnnén nimenomaisen

tavoitteenasettelun rajoitus vaikuttaisi olevan my0s oikeusperiaatteiden mukainen.
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4.2.6 Kiskonnantapainen tydsyrjinta

Hankintalain 53 §:n 1 momentin 5 kohdan mukaisesti rikoslain 47 luvun 3 a §:n mukaisesta
kiskonnantapaisesta tyOsyrjinndstd tuomittu on suljettava tarjouskilpailun ulkopuolelle.
Poissulkuperuste on otettu hankintalakiin kansallisesti hankintadirektiivin ulkopuolelta.?!

Hankintalaissa ei viitata ty0syrjinnin osalta Euroopan yhteison lainsdadéantoon.

Rikoslain 47 luvun 3 a §:n perusteella kiskonnantapaisella tyosyrjinnélla tarkoitetaan tilannetta,
jossa tyOnhakija tai tyontekijd asetetaan kielletylld syrjintdperusteella huomattavan
epdedulliseen asemaan kéyttdimalld hyvdksi hdnen taloudellista tai muuta ahdinkoaan,
riippuvaista asemaansa, ymmartdmattomyyttaén, ajattelemattomuuttaan tai
tietdimattomyyttddn. Kiskonnantapaisen tydsyrjinndn madritelméd tiyttyisi esimerkiksi
tilanteessa, jossa ulkomaalaistaustaista mahdollisesti kielitaidotonta ja hidénalaista tyontekijaa
kaytettéisiin hyviksi soveltamalla hineen muita huomattavasti heikompia tyoehtoja, kuin mita

laki ja tydehtosopimukset edellyttiisivit.?!!

Kiskonnantapaisessa tyOsyrjinnédssd korostuu siis
toisen henkilon tietoinen hyvéksikdytto tilanteessa, jossa hédnelld ei ole muuta mahdollisuutta

toimia.

Kiskonnantapainen tyosyrjinti linkittyy ihmiskauppaan, pakkotyohon ja ehdottomaan orjuuden
kieltoon, joka on vahvistettu muun muassa yleismaailmallisessa ihmisoikeusjulistuksessa ja
Euroopan unionin peruskirjassa. Vaikka Suomessa varsinaiseksi orjuudeksi luokiteltavia
tapauksia nousee esiin harvoin3 jos koskaan, kiskonnantapaiseen tyOsyrjintddn tormétddn

useammin.

Turun hovioikeus antoi vuonna 2013 ratkaisunsa tapaukseen, jossa useita henkil6ité oli pidetty
ravintolatydssi  kiskonnantapaisen syrjinndn tunnusmerkit tiyttivissi olosuhteissa.’'?
Henkil6ille oli maksettu huomattavasti muita tyontekijoitd alempaa palkkaa, ilman ilta- tai
muita vastaavia lisid ja vuosilomia. Tydnantaja oli ollut tietoinen oikeista menettelyistd ndissé
asioissa, koska heididn palveluksessaan oli myos tyOntekijoitd, joiden kohdalla sdénnoksié

noudatettiin. Syrjintd oli siis katsottavissa tietoiseksi ja tarkoitukselliseksi. Syrjinnén

210 K alima et al. 2007, s.183
21T HE 50/2006 vp, s. 96
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mahdollisti henkildiden ahdinko ja riippuvaisuus tyOnantajastaan sekd tietdméttomyys

oikeuksistaan.

4.3 Taloudelliset = ongelmat, lainvastaisuudet ja  virheet  harkinnanvaraisina

poissulkuperusteina

4.3.1 Harkinnanvaraisiin poissulkuperusteisiin liittyvét yleiset ndkokohdat

Hankintalain 54 §:ssd sdddetddn muista poissulkuperusteista. Pykdldn méérittimét
sulkuperusteet ovat harkinnanvaraisia sekd EU-kynnysarvot ylittdvissd ettd kansallisissa
hankinnoissa. Harkinnanvaraisten lakiséddteisten poissulkuperusteiden tavoitteena on vihentda
toimittajan heikosta taloudellisesta asemasta ja muista tekijoistd johtuvia riskejd hankinnan
toteuttamiselle. Lainkohta edistdd myods muita yhteiskunnallisia tavoitteita, kuten harmaan
talouden torjuntaa ja ympéristolainsddddnnon noudattamista. Pykéldssd mainitut perusteet on
katsottu vakavuudeltaan sellaisiksi, ettd ne oikeuttavat hankintayksikdn hankintalain 52 §

mukaisesti sulkemaan tarjoajan ulos missi tahansa hankinnan vaiheessa.?!?

Lainkohdan 1 momentissa listatut harkinnanvaraiset poissulkuperusteet liittyvit toimittajan
heikkoon taloudelliseen tilaan, joka olisi kidytdnndssd johtamassa toimitusepdvarmuuteen tai
toiminnan lopettamiseen, tuomioihin ammatin harjoittamiseen liittyvasté lainvastaisista teoista,
ammattitoiminnassa tehtyihin vakaviin virheisiin, verojen ja sosiaaliturvamaksujen
laiminlyonteithin tai védrien tietojen antamiseen hankintaprosessissa. Lainkohta perustuu
hankintadirektiivin 45 artiklan 2 kohtaan ja vastaa padosin kynnysarvon ylittdvistd hankinnoista
annetun asetuksen 35 §:n 2 momenttia.>'* Mikili hankintayksikk® péityy sulkemaan toimittajan
tarjouskilpailusta, siitd tulee tehdd perusteltu pddtds. Toimittaja voi halutessaan saattaa

paitoksen markkinaoikeuden ratkaistavaksi.?!?

Oikeusperiaatteiden  toteutumisesta huolehtiminen saa erityisen painavan roolin
harkinnanvaraisten poissulkuperusteiden yhteydessd. Hankintalain uudistuksen valmistelussa
nousi esille erityisesti suhteellisuuden periaatteen merkitys suljettaessa toimittaja

tarjouskilpailusta lainvastaisten tekojen ja virheiden perusteella. Témén johdosta hankintalain

213 Kalima et al. 2007, s. 183-184
214 HE 50/2006 vp, s. 97
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54 §:n 2 momenttiin lisdttiin maininta siitd, ettd harkinnassa on huomioitava rikkomuksen tai
laiminlyonnin vakavuus, yhteys hankinnan kohteeseen, kulunut aika ja mahdolliset muut
aiheutuneet seuraamukset seki rikkomuksen tai laiminlydntiin syyllistyneen korjaavat teot.?!¢
Lisdys painottaa voimakkaasti suhteellisuusperiaatteen huomioimista poissulkuperusteista
paitettdessd. Yhdenvertaisuuden ja tasapuolisen kohtelun vaatimukset edellyttivit myos, ettd

perusteita sovelletaan samalla tavalla kaikkiin toimittajiin.?!’

Suurin osa harkinnanvaraisista poissulkuperusteista on luonteeltaan sellaisia, ettid ne liittyvit
padasiassa toimittajaan oikeushenkilona tai timén ollessa yksityisyrittdjd ammatinharjoittajaan
luonnollisena henkilénd. Kuitenkin poissulkuperusteen liittyessd hankintalain 54 §mn 1
momentin 3 kohdan lainvastaiseen tekoon tai 4 kohdan mukaiseen vakavaan virheeseen
lainkohdan 2 momentin mukaisesti poissulkuperustetta voidaan soveltaa myos silloin, kun
poissulkuperusteeseen syyllistynyt henkild on yrityksen tai muun oikeushenkil6n johtohenkild
tai edustus-, paatos- tai valvontavaltaa kdyttava henkild. Yritysten ja muiden oikeushenkildiden

osalta kyseeseen voi tulla rikos, josta oikeushenkild on tuomittu yhteisdsakkoon.?!'®

Hankintalain 54 §:n 2 momentissa korostuu tarkoitussidonnaisuuden periaate, jonka mukaan
harkinnassa voidaan ottaa huomioon poissulkuperusteen yhteys kisilld olevaan hankintaan.
Néin siis toimittajan poissulku vedoten olemassa olevaan harkinnanvaraiseen
poissulkuperusteeseen, joka ei kuitenkaan tosiasiallisesti vaikuttaisi juuri kyseessid olevan
hankinnan toteuttamiseen, voisi olla tarkoitussidonnaisuusperiaatteen vastaista. Samoin
harkinnassa tulee huomioida myds rikkeeseen syyllistyneen henkilon asema yrityksessa. Mikali
poissulkuperuste perustuu esimerkiksi siihen, etti toimittaja on saanut lainvoimaisen tuomion
ammattinsa harjoittamiseen liittyvdstd lainvastaisesta teosta, mutta hankinta ei edellyttdisi
sellaista erityistd asiakaspalveluun liittyvdd luottamussuhdetta, poissulkuperustetta ei tulisi
soveltaa, koska poissulkuperusteen tarkoitus ja ndin tarkoitussidonnaisuuden periaate ei

tayttyisi.

Rajanvedot sen suhteen, onko rikkeelld yhteys hankintaan tai edellyttiko se poikkeuksellista
luottamusta, on vaikeaa ja hankalasti ennakoitavaa. Esimerkiksi markkinaoikeuden ratkaisussa

526-527/09 todettiin, ettd aiempi luvaton henkildliikenteen harjoittaminen oli yhteydessd

216 HE 50/2006 vp. s. 97 ja Pekkala 2007, s. 310
217 Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela, Uotila 2007, 5.229
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matkapalveluihin liittyvéén tarjouskilpailuun. Omasta mielesténi esimerkiksi téssd tapauksessa
linkki tarjouskilpailuun on selvd, mutta hankinta ei edellyttdisi sellaista korostunutta
luotettavuutta, joka puoltaisi poissulkua. Vaikka yhteys 16ytyy, harkinnassa tulee huomioida
myo0s toimittajan oikeudet elinkeinotoimintaan ja yhdenvertaiseen kohteluun etenkin, jos

aiemmat rikkeet on jo hyvitetty.

Hankintalain 54 §:n méérittdmien poissulkuperusteiden kdyttdminen on tdysin hankintayksikon
harkintavalassa, eikd niiden kaytostd edellytetd erillistdi mainintaa hankintailmoituksessa,
vaikka sitd voidaankin pitdi suositeltavana.?!® Mikili harkinnanvaraiset poissulkuperusteet
maidritetddn hankintailmoituksessa, muodostuvat ne velvoittaviksi. Vaikka hankintayksikko
tdlloin joutuu luopumaan tapauskohtaisesta harkintavallastaan, tilanne on toisaalta
hankintayksikdlle yksinkertaisempi oikeusperiaatteiden, kuten yhdenvertaisuusperiaatteen
kannalta. Hankintayksikolld ei ole mahdollisuutta arvioida, sulkeeko se toimittajan
tarjouskilpailusta vai ei. Samoin hankintayksikkd tulee automaattisesti huomioineeksi
poissulkuperusteen kaikkien toimittajien osalta ndiden toimittaessa tarvittavat selvitykset
tarjouspyynndn mukaisesti. Hankintayksikko valttdd riskin hankintapédétoksen riitauttamisesta

joko poissuljetun toimittajan tai poissulkua vaativan toimittajan toimesta.??°

Toisaalta harkinnanvaraisten poissulkuperusteiden osalta juuri niissd kéytettdva
tapauskohtainen harkinta turvaa oikeusperiaatteiden toteutumisen. Harkinnan kiyttd edistda
erityisesti kohtuullisuuden, suhteellisuuden ja tarkoituksenmukaisuuden ja yhdenvertaisuuden
vaatimuksia. Yhdenvertaisuuden kannalta hankintayksikké saattaa pédédstd helpommalla
luopuessaan  harkintavallastaan, mutta  yhdenvertaisuusperiaatteen  tdysimdirdinen
toteutuminen edellyttdd, ettd poissulkuperusteen lievin perustein tiyttavét toimittajat voivat
osallistua  tarjouskilpailuun silloin, kun toimittajaa rasittavan harkinnanvaraisen
poissulkuperusteen ei voida katsoa vaikuttavan toimittajan kykyyn toteuttaa hankinta. Mikaéli
poissulkuperuste on madritelty tarjouspyynndssd sitovaksi, harkintavallan puuttuessa
hankintayksikon olisi suljettava kyseisessd tilanteessa oleva toimittaja tarjouskilpailusta.
Mielestini oikeusperiaatteiden toteuttamisen kannalta hankintayksikon ei tulisi antaa
hankintalain 54 §:n maérittdmien, ldhtokohtaisesti harkinnanvaraisten poissulkuperusteiden,

muodostua sitoviksi. On kuitenkin syytd huomata, ettd oikeuskirjallisuuden valossa ainoastaan

219 Eskola, Ruohoniemi 2011, s. 317
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hankintalain 54 §:n 1 momentin 1, 2 ja 5 kohtien poissulkuperusteet muodostuisivat edelld
kuvatulla tavalla sitoviksi niistd hankintailmoituksessa ilmoitettaessa. Sen sijaan kohtien 3, 4 ja
6 poissulkuperusteet olisivat tdssdkin tapauksessa harkinnanvaraisia niiden luonteen

edellyttéiessi tapauskohtaista harkintaa.??!

4.3.2 Konkurssi tai velkasaneerausohjelma

Hankintalain 54 §:n 1 momentin 1 kohdan mukaan hankintayksikko voi padtoksellddn sulkea
tarjouskilpailun ulkopuolelle ehdokkaan tai tarjoajan, joka on konkurssissa tai purettavana, on
keskeyttanyt liiketoimintansa tai jonka velkoja on jarjestelty vahvistetulla akordilla,
saneerausohjelmalla tai muulla vastaavalla lainsdddantoon perustuvalla menettelylld. Pykilidn
1 momentin 2 kohdan mukaan harkinnanvaraiseen sulkuperusteen muodostumiseen riittda

myos se, ettd 1 kohdassa mainittu menettely on vireilla.

Yhtion konkurssi tarkoittaa yleensd kdytdnnossa sitd, ettd yritykselld on ongelmia selviytyd sen
litketoimintaan liittyvistd velvoitteista. Koska ndmd ongelmat lisddvit riskid hankinnan
epdonnistumiseksi, tdllainen toimittaja voidaan sulkea tarjouskilpailusta. Poissulkua puoltavat
yhteiskunnalliset ndkokohdat; hankintayksikon tulisi pyrkiéd taloudellisiin ja ongelmattomiin
hankintoihin. Toisaalta velkajérjestelyn tarkoituksena on auttaa yritystd padsemaién jaloilleen
ja selvidmddn maksuvaikeuksistaan. Saneerausmenettelylli on yrityksen maksukykyé,
kassatilannetta ja toimintaedellytyksid parantava vaikutus. Kauppakumppanin riskid ryhtya
hankintasuhteeseen saneerausmenettelyssd olevan yrityksen kanssa laskee menettelyn aikana
syntyvien velkojen etusija mahdollisessa konkurssitilanteessa. Hankintayksikon tulisikin
kiinnittdd erityistd huomiota tasapuolisuuden ja syrjimittdmyyden periaatteiden toteutumiseen
sen sulkiessa toimittajan tarjouskilpailusta timin velkasaneerausohjelman perusteella.???> Niin
ikddn hankintayksikon harkintavallan kédytossé tulisi ottaa huomioon velkasaneerausmenettelyn
tavoitteenasettelu. Yhteiskunnan etu ovat paitsi tehokkaat hankinnat, myds tydllistdvien
yritysten toimintaedellytysten takaaminen. Tapauksissa, joissa toimittajan voidaan arvioida
selviytyvédn toimituksesta tdméan taloudellisista ongelmista huolimatta, hankintayksikon tulee
kayttdd harkintavaltaansa poissulkuperusteen perustaa arvioidessaan. Arvioinnissa on

huomioitava hankinnan koko, laatu ja se, edellyttddkd hankinta poikkeuksellista

221 Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela, Uotila 2007, 5.228
222 Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela ja Uotila 2007, s. 230



72

toimitusvarmuutta tai resursseja.’*> Mikili hankinnan koko ja laatu eiviit edellytii erityisti
toimitusvarmuutta, ndhdékseni poissulusta tulisi ldhtokohtaisesti pidéttdytyd huomioiden
velkasaneerausmenettelyn yleishyodyllinen tavoitteenasettelu ja yrityksen yhdenvertaisen

kohtelun vaatimukset.

Velkajdrjestelyn — mainitsemista  hankintalain 54  §:n  mukaisena lakisdéteisend
poissulkuperusteena, on pidetty velkajérjestelyn tavoitteiden vastaisena. Niistd kannanotoista
huolimatta maininta otettiin hankintalakiin. Onkin tdysin hankintayksikon harkintavallassa,
hyviksyyk®d se velkajirjestelyssi olevia toimittajia.?>* Markkinaoikeus on ratkaisussaan 346/11
todennut, ettd hankintayksikkd oli menetellyt lainmukaisesti sulkiessaan toimittajan
tarjouskilpailusta hankintalain 54 §:n 1 momentin 1 kohdan mukaisesti saatuaan tietoonsa
yrityksen velkasaneerausohjelman sekd maksamattomat verovelat, joiden méérii ei voitu pitda
pienend. Ratkaisu oli markkinaoikeuden mukaan suhteellisuus- ja syrjimidttomyysperiaatteiden

mukainen.

Markkinaoikeus otti kantaa vastaavaan tapaukseen 72/09, jossa velkasaneerauksessa oleva
yritys oli suljettu tarjouskilpailusta hankintain 54 §:n 1 momentin 1 kohdan perusteella, vaikka
yritykselld tdmidn oman ndkemyksen mukaan olisi ollut tosiasialliset resurssit tyon
suorittamiseen, ja lisdksi se oli hoitanut saneerausmenettelyiin asiallisesti. Yrityksen mukaan
saneerausmenettelyn vuoksi poissulkeminen asettaa saneerauksessa olevat yritykset
eriarvoiseen asemaan muiden yritysten kanssa, ja ndin ollen vaikeuttaa niiden toimintaa.

Markkinaoikeuden mukaan hankintayksikko oli toiminut asiassa lain puitteissa.

Oikeustapauksia tarkastelemalla vaikuttaa siltd, etti markkinaoikeus on péadsdidntoisesti
tulkinnut suhteellisuuden ja tasapuolisuuden oikeusperiaatteita tapauksissa tiukasti ja todennut
hankintayksikon toimineen harkintavaltansa puitteissa sen sulkiessa taloudellisiin vaikeuksiin
ajautuneen yrityksen tarjouskilpailusta. Kaytinnossd vaikuttaa siis siltd, ettd hankintayksikko
voi kéyttdd harkinnanvaraisia poissulkuperusteita jotakuinkin halunsa mukaan, ainakin
velkasaneerauksen osalta. Néyttdd myos siltd, ettd hankintayksikoltd ei ole tdssd suhteessa
kaytannossd edellytetty erityisen tarkkoja perusteluja hankinnan koon ja muiden olosuhteiden
suhteen. Toisaalta oikeuskdytdnto ei sindnsé ota kantaa hankintayksikon harkintavallankdyton

sisdltoon, eli sithen olisiko asiassa voitu toimia toisiin, vaan toteaa hankintayksikon toimineen
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lainmukaisesti. Laki kuitenkin mahdollistaa myds taloudellisiin ongelmiin ajautuneiden
yritysten pitdmisen mukana tarjouskilpailuissa. Ndmi toimittajan kannalta positiiviset

padtokset eivit kuitenkaan paddy markkinaoikeuden ratkaistavaksi.

4.3.3 Ammatin harjoittamiseen liittyva lainvastainen teko tai vakava virhe

Hankintalain 54 §:n 1 momentin 3 kohdan mukaan toimittaja voidaan sulkea tarjouskilpailun
ulkopuolelle, mikili se on saanut ammattiinsa harjoittamiseen liittyvésti lainvastaisesta teosta
lainvoimaisen tuomion. Ammattitoiminnasta saatu tuomio voi tdssd tapauksessa tarkoittaa
esimerkiksi kilpailu-, tyd- tai ympéristdlainsdddinndn noudattamatta jittimistd.?>> Tuomio ei
hankintalain 54 §:n tapauksessa edellytd rikosrekisterimerkintdd. Lainkohdan perusteella
voidaan siis sulkea tarjouskilpailusta sellainenkin tarjoaja, jota rasittaa hankintalain 53 §:n
madrittdma tuomio, mutta rikosrekisterimerkintd on vanhentunut, tai tuomio on 53 §:n
médrittelyd lievempi.??® Harkinnanvarainenkin poissulku hankintalain 54 §:n perusteella
edellyttdd kuitenkin lainvoimaista tuomiota, eivitkd vireilld olevat oikeustapaukset siis
muodostu tissikiin tapauksessa sulkuperusteiksi.??’ Sen sijaan vireilli oleva oikeustapaus

saattaa muodostua poissulkuperusteeksi vakavan virheen perusteella.

Hankintalain 54 §:n 1 momentin 4 kohta sditidi puolestaan ammattitoiminnassa tehdyt vakavat
virheet harkinnanvaraisiksi poissulkuperusteiksi. Lainkohdan mukaisesti hankintayksikoén on
pystyttiva ndyttimadn rikkeen tapahtuminen toteen. Poissulku ei kuitenkaan edellyti virheesta
annettua  tuomiota.  Lainkohta  jdttdd  hankintayksikolle  paljon  harkintavaltaa
poissulkuperusteiksi laskettavien virheiden madrittelemisessd. Ehkd osittain  juuri
harkintavallan maddréstd johtuen suurin osa markkinaoikeuden ratkaistavaksi saatetuista
poissulkuperusteisiin liittyvistd oikeustapauksista liittyy poissulkuihin vakavien virheiden

perusteella.

Kayttdessddn hankintalain 54 §:n ammatin harjoittamiseen liittyvid lainvastaisia tekoja tai
vakavia virheitd poissulkuperusteina hankintayksikon on kiinnitettdvd erityistd huomiota

oikeusperiaatteisiin, etenkin suhteellisuusperiaatteeseen, ja kdyttdd aina tapauskohtaista

225 Kalima et al. 2007,s.184 ja Eskola, Ruohoniemi 2011, s. 318
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harkintaa. Poissulku ei saa koskaan olla kohtuuttomassa suhteessa teon vakavuuteen nihden.

Hankintayksikol14 on todistusvastuu virheen tapahtumisesta.??8

Vakava virhe on laajempi ja hankalammin rajattava késite, kuin tuomio ammattitoimintaan
liittyvastd teosta. Lainvalmistelumateriaalissa mainitaan lainkohdan tarkoittamiksi virheiksi
esimerkiksi sosiaali- ja terveydenhuoltojdrjestelmadn liittyvissd valvontamenettelyssd havaitut
epdkohdat palvelujen tuottamisessa. My0s lddninhallituksen toimittajaan kohdistamat
valvontatoimenpiteet voisivat toimia vakavan virheen perusteluina ja muodostua néin

harkinnanvaraisiksi poissulkuperusteeksi.?*’

Virheend voidaan pitdd myds tarjoajan laskutukseen liittyvid selvid virheitd tai epaselvyyksia.
Korkeimman hallinto-oikeuden késittelemdssd tapauksessa KHO 9.6.2004 taltio 1395
paitettiin, ettd toimittajan laskutuksessa olleet epdselvyydet riittivdt perusteeksi sulkea
toimittaja tarjouskilpailusta. Oikaisu oli tehty vasta hankintayksikdn pyytdmien ja laatimien
selvitysten jdlkeen. Oikeustapauksen perusteella voidaan todeta, ettei poissulkeminen edellytad

virheen kohdistumista nimenomaisesti nyt kilpailuttavaan hankintayksikkdon.?*°

Poissulkuperusteina lainvastainen teko ja vakava virhe voivat myos olla osittain paillekkiisid
janiiden vilinen rajanveto voi jadda epaselviksi. Kaytdnndssa siis esimerkiksi tilanteessa, jossa
toimittaja on kdynyt oikeutta hankinnan alaan liittyvéstd seikasta, mutta saanut vapauttavan
tuomion, poissulku voidaan silti tehdd oikeudenkdyntimateriaalista ilmenevén vakavan virheen
perusteella. Selvin ero ndiden kahden poissulkuperusteen kédyton vélilld tiivistyy siithen, onko

virheesti tai rikkeestd annettu tuomiota.?!

Ongelmalliseksi ndiden kahden kohdan vilinen rajanveto kiy tilanteessa, jossa tarjoaja on
parhaillaan oikeudessa ammattitoimintaan liittyvésti teosta, ja hankintayksikko sulkee tarjoajan
tarjouskilpailusta oikeudenkdynnin aikana perustuen vakavaan virheeseen. Mikéli toimittaja
saisi myohemmin vapauttavan tuomion, olisi hankintayksikon poissulku ollut mitd ilmeisimmin
perusteeton. Tidstd syystd Eskolan ja Ruohoniemen mukaan tulisi kdytdnndssd pidittdytyé

kiyttimasti virhettd poissulkuperusteena keskeneriisten oikeustapausten yhteydessi.?*?
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Toisaalta markkinaoikeus on ratkaisussaan 116/13 todennut, ettei hankintayksikko voi jaada
odottamaan rikosasian tuomiokésittelyn ratkaisua. Markkinaoikeus on noudattanut vastaavaa
tulkintalinjaa myds tapauksessa 526—527/09, jossa toimittaja oli suljettu tarjouskilpailusta,
vaikka lainvastaisen teon tuomio ei ollut vield hankintapddtoksen tekohetkelld lainvoimainen.
Hankintayksikon katsottiin menetelleen lainmukaisesti sekd kohtuullisuuden ja suhteellisuuden
periaatteiden mukaisesti. Toisaalta tésséd tapauksessa markkinaoikeuskdasittelyn aikana tuomio

oli jo selvilla, ja aiempi pddtds oli muodostunut hankintayksikon péddtoslinjaa tukevaksi.

Markkinaoikeuden ratkaisussa 612/11 tilanne oli sen sijaan pdinvastainen. Hankinta-
asiakirjoissa oli méidritelty, ettei yhtion johto- tai ym. henkil6illd saanut olla rasitteenaan
rikostuomioita. Hankintayksikkd oli valinnut toimittajaksi yhtion, jonka johtohenkilon
oikeuskdsittely oli kesken hankintapddtoksen tekoajankohtana péddttyen myShemmin
langettavaan tuomioon. Markkinaoikeus ei katsonut, ettd hankintayksikkd olisi menetellyt
lainvastaisesti, tai etti hankintasopimus olisi pitdnyt purkaa myohemmin langetetun
rikostuomion  perusteella.  Olennaiseksi  ndyttddkin ~ muodostuvan  nimenomaan
hankintasopimuksen solmimistilanne. Mikali toimittajaa ei tuolloin rasita poissulkuperuste, ei
hankintayksikoltd edellytetd toimia poissulkemisen suhteen. Toisaalta hankintayksikkd voi
hankintalain 52 §:mn  mukaisesti halutessaan sulkea toimittajan tarjouskilpailusta
myOhemminkin, mikéli sen tietoon tulee vallitseva poissulkuperuste. Loppujen lopuksi
hankintalain 54 §:n mukainen poissulku, vakavien virheiden tai lainvoimaisten tuomioiden
perusteella, vaikuttaisi olevan aidosti hankintayksikon harkinnassa. Markkinaoikeus ei ole
padsdantoisesti ldhtenyt pyortdméddn hankintayksikon ratkaisuja oikeusperiaatteiden

perusteella.

Mielestdni kuitenkin muun muassa YK:n ithmisoikeussopimuksen 11 artiklassa ja Euroopan
thmisoikeussopimuksen 6 artiklan 2 kappaleessa maédritellyn syyttdomyysolettaman pitdisi
ohjata hankintayksikon harkintavaltaa yksiselitteisesti niin, ettei mitddn poissulkuperusteita
tulisi perustaa keskenerdisiin oikeudenkdynteihin. Mielesténi on selvia, ettd mikili oikeus ei
ole antanut vield tulkintaansa siitd, onko virhe tapahtunut, sitd ei my0Oskddn voisi kiyttdd
poissulkuperusteena. Mikéli poissulku halutaan tehdd vakavan virheen perusteella
oikeudenkéynnin aikana, se tiytyisi perustaa muihin kuin oikeudenkd@ynnin arvioitavana oleviin

seikkoihin.

Hankintalain 54 §:n 2 momentin mukaisesti harkinnanvarainen poissulkuperuste on olemassa

myos tilanteessa, jossa tuomio tai vakava virhe koskee toimittajan johtohenkildd tai sen
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edustus-, pdidtds- tai valvontavaltaa kéyttivdd henkilod. Henkilokohtaista tyOpanosta
edellyttdvissd palveluhankinnoissa poissulkuperusteen voi muodostaa palvelusta kdytdnnossa
vastaavan henkildn rikos, laiminlydnti tai vastaava teko.?** Niin voi olla kuitenkin ainoastaan
siind tapauksessa, ettd teolla katsotaan olevan merkitystd késilld olevan hankinnan
toteuttamisen kannalta.”** Luotettavuuden kannalta poissulkuperusteen voisi muodostaa
esimerkiksi koulukuljetuksissa taksiyrittdjdn tuomio rattijuopumuksesta tai muista vakavista
litkkennerikoksista. Samoin erityistd luotettavuutta vaaditaan arvokuljetuspalveluissa, jolloin
aiempi rikostausta voisi tiyttdd poissulkuperusteen mééritelmén myos oikeusperiaatteiden

valossa.?®?

Suhteellisuusperiaatteen valossa on selvdd, ettd virheen on oltava arvioitavissa objektiivisesti
merkittdviksi, jotta se voisi muodostaa hankintalain 54 §:n 4 kohdan mukaisen
poissulkuperusteen.?*® Niin ikéiéin hankintayksikélld on oltava kisisséin selvit ja kiistattomat
toteen ndytettdvit perusteet poissululle, muutoin asia on tulkinnanvaraisuutensa vuoksi helppo
riitauttaa. Téllaista tilannetta késiteltiin markkinaoikeuden 22.6.2011 antamassa ratkaisussa,
jossa hankintayksikko oli menetellyt lainmukaisesti sulkiessaan tarjouskilpailusta toimittajan
kiyttden hankintalain 54 §:n vakavaa virhettd poissulkuperusteena tilanteessa, jossa
invataksiyrittdji oli syyllistynyt asiakkaan pahoinpitelyyn ja saanut tistd sakkotuomion.?*’

Tdssd tapauksessa ratkaisevaksi muodostui toimittajalta kyseisessd palveluhankinnassa

edellytetyn luotettavuuden kyseenalaisuus.

Korkeimman hallinto-oikeuden antamassa ratkaisussa (KHO 2010:82) késiteltiin panostajalain
suhdetta perustuslain 18 §:n médrittimadn ammatin- ja elinkeinonvapauden oikeuteen, seka
tdmén vaikutusta viranomaisen harkintaan. Tapauksessa henkilo A:lta oli evétty lupa réjayttdjan
patevyyskirjaan perustuen timén aiempiin rikostuomioihin ja uhkaavaan kaytokseen. Talloin
KHO totesi, ettd panostajalaki ei ollut tarpeeksi tdsméllinen tai tarkkarajainen ja oli tdten
ristiriidassa perustuslain 18 §:n kanssa, jossa sdddetdén vapaudesta elinkeinotoimintaan. Tdma
oli puolestaan ongelmallista huomioiden perustuslain etusija muuhun lainsédddénto6n ndhden ja
perusoikeuksien rajoitusedellytykset. Tédssd tapauksessa KHO kuitenkin katsoi, ettd vaikka

perusoikeuksien rajoitusedellytykset eivdt ndiltd osin tdyttyneetkddn, henkilolle ei tullut

233 Eskola, Ruohoniemi 2011, s. 320

234 Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela ja Uotila 2007, s. 233
235 pekkala 2007, s. 309

236 Eskola, Ruohoniemi 2011, s. 319
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myOntdd hinen hakemaansa pitevyyslupaa perustuen toisten henkildéiden perusoikeuksiin.
Henkilon perusoikeutta voitiin siis rajoittaa perustuen muiden henkildiden perusoikeuteen
turvallisuudesta, josta sdddetddn perustuslain 7 §:n 1 momentissa, sekd julkisen vallan
perusoikeuksien turvaamisvelvoitteeseen nojaten, josta sdidetddn puolestaan perustuslain 22

§:554.238

Yksittdistapauksessa myOs perustellut aiemmat huonot kokemukset toimittajasta on
oikeuskdytannossd hyvéksytty yksittdistapauksissa poissulkemisperusteiksi hankintalain 54
§:n médrittimind vakavina virheind ammattitoiminnassa.?*® Tisti ei kuitenkaan tule vetid liian
pitkdlle menevid johtopddtoksid, ja joka tapauksessa etenkin laissa erikseen tarkasti
madrittelemattomien poissulkuperusteiden yhteydessd ja sulkuperusteiden raja-alueilla
litkuttaessa hankintayksikon on kiinnitettdva erityistd huomiota suhteellisuusperiaatteeseen ja
yhdenvertaisen ja tasapuolisen kohtelun vaatimuksiin.?*® Tissd tapauksessa henkilén
perustuslain 18 §:n mukaista perusoikeutta elinkeinonvapauteen rajoitettaessa hankintayksikon
tulee kiinnittdd erityistd huomiota lailla sditdmisen vaatimukseen sekd perusoikeuden
rajoituksen tdsmallisyys- ja tarkkarajaisuusvaatimuksiin. Hankintayksikko ei siis saa tulkita

harkinnanvaraisia poissulkuperusteita liian laveasti.

Korkein hallinto-oikeus otti kantaa hankintayksikén aiempiin huonoihin kokemuksiin
poissulkuperusteena tapauksessa, jossa hankintayksikkd vetosi toimittajan aiemman
palvelusopimuksen aikana ilmenneisiin sopimusrikkomuksiin. T&lldin kuitenkin korkein
hallinto-oikeus katsoi, ettd virheisti ei ollut reklamoitu riittdvésti, eikd hankintayksikolld ollut

titen kunnollisia perusteita tai todisteita poissulun oikeuttamiseksi.?*!

Sen sijaan
markkinaoikeuden 18.5.2007 antamassa ratkaisussa (MAO 150/7) hankintayksikkd pystyi
osoittamaan todeksi lukuisat puutteet tarjoajan aiemmissa toimituksissa ja sulkemaan

toimittajan hankintaprosessista.’*?

Kohtuullisuusperiaatteen mukaisesti ndkemykseni mukaan hankintayksikon tulisi huomioida
harkintavaltaa kéyttdessddn, ettd yritys ei vilttimittd voi erottaa vakavaan virheeseen

syyllistynytti tai lainvastaisesta toiminnasta tuomiota saanutta tydntekijdinsd.?* Tilldin

238 Karapuu, Lavapuro, 2011, 5.688 -689
239 KHO 26.8.1999 taltio 2130
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ndhdékseni hankintayksikon olisi kohtuullista harkita noudattavansa toimittajan kanssa samaa
tulkintalinjaa, eli mikali rike ei ole muodostanut erottamisperustetta, ei se todenndkdisesti tayta

poissulkuperusteenkaan madritelméaa oikeusperiaatteiden valossa.

Niin ikddn mielesténi virheiden osalta hankintayksikon tulisi kiinnittdd erityistd huomiota
virheiden tahallisuuteen. Vakavien virheiden asema poissulkuperusteena perustuu oletukseen,
ettd toimittaja ei olisi toiminnassaan luotettava, tai ettei toimittajan palvelu olisi muutoin
laadukasta. Mikéli virhe perustuu kuitenkin ymmérrettdvaan vahinkoon, joka ei ole toistunut
tai jonka tapahtumiseen toimittajalla ei ole ollut sanottavia vaikuttamismahdollisuuksia, se ei
mielesténi voisi muodostua poissulkuperusteeksi. Tédssé tapauksessa virheelld ei ndhtavésti olisi
hankintalain 54 §:n 2 momentin mukaista yhteyttd tulevaan hankintaan. Hankintalain 54 §:n 2
momentin mukaisesti hankintayksikon tulee huomioida myds toimittajan mahdolliset korjaavat

teot harkinnassaan.

4.3.4 Verojen tai sosiaaliturvamaksujen laiminlyonti

Hankintalain 54 §:n 1 momentin 5 kohdan mukaisesti hankintayksikko voi harkintansa mukaan
sulkea tarjouskilpailusta toimittajan, joka on laiminlyonyt velvollisuutensa maksaa Suomen tai
sijoittautumismaansa veroja tai sosiaaliturvamaksuja. Poissulkuperusteen kéyttd on tdysin
hankintayksikon harkinnassa. Mikéli kdy ilmi, ettd toimittajaa rasittaa hankintalain 54 §:n 1
momentin 5 kohdan mukainen poissulkuperuste, hankintayksikon tulee arvioida

poissulkuperusteen vakavuus oikeusperiaatteiden valossa. 244

Kilpailuneuvoston mukaan poissulkemisoikeutta ei kuitenkaan olisi, jos yritykselle on
vahvistettu maksuohjelma maksamattomien verojen vuoksi.?*> Tapauksissa, jossa toimittajan
vero- tai sosiaaliturvamaksuista kdyddédn oikeutta, toimittajaa ei saisi sulkea tarjouskilpailusta,
mikédli toimittajan verot ja sosiaaliturvamaksut katsotaan tdmin kotimaan lainsddddnnon
mukaan maksetuiksi, kunnes tuomioistuin antaa asiassa lopullisen pédtoksensa.
Hankintayksikon kannalta tilanne on siind mielessd ongelmallinen, ettd poissulkuperusteen
kayttd edellyttdisi ulkomaalaiseen lainsdddéntoon perehtymistd. Samoin keskenerdisten

oikeustapausten kohdalla ongelmallista on, mikili tuomioistuin antaisi lopulta hankintayksikon

244 pekkala 2007, s. 306
245 HE 50/2006 vp, s. 98 ja Eskola, Ruohoniemi 2011, s. 320
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poissulkuperusteiden kanssa vastakkaisen péaatoksen. Talloin padtds olisi ollut ainakin osittain

lainvastainen.?*¢

Kotimaisen oikeuskdytdnnon mukaan verovelkaa on kuitenkin pidetty poissulkuperusteena
maksuohjelmista, verovalituksista, sekd niistd johtuvista veron perimisen tdytdntéonpanojen
keskeyttimisisti riippumatta.?*” Markkinaoikeuden ratkaisun 386/10 mukaan hankintayksikkd
ei menetellyt lainvastaisesti sulkiessaan tarjouskilpailusta toimittajan, jolla oli verovelkoja ja
muita velkoja ja jolle oli vahvistettu saneerausmenettely. Vastaavasti korkeimman hallinto-
oikeuden ratkaisussa 2011:29 katsottiin, ettd hankintayksikkd oli suhteellisuusperiaatteesta
huolimatta oikeutettu sulkemaan tarjouskilpailusta toimittajan, vaikka tdméa oli tarjouksen
yhteydessd antamassaan verovelkoja koskeneessa luettelossa maininnut maksujirjestelyn
olemassaolosta. Toiminta katsottiin lainmukaiseksi huomioiden maksamatta jétettyjen
arvonlisdverojen suuri arvo, sekd se, ettd yhtid antoi tarkempia yksityiskohtia
maksujérjestelystddn ja jo suoritetuista maksuista vasta markkinaoikeudessa. Hankintayksikon
on poissulkuperusteita soveltaessaan huolehdittava tasapuolisuuden vaatimusten toteutumisesta
ja noudatettava yhden toimittajan kohdalla valitsemaansa linjaa my6ds muiden velallisten

toimittajien suhteen.?*®

Oikeusperiaatteiden valossa olen itse taipuvainen kannattamaan Eskolan, Ruohomien ja EY-
tuomioistuimen linjaa, jonka mukaisesti keskenerdisten tai muuten vailla lopullista ratkaisua
olevien verotukseen liittyvien kiistojen vuoksi ei tulisi sulkea toimittajaa tarjouskilpailusta.
Toisaalta  huomioiden  hankintalain  ja  poissulkuperusteiden  yhteiskunnallisen
tavoitteenasettelun verojen- ja sosiaaliturvamaksujen laiminlydnteihin tulisi suhtautua
vakavasti. Verordstit kielivit myos laajemmista yhtiotd koskevista taloudellisista ja
luotettavuudellisista ongelmista. Harkintavaltaa kdyttdessddn hankintayksikon tulee huomioida
suhteellisuusperiaate, ja hankintalain 54 §n 2 momentin mukaisesti vero- tai
sosiaaliturvamaksuvelan arvo ja suhde hankinnan laatuun ja kokoon. Mikéli toimittajan
taloudellinen asema on heikentynyt veroveloista johtuen, mutta hankinta ei edellyttiisi erityisti
taloudellista kapasiteettia, ei poissulkuperusteeseen tulisi mielestdni tarttua. Edelld sanotun
lisdksi kiinnittdisin huomiota muun muassa YK:n ihmisoikeussopimuksen 11 artiklan ja

Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan 2 kappaleen méarittimain syyttomyysolettamaan,

246 pekkala 2007, s. 305-306
247 pekkala 2007, s. 306 seki oikeustapaukset MAO 39/07, 6.2.2007 ja MAO 28/06, 2.2.2006
248 Karinkanta et al. 2012, s. 125
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jonka mukaisesti mielestini poissulkuperusteita ei tulisi perustaa keskenerdisiin

oikeudenkédynteihin.

4.3.5 Viirien tietojen antaminen tai vaadittujen tietojen toimittamatta jattiminen

Hankintalain 54 §:n 1 momentin 6 kohdan mukaan hankintayksikko voi harkintavaltaa kdyttden
sulkea toimittajan tarjouskilpailusta, mikéli timé on syyllistynyt olennaisesti vairien tietojen
antamiseen tai laiminlydnyt tietojen toimittamisen. Poissulkuperusteisiin liittyvit selvitykset
lukeutuvat lainkohdan tarkoittamiin tietoihin. Oikeuskdytintd on jo ennen hankintalain
uudistusta vahvistanut, ettd toimittajien tasapuolisuusndkdkohtien perusteella toimittajan voi
sulkea kilpailusta my®ds silld perusteella, ettdi se ei ole toimittanut vaadittavia selvityksii.?*’
Poissulkuperusteen vilttiminen jattdmalld vaaditut selvitykset toimittamatta veisi pohjan
kaikilta poissulkuperusteilta. Nykyisen lainsddddnnonkin puitteissa toimittaja saattaa katsoa
itselleen edulliseksi jéttda toimittamatta velvoittaviin poissulkuperusteisiin liittyvét selvitykset
ja tulla ndin arvioitavaksi ainoastaan harkinnanvaraisen poissulkuperusteen, tietojen
toimittamatta jattaimisen, perusteella. Hankintayksikon tulisikin ottaa myos tdmi nidkokanta

huomioon poissulkuperusteen olemassaoloa arvioidessaan.

Poissulku védrien tietojen antamisen perusteella linkittyy osittain, sen kaytdnnollisten
ulottuvuuksien lisdksi, myos sopimussuhteissa pitevéddn lojaliteettiperiaatteeseen. Periaatteen
mukaisesti sopijapuolten tulee huomioida ja valvoa myds toisen sopijapuolen etua. Tdssa
valossa toimittajan voidaan edellyttid myo0s itsendisesti tuovan hankintayksikén tietoon
mahdollisesti hankintaan vaikuttavia seikkoja. Mikaéli toimittaja ei ilmoittaisi téllaisia tietoja
hankintasopimusta solmittaessa, ja sopimus pédddyttdisiin mySohemmin purkamaan nédiden
seikkojen perusteella, yritykseen mahdollisesti kohdistuva taloudellinen haitta katsottaisiin
lojaliteettiperiaatteen rikkomisen johdosta sisiltyvin yrityksen itse ottamaan riskiin.?>’ Periaate
puoltaa sitd, ettd toimittajan tulee paitsi antaa oikeaa poissulkuperusteita koskevaa tietoa
hankintapyynnoén mukaisesti, myds tuoda itsendisesti ilmi, mik&li yhtiotd rasittaa
poissulkuperuste, vaikka sitd ei olisikaan siltd nimenomaisesti tiedusteltu. Niin etenkin
tilanteessa, jossa poissulkuperuste ja hankinta liittyvit ldheisesti toisiinsa. Esimerkiksi

markkinaoikeuden ratkaisussa 116/13 todetaan, ecttd vireilld olevan toiseen hankintaan

249 Esimerkiksi KHO 14.11.2001 taltio 2807
230 Aarto et al. 2009, s. 35 ja 37
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liittyneen oikeuskdsittelyn salaaminen ei vastannut sitd lojaliteettivelvollisuutta, mika

sopimusneuvottelujen osapuolilla on toisiaan kohtaan.

4.4  Poissulkuperusteiden selvittdminen

4.4.1 Yleiset selvittimiseen liittyvit ndkokohdat

Poissulkuperusteiden ja hankintayksikon harkintavallankdyton kannalta pditds selvittdd
poissulkuperusteiden  olemassaolo on yhtd merkityksellinen, kuin varsinainen
tarjouskilpaillusta ~ sulkeminen.  Hankintayksikolld ei  ole  velvoitetta  selvittda
poissulkuperusteiden olemassaoloa edes EU-hankinnoissa velvoittaviksi muodostuvien
poissulkuperusteiden osalta. Télloin vaikka hankintayksikolld ei olisikaan harkintavaltaa
varsinaisen poissulkemisen osalta, silld on kiytdssddn paljon harkintavaltaa selvittimisen

suhteen.

Toimittajan tarjouskilpailusta poissulkemisen selvittimisen edellytyksistd sdddetddn
hankintalain 55 §:ssd, joka perustuu hankintadirektiivin 45 artiklan 3 kohtaan. Hankintalain 55
§:n 1 momentin mukaan hankintayksikkd voi pyytdd sekd toimittajilta itseltddn ettd muiden
jasenvaltioiden asianomaisilta viranomaisilta, todistuksia ja selvityksid sen tutkimiseksi,
koskeeko toimittajaa lain 53 tai 54 §:ssd madritelty poissulkemisperuste. Hankintalain 55 § luo
hankintayksikolle poissulkuperusteiden selvittimistd mahdollistavat puitteet. Hankintayksikon

on tarkistettava asiantila vasta, jos sillii on syyti epiilld poissulkuperusteen olevan olemassa.>”!

EU-kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa noudatettavista selvitysmenettelyisti sdddetddn
hankintalain 8 luvussa. Kansallisissa hankinnoissa hankintalain 69 §:n 3 momentin mukaisesti
ehdokkaiden ja tarjoajien soveltuvuuden arvioimiseksi vaadittavien selvitysten osalta voidaan
noudattaa soveltuvin osin, mitd hankintalain 8 luvun 55-59 §:ssd sdddetdin. Kéytdnnossa siis
sekd EU-kynnysarvon ylittdvissd ettd kansallisissa hankinnoissa toimitaan pitkélti samojen
lainkohtien puitteissa. Kansallisissa hankinnoissa hankintayksikolld on kuitenkin kdytossdaén

enemman harkintavaltaa.

Hankintayksikolld on hankintalain 55 § mukaisesti oikeus pyytdd ehdokkaita toimittamaan

selvityksid ~ ja  todistuksia  poissulkemisperusteiden  selvittimiseksi. Toisaalta

251 Kalima et al. 2007, s.183
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Valtiovarainministerion ~ julkaisemassa valtion hankintakédsikirjassa  todetaan, ettd
hankintayksikélld on velvollisuus selvittdd poissulkuperusteiden olemassaolo®>?, vaikka
hankintalain 55 §:n 1 momentin mukaisesti poissulkuperusteiden selvittiminen ndyttaytyy
selvésti vapaaehtoisena. Oma ndkemykseni on, ettd poissulkuperusteiden selvittimisen
harkinnanvaraisuus on perusteltua hankintaprosessin sujuvuuden ja joustavuuden kannalta.
Hankintayksikon harkintavalta ohjautuu joka tapauksessa lain puitteissa niin, ettd mitd
painavammat syyt silld on epdilld poissulkuperusteen olemassaoloa, sitd matalammaksi kynnys

selvityksiin laskee.

Selvityspyynnoissd hankintayksikon tulisi noudattaa suhteellisuusperiaatteen viitoittamaa
harkintaa. Pyynnét ovat erityisen perusteltuja aloilla, joissa esiintyy poikkeuksellisen paljon
laiminlyontejd, kuten esimerkiksi rakennusalalla, tai jos tarjouskilpailuun osallistuu tarjoajia

joiden luotettavuudesta hankintayksikolld on  epdilyjd.??

Selvityksid veroista ja
sosiaaliturvamaksuista voidaan joutua tekeméén myos muun lainsdddédnnon nojalla. Tilaajaan
selvitysvelvollisuutta koskevassa laissa (1233/2006) sdddetddn tilaajan velvollisuudesta
selvittdd sopimusosapuolen taustoja, jonka kanssa hankintayksikkd tekee sopimuksen

vuokratydvoiman kiytosti tai alihankintatydsti.?>*

Mikéli hankintayksikon tiedossa on esimerkiksi julkisuudessa esiin nousseiden seikkojen
johdosta tarjoajaa tai sen johtohenkil6 rasittava poissulkuperuste, voidaan yksikoltd edellyttda
huolellisuutta ja aktiivisuutta asian selvittdmisessd. Niin ikddn hankintayksikon on selvitettava
asia, jos sen tietoon saatetaan epdilys poissulkuperusteen olemassaolosta. Poissulku voidaan
tehda ja sithen vaadittavat selvitykset pyytdd hankintalain 52 §:n mukaisesti, missi vaiheessa
hankintamenettelyi tahansa.?*®> Suositeltavaa on kuitenkin mahdollisuuksien mukaan mainita
vaadittavista  selvityksistd ~ jo  hankintailmoituksessa. = Télléin  harkinnanvaraiset

poissulkuperusteet kuitenkin muodostuvat velvoittaviksi.

Hankintalain 2 §:n ja yleisten oikeusperiaatteiden edellyttdmén tasapuolisen kohtelun kannalta
on arveluttavaa, ettd kimmokkeena poissulkuperusteiden selvittimiselle ja my6hemmin
mahdolliselle poissululle voi olla henkilon tuomion saama mediahuomio. Aulis Aarnio on

sivunnut aihetta kirjoittaessaan tuomarin riippumattomuudesta suhteessa mediaan. Jonkin asian
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saama mediahuomio ei Aarnion mukaan saa vaikuttaa oikeudelliseen ratkaisuun. 2 Aarnion
kannanotto on mielestdni sovellettavissa myos poissulkuperusteiden kiyttoon ja selvittdmiseen.
Toisaalta on myonnettdvad, ettd vaikka mediahuomio voi asettaa henkilon kadytdnndssd eri
asemaan muiden tarjoajien kanssa, poissulkuperusteet ovat sindnsid perusteltuja ja koskevat
kaikkia tarjoajia samalla tavalla. Néin ollen varsinaista tasapuolisuuden loukkausta ei
ndhdédkseni tapahtuisi. Hankintayksikon on kuitenkin pidettdvd huolta siitd, etti sen
padtoksentekoon harkinnanvaraisissa poissulkuperusteissa eivit pddsisi vaikuttamaan asian
ulkopuoliset tekijat. Samoin hankintayksikon on kiinnitettdva huomiota siihen, ettd se kohtelee

selvityspyynnoillddn kaikkia toimittajia yhdenvertaisesti.

Yleensd hankintayksikko pyytdd poissulkuperusteisiin liittyvit tiedot toimittajilta itseltdén,
mutta se voi my0s pyrkid selvittdmiddn asiaa itsendisesti esimerkiksi yhteiso- tai
luottotietojirjestelmistd. Hankintayksikko voi sulkea toimittajan tarjouskilpailusta riippumatta
siitd, saako se tietonsa poissulkemisperusteen olemassaolosta ehdokkaan tai tarjoajan itsensi
toimittamana, viran puolesta hankkimana selvityksend tai muulta taholta. Selvityksid
tehdessdin ja niitd toimittajilta  vaatiessaan, hankintayksikon tulee  kayttda
suhteellisuusperiaatteen mukaista harkintaa.?>” Laajoja selvityksii tulee siis vaatia ainoastaan
suurissa hankinnoissa tai hankinnoissa, jotka edellyttdvét toimittajalta erityistd luotettavuutta.
Kéytdnnossd toimittajalta useimmiten edellytetddn tarjousasiakirjoissa “rasti ruutuun” -
tyyppistd vakuutusta siitd, ettei sitd rasita mikd4n hankintalain mairittimista lakisdateisista

poissulkuperusteista.?>®

Hankintalain 56 §:n 4 momentin mukaisesti hankintayksikko voi pyytda ehdokkaita tai tarjoajia
tdydentdmiédn ja tdsmentdmddn soveltuvuuteensa liittyvid selvityksid ja muita asiakirjoja,
joskaan se ei ole velvoitettu tekemddn ndin. Vahimmdiisvaatimuksiksi muodostuvien
tarjouspyynndssd  mainittujen  teknisten eritelmien suhteen toimittajalla e1 ole
tdydennysmahdollisuutta.  Sen  sijaan  soveltuvuusehtoihin  liittyvien tidydennysten
toimittamiselle ei ole vastaavanlaista tiukkaa estetti.”> Korkein hallinto-oikeus linjasi
padtoksessddn 22.4.2004, ettd tarjousmenettelyn asiakirjoihin ei sovelleta hallintomenettelylain

9 §:ssd olevaa sddnnostd asiakirjoissa olevien puutteellisuuksien poistamisesta. Samoin

256 Aarnio 2014, s. 286
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hallintolain 22 §:n méadrittdima viranomaisen velvollisuus pyytdd ldhettdjdd tdydentdmédn
puutteellista asiakirjaansa ei olisi sovellettavissa hankintamenettelyissd. Vastuu selvityksisté ja

niiden laadusta on toimittajalla.?*°

Suhteellisuus- ja yhdenvertaisuusperiaatteen mukaisesti, ja tasapuolisen kilpailun
varmistamiseksi, hankintayksikén on kuitenkin suotavaa pyytdd toimittajaa tdydentimadin
tarjoustaan silloin, kun puutteet johtuvat hankintailmoituksen tai tarjouspyynnon
tulkinnanvaraisuudesta, tai jos hankintayksikon saamat selvitykset eivédt ole keskenédédn
vertailukelpoisia.?®! Toisaalta Ukkolan mukaan tiydennyksii soveltuvuuden osalta voidaan
pyytdd ldhtokohtaisesti huomioimatta yhdenvertaisuusperiaatetta, koska kaksijakoisen
tarjousten késittelymallin mukaisesti ensimmadisen vaiheen soveltuvuuteen liittyvid selvityksié
ei huomioida eniii varsinaisessa tarjousvertailussa.?®> Ukkolan ajatus perustuu siihen, etti
yhdenvertaisuusperiaatetta ei tarvitse soveltaa toimittajien soveltuvuusarviontien selvittimisen
yhteydessid, koska toimittajat eivit kilpaile keskendin, vaan ainoastaan pyrkivit tdyttiméan
hankintayksikon toimittajalle asettamat minimivaatimukset. Kuitenkin lienee selvii, ettd jos
useampaa toimittajaa rasittaisi poissulkuperuste, kaikkia tulisi kohdella yhdenvertaisesti

tdydennysmahdollisuuksien suhteen.

Hallituksen esityksen mukaisesti sulkeminen tarjouskilpailusta pienten puutteellisuuksien
johdosta saattaa olla kohtuuton seuraamus suhteellisuusperiaatteen nékdkulmasta. Téllaisissa
tilanteissa hankintayksikon tulisi pyytdd tarjoajaa tdydentimidn toimittamiaan asiakirjoja.
Tavanomaisten selvitysten ohella muita selvityksid tulisi pyytdd vain, jos hankinnan laatu tai
laajuus sitd nimenomaisesti edellyttdd.’®® Toisaalta KHO:n 2011:29 ratkaisun perusteella
hankintayksikolld ei katsottu olevan velvollisuutta pyytdd verovelkojensa maksujérjestelyd

puutteellisesti selvittdnyttd tarjoajaa tdydentdmadn tarjoustaan.

Toimittajalla on sopimusasioihin liittyvén lojaliteettivelvollisuuden perusteella velvollisuus
tuoda hankintaan ja poissulkuperusteeseen liittyvdt seikat esille hankintamenettelyssa.
Markkinaoikeus linjasi ratkaisussaan 116/13, ettd toimittajan olisi pitinyt tuoda

sopimusneuvottelujen yhteydessd esille yrityksen toimitusjohtajan meneilldén ollut
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talousrikosoikeudenkéynti. Hankintayksikolld oli oikeus purkaa hankintasopimus hankintalain

54 §:n 1 momentin 3 kohdan ja 52 §:n perusteella.

Tarjoajien kelpoisuusvaatimusten, ja ndin ollen myds poissulkuperusteiden toteamiseen
vaadittavat selvitykset, jakautuvat kdytdnnossd karkeasti kahteen osaan. Ensinnédkin seka
hankintalain 54 §:n  maédrittdimien harkinnanvaraisten poissulkuperusteiden, etté
hankintayksikon itsensé toimittajille asettamien kelpoisuusvaatimusten selvittdmiseksi voidaan
edellyttda kirjaavaa madrai erilaisia todistuksia ja rekisteriotteita. Toisekseen hankintalain 53
§:n ja 54 §:n 1 momentin 2 kohdan tuomioperustaiset poissulkuperusteet todetaan yleensa

rikosrekisteriotteesta.

Rikostuomioperustaisten poissulkuperusteiden osalta huomioidaan toimittajan johto-, edustus-
, patos-, tai valvontavaltaa kiyttdvien henkildiden tuomiot. Hankintalain 54 §:n lakisditeisten
harkinnanvaraisten poissulkuperusteiden 3 ja 4 kohtien osalta noudatetaan vastaavaa rajausta.
Muutoin poissulkuperusteeseen syyllistyneelld henkil6lld tdytyy olla merkitystd hankinnan
toteuttamisen  kannalta. Téten esimerkiksi suurten yritysten kyseessd ollessa
poissulkuperusteiden suhteen tulisi huomioida erityisesti se yksikkd, joka on tekemissé

hankinnan kanssa.?%*

Erilaiset hankinnat edellyttdvit erilaista luotettavuutta sekd
toimitusvarmuuden ettd henkildiden suhteen. Hankintayksikon on mietittdvd tarkoin, mité
selvityksid se vaatii toimittajilta jo tarjouskilpailua vireille asettaessaan. Samoin sen tulee
yksiloidd, missd asemassa olevilta henkil6iltd se todistuksia vaatii. Esimerkiksi
rikosrekisteritietojen pyytdminen korostuu palveluhankinnoissa, kun taas tavarahankinnoissa

silld on toimitusvarmuuden ja muiden nikdkohtien valossa vihemmiin relevanssia.6®

Hankintayksikdlld on oikeus pyytdd tietoja muiden EU-maiden jdsenvaltioiden asianomaisilta
viranomaisilta  poissulkuperusteiden olemassaolon selvittimiseksi. Muiden maiden
viranomaiset luovuttavat tietoja maansa lainsiidinndn mukaisesti.?®® Poissulkuperusteet tulee
selvittii samalla tavalla ja tarkkuudella tarjoajan asemamaasta riippumatta.”®’ Kyselyt tehd4in
noudattaen kutakin todistelajia koskevaa lainsdddéantod. Mikaili toimittaja ei toimita pyydettyja

selvityksid, voidaan se sulkea tarjouskilpailusta hankintalain 54 §:n  mukaisesti.?®

264 pekkala 2007, s. 310

265 pekkala 2007, s. 311

266 HE 50/2006 vp, s. 99

267 Kalima et al. 2007, s. 37

268 Eskola, Ruohoniemi 2011, s. 320-321



86

Hankintailmoituksessa tai tarjouspyynndssd vaadittujen asiakirjojen puuttuminen on

muotovirhe, jonka takia tarjous on hyléttivi.?*

4.4.2 Todistukset, yleiset rekisteritiedot ja muut selvitykset

Hankintayksikon itsensd asettamien ja hankintalain 54 §:n mukaisten lakisdateisten
poissulkuperusteiden selvittimiseksi hankintayksikko voi edellyttdd toimittajilta monenlaisia
selvityksid. EU-kynnysarvon ylittdvissd hankinnoissa hankintalain 56 § sédtdd tarkemmin
toimittajalle asettavista vaatimuksista ja selvityksistd. Hankintayksikkd voi pykéldn 1
momentin mukaisesti itse esittdd tai vaatia toimittajia esittdmadn rahoituksellista ja taloudellista
tilannettaan, teknistd suorituskykydén ja ammatillista pétevyyttdéin koskevia selvityksia.
Pykédldin 2 momentin mukaisesti selvitysvaatimusten on kuitenkin liityttdvd tarjoajan
edellytyksiin toteuttaa hankinta, ja ne on suhteutettava hankinnan luonteeseen,
kiyttotarkoitukseen ja laajuuteen. Vaatimuksista ja selvityksistdi on ilmoitettava
hankintailmoituksessa, ja toimittajat jotka eivit tiyta kriteereitd on suljettava tarjouskilpailun
ulkopuolelle. Pykildn 3 momentin mukaan hankintayksikdn on vastaavalla tavalla ilmoitettava
niistd objektiivista ja syrjiméttomisté perusteista ja sidnnoisti, joita se aikoo kiyttdd valitessaan
tarjoajia rajattuihin  kilpailumenettelyihin. Hankintayksikkd voi pyytdd toimittajia

tdydentiméén antamiaan tietoja pykéldn 4 momentin mukaisesti.

Kansallisissa hankinnoissa tulee sovellettavaksi hankintalain 69 §, jonka 2 momentin 2 kohdan
mukaisesti hankintayksikkd ilmoittaa tarjouspyynnossé tai hankintailmoituksessa ehdokkaiden
tai tarjoajien taloudellista ja rahoituksellista tilannetta, teknistd kelpoisuutta, ammatillista
pétevyyttd ja muita asioita koskevat vaatimuksensa seké luettelon asiakirjoista, joita ehdokkaan
tai tarjoajan on tdtd varten toimitettava. Pykdldn 3 momentin mukaisesti toimittajien
arvioimiseksi voidaan noudattaa soveltuvin osin, mitd hankintalain 55-59 §:ssid sdddetdin.
Kiytannossd siis kansallisissa hankinnoissa noudatetaan poissulkuperusteiden selvittdmisen
suhteen samoja oikeussddntdjd kuin EU-kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa. Kansallisissa

hankinnoissa hankintayksikolld on kuitenkin kaytossddn enemmén harkintavaltaa.

Poissulkuperusteiden kannalta olisi suotavaa, ettd hankintayksikkd maédrittelisi jo ennen

varsinaisen tarjouskilpailun aloittamista minkaélaista luotettavuutta hankinnan kohde edellyttaa

269 Pekkala 2006, $.303
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ja minkaélaisia selvityksid ehdokkaiden tai tarjoajien tulee toimittaa. Soveltuvuusvaatimukset
madritetddn hankintailmoituksessa tai vaihtoehtoisesti tarjouspyynndssa. Poissulkuperusteen
kayttdiminen ei kuitenkaan edellytd mainintaa tarjouspyyntdasiakirjoissa, joskin sitd pidetdén

suositeltavana.?’®

Hankintayksikkd voi hakea toimittajaa koskevia tietoja itsendisesti, mutta yleisesti toimittajan
edellytetddn toimittavan hankintayksikolle timédn vaatimat selvitykset. Toimittajalta voidaan
edellyttdd selvityksid esimerkiksi tdmin taloudelliseen tilanteeseen liittyvistd seikoista,
vakavista virheistd sekd verojen ja sosiaalimaksujen laiminlyonneistd. Hankintayksikolld on
kaytettdvissddn harkintavaltaa sen suhteen, millaisia selvityksié se asettaa liittyen ehdokkaiden
tai tarjoajien taloudelliseen tai rahoitukselliseen tilanteeseen tai ammatilliseen pétevyyteen.?’!
Hankintayksikkd voi pyytdd toimittajalta myds muita rekisteritietoja hankintalain 54 §:n
harkinnanvaraisten  poissulkuperusteiden, tai sen itse toimittajille  asettamien

kelpoisuusvaatimusten, todentamiseksi.

Hankintalain 54 §:n harkinnanvaraisia poissulkuperusteita, kuten sen 1 momentin 1 ja 2 kohdan
madrittimia taloudellisia vaikeuksia tai 5 kohdan vero- ja sosiaaliturvamaksujen laiminlyonteja
todentaessaan, hankintayksikon tidytyy hankintalain 55 §:n 2 momentin mukaisesti hyvéiksyi
todisteeksi toimivaltaisen viranomaisen antama todistus. Mikéli ehdokkaan tai tarjoajan
sijoittautumismaasta vaadittuja otteita tai todistuksia ei annettaisi, oli kyse sitten
rikosrekisteriotteesta tai taloudelliseen tilanteeseen liittyvistd todistuksesta, ndytoksi on
hankintalain 55 §:n 3 momentin mukaisesti hyviksyttdvd sijoittautumismaan lainmukainen

valaehtoinen tai vakuudella vahvistettu ilmoitus.

Taloudelliseen tilanteeseen liittyvien seikkojen osoittamisesta sdddetddn hankintalain 58 §:ssé.
Lainkohtaa siséltdd listan erilaisista todistelajeista, mutta hankintayksikkd voi halutessaan
pyytid myds muunlaisia selvityksid.?’”> Hankintayksikk voi pyytii toimittajalta timén pankin
tai luottolaitoksen lausuntoa tai selvitystd vastuuvakuutuksesta. Pykéldn 2 momentin mukaan
hankintayksikké voi pyytdd tuloslaskelmaa, tasetta, toimintakertomusta tai muita
tilinpaatosasiakirjoja sekd konsernitilinpddtostd, jos ndmd on julkaistava toimittajan

sijoittautumismaassa. Niin ikddn 3 momentin mukaisesti hankintayksikko voi pyytda todistusta
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yrityksen kokonaisliikevaihdosta ja liikevaihdosta hankinnan kohteen mukaiselta toimialalta

enintddn kolmelta viimeksi kuluneelta tilikaudelta, mikali tillaiset tiedot ovat saatavilla.

Poissulkuperusteen pohjaksi kdyvit paitsi erilaiset rekisteriotteet, myos muut rahoitukselliset
tai taloudelliset selvitykset. Lainkohdan tarkoittama todistus voisi Suomessa olla esimerkiksi
kaupparekisteriote, erilaiset tuomioistuinten antamat todistukset, verohallinnon antamat
todistukset tai oikeusrekisterikeskuksen rekisteritiedot velkajérjestelyistd,

273 Tiedot liiketoimintakiellosta

litkketoimintakielloista, konkursseista ja yrityssaneerauksista.
voi saada tietoonsa kuka tahansa. Maksukyvyttomyys-, sosiaaliturvamaksu- ja veroasioissa
todistuksella tarkoitetaan esimerkiksi Suomessa otetta oikeusrekisterikeskuksen yllapitamasta

konkurssi- tai yrityssaneerausrekisteristi.>’

Mikaili toimittaja ei pystyisi tai haluaisi toimittaa kyseisid asiakirjoja jostain hyviksyttdvasta
syystd, hankintayksikko voi hyviksya selvitykseksi myds muita asiakirjoja. Hyviksyttava syy
poiketa hankintayksikon edellyttimistd taloudelliseen tilanteeseen liittyvistd selvityksistd voi
liittyd esimerkiksi sithen, ettd toimittajan sijoittautumismaan lainsdddanto ei tunne pyydettyja
asiakirjalajeja, tai toimija on uusi, eikd silld sen johdosta ole vield mahdollisuutta esittda
kyseisid dokumentteja.?’> Niin esimerkiksi liikevaihtotietojen osalta nuori yritys voi todentaa
vakavaraisuutensa jollain muulla hankintayksikon hyviksymalld tavalla. Samoin porssiyhtiot
eivit yleensd laadi toimialakohtaisia tilinpédétdstietoja, joten hankintayksikon tulisi ndiltd osin

hyviksyd myds muita selvityksii tiyttiikseen tasapuolisen kohtelun vaatimukset. 27°

Hankintalain 59 § maarittdd teknisen suorituskyvyn ja ammatillisen patevyyden todentamiseen
kelpuutettavat asiakirjat. Luettelo on tyhjentdva, eikd hankintayksikko saa ndiltd osin hyvéksya
muita asiakirjoja. Vaatimukset on suhteutettava hankinnan kohteeseen ja hankintayksikén on
otettava huomioon ammatti- ja liikesalaisuuksien suojaan liittyviit vaatimukset.?’’
Ammatillisen patevyyden osalta hankintayksikkd voi edellyttdd esimerkiksi hankinnan
toteuttamisen kanssa tekemisissd olevien henkildiden ansioluettelo- ja tutkintotietoja.
Hankintayksikko voi edellyttdd myds muita ammattitaitoon, tehokkuuteen, kokemukseen ja

luotettavuuteen liittyvid selvityksid. Henkilostoon liittyvdt vaatimukset korostuvat erityisesti
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palveluhankinnoissa. Arvioinnissa huomioidaan vain tosiasiassa hankinnan toimitukseen
osallistuvat henkilét.?’® Hankintayksikkd voi pyytdd myds tietoja toimittajan tydvoiman
vuosittaisesta keskiméaarasti ja johtohenkiloiden lukuméérasti, erityisesti silloin kun hankinta
edellyttdd tyovoiman nopeaa saatavuutta. Niin ikdén selvityksid voidaan pyytdd kéytettdvista
tyovélineistd ja tiloista. Tdmd on erityisen perusteltua silloin, kun palvelun tarjoaminen

edellyttda erityisid laatuvaatimuksia.

Lainvalmistelun yhteydessd hallintovaliokunta kiinnitti lausunnossaan huomiota siihen, etti
vaikka henkilon elinkeinotoimintaan liittyvét tiedot eivdat kuulukaan yksityisyyden suojan
ydinalueeseen, tulee tillaisia tietoja késiteltdessda huomioida laki viranomaisen toiminnan
julkisuudesta (621/1999), henkilotietolaki sekd laki yksityisyyden suojasta (759/2004).
Hankintayksikobn on huomioitava henkildiden yksityisyydensuojaan liittyvédt seikat
harkitessaan, mitd henkiloihin liittyvid tietoja toimittajilta pyydetddn harkinnanvaraisten

poissulkuperusteiden toteamiseksi.>’””

4.4.3 Rikosrekisteritiedot

Hankintalain 53 §:n tuomiopohjaiset poissulkuperusteet on lainkohdan 1 momentin mukaisesti
todennettava rikosrekisteriotteella. Tdssd tapauksessa muut vaihtoehtoiset todistelajit eivit tule
kyseeseen. Hankintalain 54 §:n 1 momentin 3 kohdan mukaisesti ammatin harjoittamiseen
liittyvdstd lainvastaisesta teosta saatu lainvoimainen tuomio muodostaa harkinnanvaraisen
poissulkuperusteen. Télloin ei kuitenkaan edellytetd rikosrekisterimerkintdd, eikd
rikosrekisteriote muodostu pakolliseksi todistelajiksi. Vanhentuneina rikosrekisteristi poistetut
tuomiot, jotka eivdt muodosta endd hankintalain 53 §:n mukaista velvoittavaa
poissulkuperustetta, tdyttdvdat hankintalain 54 §:n  mukaisen harkinnanvaraisen
poissulkuperusteen mairitelman. Hankintalaki ei ota tarkemmin kantaa siihen, millaisia
todisteita hankintayksikoltd tai toimittajalta edellytetdéin hankintalain 54 §:n mukaisen
tuomioperustaisen poissulkuperusteen olemassaolosta. Erityisesti rikosrekisterimerkinnin
puuttuessa hankintayksikon voi olla vaikea luotettavasti todentaa poissulkuperusteen

olemassaolo.
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Hankintalain 55 § sd@dtdd poissulkemisen edellytysten selvittdmisestd, mutta jittda
rikosrekisteritietojen hankintatavan avoimeksi todeten vain, ettd hankintayksikko voi pyytda
nditd tietoja ehdokkailta tai tarjoajilta tai jasenvaltioiden viranomaisilta. Rikosrekisterilaissa
saddetddn rekisteriin tallennetuista tiedoista, niiden luovuttamisesta ja poistamisesta. Lain 3
§:ssé rikosrekisteritiedot madratddn salassa pidettdviksi ja luovutettaviksi ainoastaan lain
tarkempien sddnnosten niin salliessa. Ilmeisesti periaatteellinen tulkintalinja on, ettd
hankintalain 53 §:n poissulkuperusteiden ollessa lakitasolla sidottuja rikosrekisteriotteisiin,
hankintalaki muodostaisi poikkeuksen salassapitoon siltd osin, ettd hankintayksikko voi pyytda

rikosrekisteritietoja tietojen salassapidon sitd estimatta.

Rikosrekisterilain 4 a §:ssé sdddetddn poikkeuksista, joiden perusteella rikosrekisteristd voidaan
luovuttaa tietoja Suomen viranomaiselle. Pykdldn 1 momentin 3 kohdassa sdddetddn tiedon
luovuttamisesta silloin, kun henkil6d valitaan tehtivain, joka liittyy valtion turvallisuuteen,
yleiseen jérjestykseen ja turvallisuuteen, ulkoasiainhallintoon, Suomen kansainvilisiin
suhteisiin, oikeushallintoon, keskuspankkitoimintaan tai rahanvalmistukseen ja jossa
edellytetddan henkilon erityistd luotettavuutta. Lainkohdan 2 momentin mukaan
oikeusministerié voi painavista syistd antaa luvan tietojen luovuttamiseen rikosrekisterista
muussakin harkinnanvaraisessa tapauksessa. Laintulkinta rikosrekisteritietojen luovuttamisen
osalta on tiukkaa, eivétka tarjouskilpailuiden poissulkuperusteet ole rikosrekisterilain mukaan
sellaisia perusteita, joilla hankintayksikko voisi saada kolmannen osapuolen rikosrekisteritiedot

tarkasteltavakseen.

Sen sijaan hankintalain lainvalmistelumateriaalin perusteella hankintayksikkd saisi
rikosrekisteritiedot rikosrekisterilain 6 §:n mukaisen rekisteritietojen tarkastusoikeuden kautta
niitd asianomaiselta henkildlti itseltdéin pyytimilld.?®® Rikosrekisterilain mukaan henkild saa
itseddn koskevan otteen rikosrekisteristd viisumia, tyolupaa, oleskelulupaa tai muuta ndihin
verrattavaa syytd varten. Otteen saa myos, jos henkild tulee tydskenteleméén alaikdisten kanssa.

My®és henkilétietolaki mydntii henkildlle mahdollisuuden tarkastaa omat rekisteritietonsa. !

Lainvalmistelumateriaalin viitoittamaa rekisteritietojen tarkastusoikeuden kdyttéd tukee myos
hankintalain 55 §, jonka mukaan hankintayksikko voi pyytaa hankintalain 53 ja 54 §:1in liittyvid

tietoja  ehdokkailta  ja  tarjoajilta. Hankintayksikon =~ omiin  rekisteritietojen

280 HE 50/2006 vp, s. 99 ja Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela, Uotila 2007 s. 237
281 pekkala 2007, s. 313



91

selvitysmahdollisuuksiin pykéléd ei ota kantaa. Vaikka menettely onkin katsottu vallitsevana
kaytdntond mitd ilmeisimmin lainmukaiseksi, piddn hieman ristiriitaisena sité, ettd toisaalta
hankintalain 53 §:n rikosperustaiset poissulkuperusteet ovat hankintayksikkod velvoittavia,
mutta hankintayksikolle ei ole annettu tehokkaita tapoja tai edes velvoitetta selvittdd niiden
olemassaoloa. Poissulkuperusteiden tavoitteiden yhteiskunnallinen merkitys ja paino
toimittajien oikeuksien rajoituksina eivét vastaa hankintayksikon keinoja tosiasiassa hankkia
tietoja niistd seikoista. Vastaavasti toimittajan oikeussuoja voi jdddd kyseenalaiseksi
tilanteessa, jossa sen yksittdinen henkild ei suostuisi luovuttamaan rikosrekisteritietojaan
hankintayksikolle, ja toimittaja suljettaisiin tarjouskilpailusta hankintalain 54 §:n 1 momentin

6 kohdan mukaisesti, koska se olisi laiminlyonyt vaadittavien tietojen toimittamisen.

Hankintalain 55 §:n 2 momentin mukaan rikostuomioiden osalta hankintayksikén on
hyviksyttivd sekd kotimaiset ettd ulkomaalaiset rikosrekisteriotteet. Pykéldn 3 momentin
mukaisesti, mikdli muusta jisenmaasta tulevan tarjoajan sijoittautumismaassa ei pyydetyn
kaltaisia asiakirjoja voitaisi antaa, tai kaikki tarvittavat tiedot eivit niistd ilmenisi,
hankintayksikon on hyvéksyttavd ndytoksi myds maan kdytdnndn mukaisesti toimivaltaiselle
oikeus- tai hallintoviranomaiselle, notaarille tai ammattialan yhteisdlle annettu valaehtoinen tai
vakuutuksella vahvistettu ilmoitus siitd, ettei toimittajaa koske poissulkuperuste. Toimittajan
valachtoinen vakuutus siitd, ettd sen palveluksessa olevilla avainhenkil6illd ei ole
poissulkuperusteisiin liittyvia rikosrekisterimerkint6jé, ei kuitenkaan vastaa luotettavuudeltaan
viranomaiselta perdisin olevaa rikosrekisteriotetta. Vaikka kotimaisten toimittajien
yhdenvertaisuus suhteessa ulkomaisiin voikin téstd teoreettisesti vaarantua, menettelylld on
suurempi yhdenvertaisuutta edistdvi vaikutus. Menettely varmistaa ulkomaalisten toimittajien
mahdollisuuden osallistua tarjouskilpailuun ilman, ettd hankintalain 53 §:n mukaisten
poissulkuperusteiden olemassaolon tarkastaminen muodostuisi esteeksi tai ongelmakohdaksi
hankintamenettelyssd. Vastaavanlaisen valaehtoisen todistamismahdollisuuden kéyttoonotto
voisi olla perusteltua my0s tilanteissa, joissa poissulkuperusteen olemassaolosta on
epaselvyyttd, eikd hankintayksikolld tai toimittajalla ole kdytdnnon mahdollisuuksia todistaa

asiassa suuntaan eikd toiseen.

4.4.4 Selvitykset yksityisyyden suojan ja oikeusperiaatteiden kannalta

Rikosrekisteritietojen ja muidenkin yksittdistd henkilod koskevien tietojen kayttoon

poissulkuperusteiden yhteydessi liittyy monia yksityisyyden suojaan ja henkilén oikeuksiin
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liittyvid ndkokohtia. Perustuslain 10 § 1 momentti madrittdd yksityisyyden suojan
perusoikeudeksi. Salaisten rikosrekisteritietojen vaatiminen poissulkemisen uhalla tunkeutuu
syvélle henkilon yksityisyydensuojan alueelle. Lisdksi rikosrekisterilaki —suhtautuu
ulkopuolisten mahdollisuuteen tarkistaa henkilon rikosrekisteritietoja tiukasti ja edellyttdd lain
3 §:n mukaisesti tietoja luovutettavaksi ainoastaan tarkempien sddnnosten niin salliessa.
Rikosrekisterilaki ei itsessddn tunnista poissulkuperusteiden selvittdmisté sellaisena tilanteena,
jossa hankintayksikolle muodostuisi oikeus saada kdyttoonsd henkilon rikosrekisteritietoja.
Rekisteritietojen hankinnasta sdddetdén hankintalaissa véljasti, eikd sithen, missi laajuudessa
ja  muodossa hankintayksikolld on oikeus saada kayttoonsd henkilod koskevia
rikosrekisteritietoja, oteta kantaa lainkaan. Nayttdisi siltd, ettei hankinta- tai rikosrekisterilaki
oikeuttaisi 1dhtokohtaisesti hankintayksikkod saamaan salassa pidettdvid rikosrekisteritietoja

kiyttodnsi.?s?

Edelld mainitusta huolimatta vallitseva kdytintd on, ettd hankintayksikkd voi tarkastaa
hankintalain 53 ja 54 § 1 momentin 3 kohdan mukaisten tuomioperustaisten
poissulkuperusteiden olemassaolon kéyttaméilld hyvikseen rikosrekisterilain 6 §:n henkilon
itsensd omien tietojensa tarkastusoikeuden kautta. Henkildé voi my0s henkil6tietolain

mukaisesti tarkastaa hédnestd tallennetut henkil6tiedot. 283

Lainvalmistelun yhteydessi
hallintovaliokunta kiinnitti kuitenkin huomiota siihen, ettd henkil6tietolain mukaisen
tarkastusoikeuden tarkoitus on ainoastaan kyseisten rekisteritietojen antaminen henkil6lle
itselleen, ei saatujen tietojen edelleenvilittiminen muihin tarkoituksiin. Oikeaksi todistettu
rikosrekisteriote voidaan saada vain laissa s#dddettyd tarkoitusta varten.’®* Ilmeisesti
hankintakontekstissa asiaa on kuitenkin tulkittu niin, ettd koska hankintalain 53 § edellyttda
nimenomaan rikosrekisteristd ilmenevaa tuomiota, lainkohta muodostaisi edelld mainitun laissa
saddetyn tarkoituksen. Téssdkin tapauksessa jdid kuitenkin epdselvdksi, milld oikeudella
hankintayksikko saisi kdyttoonséd rikosrekisteritiedot hankintalain 54 §:n tuomioperustaisen

poissulkuperusteen kyseessd ollessa. Tidltd osin hankintalaki ei sisdlld vastaavaa viittausta

rikosrekisteriotteeseen.

Rekisteritietojen salassapidon ja kéyton rajoitusten tarkoituksena on turvata perusoikeus

yksityiseldmén suojaan. Kun téitd perusoikeutta rajoitetaan, taytyy huolehtia perusoikeuksien

282 HE 50/2006 vp, s. 99
283 HE 50/2006 vp, s. 99 ja Hyvonen, Kess, Piisi, Tuomela, Uotila 2007 s. 237 ja Pekkala 2007, s. 313
284 HaVL 25/2006 vp, s. 8
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rajoitusedellytysten huomioon ottamisesta. Nykyinen lainsddddntd vaikuttaa ongelmalliselta
perusoikeuksien rajoitusedellytysten, erityisesti tdsmallisyys- ja tarkkarajaisuusvaatimusten,
mutta myos lailla sddtdmisen vaatimuksen ndkokulmasta. Samoin yleiset hallinnolliset
oikeusperiaatteet ovat merkityksellisid yksityisyyden suojan kannalta. Asia on
poissulkuperusteisiin liittyvien selvitysten kohteena olevan henkilon oikeusturvan kannalta
merkityksellinen. KdytdnnOssd saattaa olla, ettd tekonsa sovittaneen henkilon rikostaustan
kdydessd ilmi poissulkuperusteiden yhteydessd henkilon mahdollisuudet jatkaa tyotiddn

yrityksesséd kdyvit mahdottomiksi.

Tilanne vaikuttaa ongelmalliselta tarkoitussidonnaisuusperiaatteen kannalta siind mielessé, ettd
nykytilanteessa rikosrekisterilain 6 §:n mahdollistamaa omien tietojen tarkastusoikeutta
kiytetddn  tietojen  edelleenviélittimiseen = hankintayksikolle  poissulkuperusteiden
selvittimiseksi, johon sitd ei ole sdddetty eikd tarkoitettu. Lailla sddtdmisen vaatimuksen
kannalta tilanne on ongelmallinen siind mielessd, ettd toimittaja kidytdnnossd velvoitetaan
hankintalain 54 §:n mukaisen tietojen toimittamatta jattdmiseen perustuvan poissulun uhalla
toimittamaan rekisteri- tai muut tietonsa hankintayksikolle, vaikka yksikolle ei puolestaan
annetta oikeutta pddstd késiksi ndihin tietoithin. Nykyinen tilanne, jossa henkilon
perusoikeuteen kajotaan ilman lainsddddannén sithen antamaa suoranaista valtuutta, voi olla

kyseenalainen.

Toisaalta tarjouskilpailusta poissulkua ja ndiden perusteiden selvittdmistd puoltavat voimakkaat
toimittajan luotettavuuteen ja hankintojen onnistumiseen liittyvit ndkokohdat. Samoin
poissulkuperusteiden ja niiden selvitysten tavoitteenasettelussa korostuvat vakavan
jarjestidytyneen rikollisuuden ja harmaan talouden vastainen toiminta. Ndiden asioiden tehokas
ja luotettava selvittiminen puolestaan edellyttda erilaisia syvélle yksityisyyden suojan alueelle
ulottuvia selvityksid. Hankintaviranomainen on joka tapauksessa salassapitovelvollinen

hankintamenettelyn aikana tietoonsa saamistaan salassa pidettiviksi luokitelluista asioista.

Kaikesta huolimatta, huomioiden rikosrekisteritietojen arkaluontoisuus, on mielestini
suhteellisuusperiaatteen valossa syytd arvioida kriittisesti nykyistd lainsddddnnon tilaa.
Nykyisen lainsdddédnnon puitteissa kaikille hankintoja tekeville viranomaisille avataan
mahdollisuus  pyytdd tiedokseen yritysten johtohenkildiden salaisiksi luokiteltuja
rikosrekisteritietoja. Edelld mainitut ndkokohdat huomioiden on kuitenkin perusteltua, ettd
rikosrekisteritiedot tarkastetaan nimenomaan rikosrekisterilain 6 §:n miérittimén omien

tietojen tarkastusoikeuden kautta. Toinen vaihtoehto, jossa hankintayksikdille olisi mééritetty
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mahdollisuus saada suoraan tiedokseen henkildiden rikosrekisteritietoja, olisi suhteellisuus- ja

perusoikeusndkdkohtien valossa nykyistd kestiméttomampi.

Edelld mainitusta huolimatta voi olla syytd arvioida, onko kuitenkaan suhteellisuusperiaatteen
mukaista ensinndkdin antaa hankintayksikolle mahdollisuutta edellyttdd néiti tietoja tarjoajalle
asetettuina soveltuvuusedellytyksind. Viahintdéinkin voisi olla tarpeen harkita jonkinlaisen
tiukan harkintavallan edellyttdmistd salaisia tietoja vaadittaessa. Télldin arkaluontoisia salassa
pidettdvid tietoja pyydettdessd voitaisiin edellyttdd, ettd tietopyynto liittyisi tiukasti hankinnan
laatuun. Esimerkiksi rikosrekisteritietoja selvitettdisiin ainoastaan silloin, kun hankinta
edellyttdd erityistd luottamusta. Vertailukohtana voisi tuoda esille, ettd esimerkiksi tyohon

palkkaamisen yhteydessa rikosrekisteritiedot voidaan selvittdé ainoastaan erityistapauksissa.

Hallituksen hankintalakiin liittyvéssd esityksessd painotettiin, ettd henkilokohtaista palvelua tai
asiakaskontaktia edellyttdvissd hankinnoissa voidaan vaatia tiukempia luotettavuuteen ja
uskottavuuteen liittyvid ndyttdjd, kuin muutoin olisi perusteltua. 2*> Kuitenkaan nihdikseni
rikosrekisteritietojen pyynndlle ei aseteta erityisid vaatimuksia, vaan hankintayksikké voi
halutessaan edellyttdd niitd tietoja. Hankintayksikon harkintaa rajoittavat oikeusperiaatteet,
mutta useimmiten tietopyynnot, on helppo perustella. Vaikeampaa on perustella se, mikali
tietoja ei pyydetd tasapuolisten perusteiden mukaisesti kaikilta toimittajilta. Talloin
yhdenvertaisuuden ja suhteellisuuden periaatteet voivat vaarantua tilanteessa, jossa vain tiettyja

toimittajia kuormitettaisiin selvityksilla.

Huomioiden sen, etti rikosrekisteriote on tavanomaista arkaluonteisempi asiakirja, kiytdnnossa
asia hoidetaan useimmiten niin, ettd asianomainen henkild kdy henkilokohtaisesti ndyttdmassa
asiakirjaa hankintayksikdlle, joka puolestaan kirjaa ylds, ettei toimittajaa rajoita hankintalain
53 §:n mukainen rikosperustainen poissulkuperuste.?®® Sikili kun tillaista menettelyi
noudatetaan, se helpottanee asian punnintaa yksityisyyden suojan kannalta. Tassékin tilanteessa

edelld késitellyt ongelmat ovat kuitenkin olemassa.

25 HE 50/2006 vp, s. 99
286 pekkala 2007, s. 313
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4.5 Poissulun ja selvitysten ajoittuminen hankintaprosessissa

Hankintalain 52 § asettaa toimittajan poissululle ajalliset raamit. Lainkohdan mukaan ehdokas
tai tarjoaja on suljettava tarjouskilpailusta ennen tarjousten vertailua. Tarjouskilpailumenettely
on siis kaksivaiheinen; toimittajien kelpoisuusvaatimukset on arvioitava erillisend prosessina
ennen varsinaisten tarjousten vertailua. Menettelylld pyritddn turvaaman hankintamenettelyn
lipinikyvyys, objektiivisuus ja avoimuus seki parantamaan tarjoajien oikeusturvaa.?®’ Vaikka
hankintalain 52 §:n mukaan toimittajien soveltuvuus, ja sen johdosta myds poissulku, tapahtuu
padasiassa kelpoisuusvaatimusten arvioinnin yhteydessd, lainkohta mahdollistaa poissulun
my6hemminkin hankintayksikdn saadessa tiedon hankintalain 53 §:n mukaisesta rikolliseen

toimintaan perustuvasta sulkuperusteesta tai 54 §:n médrittimisti muusta perusteesta.’®3

Poissulkeminen tarjouskilpailusta perustuen hankintayksikon itsensd asettamiin vaatimuksiin
tapahtuu ennen tarjousten avaamista arvioitaessa toimittajien kelpoisuutta toteuttaa hankinta.
Poissulkeminen lakisdidteisilld hankintalain 53 ja 54 §:n mukaisilla perusteilla puolestaan
tapahtuu hankintayksikon saatua tiedon poissulkuperusteen olemassaolosta ja asian
todenperiisyyden selvitettyiin.?®® Hankintayksikkd voi pyytdd poissulkuperusteisiin liittyvii

selvityksii missi tahansa hankintamenettelyn vaiheessa.>”°

Hankintalain lainvalmisteluaineistossa todetaan, ettd tarkoituksenmukaisuusnikoékohdat
huomioiden rikosrekisteriote voidaan haluttaessa pyytdd vain tarjouskilpailun voittaneelta

tarjoajalta ennen hankintasopimuksen allekirjoittamista.*”!

Néin viltetddn paitsi turhaa
hankintayksikolle koituvaa hallinnollista tyotd, vihennetddn my0s asiasta toimittajalle koituvaa
vaivaa.’”? Toisaalta pédsiintonid voidaan kuitenkin pitdd, etti hankintayksikon tulee jo
tarjouskilpailun kdynnistamisvaiheessa véhintdankin harkita millaisia poissulkuperusteita se
aikoo hankinnan luonteen vuoksi huomioida. Vaadittavista selvityksistd tulisi ilmoittaa

yhdenvertaisen kohtelun takia kaikille osapuolille tarjouspyynndssd, tosin télloin kyseiset

selvitykset muodostuvat myds tarjouksen muotovaatimuksiksi.?*?

287 Hyvonen et al. 2007, s. 145-146
288 Kalima et al. 2007, s. 179-180
289 pekkala 2007, s. 300

20 Hyvonen et al. 2007, s. 149

21 HE 50/2006 vp, s. 99

292 pekkala 2007, s. 311-312

293 Hyvonen et al. 2007, s. 236



96

Hankintayksikon tai lainsdddénnon tarjoajalle asettamien kelpoisuusvaatimusten on taytyttava
tarjoushetkelld. Vastuu poissulkuperusteiden selvittimiseksi tarvittavien asiakirjojen
toimittamisesta on toimittajalla.?®* Lihtokohtana on tarjousten lopullisuus, ja tarjouspyyntoi
vastaamattomat toimittajat ja tarjoukset on suljettava tarjouskilpailusta kaksivaiheisessa
menettelyssd, jossa toimittajien kelpoisuus arvioidaan erillddn tarjouksista. Mikili tarjouksen
puutteet ovat kuitenkin pienid, hankintayksikkd voi pyytdi toimittajalta tiydennyksid.>>
Taydennysmahdollisuuden tarjoaminen on yhdenvertaisuusperiaatteen rajoissa
hankintayksikon harkinnassa. Korkein hallinto-oikeus on ratkaisussaan 2001:29 linjannut, ettid
yrityksen esittdessd riittivan tarkat maksujérjestelynsd yksityiskohdat vasta tarjouskilpailun
jilkeen markkinaoikeudessa ei hankintayksikon voitu katsoa toimineen vairin sulkiessaan
yhtion tarjouskilpailusta tdmén ilmoittaessa tarjousasiakirjojen yhteydessd ainoastaan
maksujérjestelynsd olevan vireilld. Kyseisen paidtoksen perusteella hankintayksikolld ei siis
ollut velvollisuutta olla aktiivinen ja pyytdd toimittajaa tdydentdmddn tarjoustaan, vaikka
hankintayksikko havaitsi, ettei toimittaja ollut selvittinyt hankintalain 54 §:n 1 momentin 1
kohdan  harkinnanvaraisen = poissulkuperusteen = muodostanutta  maksujérjestelydin

hankintayksikkoa tyydyttavalla tarkkuudella.

Tarjouskilpailusta poissulun ajankohdan suhteen olennaisinta on, etté tarjoajien soveltuvuus ja
tarjoukset arvioidaan erikseen erillisind toisiinsa  vaikuttamattomina prosesseina.
Tarkoitussidonnaisuusperiaatetta noudattaen tarjoajan kelpoisuuden arviointi, mukaan lukien
poissulkuperusteiden arviointi, ei siis saa vaikuttaa varsinaisten tarjousten arviointiin. Sen
sijaan sen tarkoituksena on ainoastaan piéttdd siitd, tiyttddko toimittaja sille asetetut
minimivaatimukset, ja voiko se tdten osallistua tarjouskilpailuun vai ei. Kaksivaiheisella
menettelylla pyritdan edistdmén hankintamenettelyn puolueettomuutta ja
yhdenvertaisuusperiaatetta sekd uusien toimijoiden alalle pddsyd. Uudet ja pienikokoiset
toimijat eivit vélttdméttd ole organisaatioltaan vertailukelpoisia suurempien ja alalta pitkdin
referenssejd kerdnneiden toimijoiden kanssa, mink& johdosta varsinaisen tuotteen arvioinnin
pitiminen erilliin edesauttaa ndiden toimijoiden menestymistd tarjouskilpailussa.
Kaksijakoisella menettelyll4 parannetaan toimittajien oikeusturvaa.??® Hankintap##tos perustuu

parhaaseen tarjoukseen, ei parhaaseen toimittajaan.

2% Eskola, Ruohoniemi 2011, s. 314-315
295 HE 50/2006 vp, s. 99 ja Eskola, Ruohoniemi 2011, s. 333-334
2% Kalima et al. 2007, s. 180
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Kaksijakoisuuden merkitysté tukevat lukuisat korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisut. Vuonna
2003 annetussa ratkaisussa (KHO 3202/2003), joka tosin perustui vanhaan hankintalakiin,
hankintayksikké oli syyllistynyt virheelliseen hankintamenettelyyn tilanteessa, jossa
toimittajien taloudellinen asema ja aiemmat urakat vaikuttivat tarjousvertailuun. Samoin niin
ikddn vanhan hankintalain aikana tehdyn korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisussa vuodelta
2004 (KHO 2514/2004) katsottiin, ettd tarjousten valinnan arviointiperusteena ei voitu kayttaa
urakoitsijan kykyd suoriutua tehtdvistddn, vaan tdmd liittyi enemménkin tarjoajien

kelpoisuusvaatimuksiin.

Kaytinnossa toimittajan kelpoisuuteen ja tarjouksen vertailuun liittyvid perusteita ei ole aina
eritelty toisistaan, ja toimittajan kelpoisuusvaatimuksia on arvotettu vield tarjousten vertailun
yhteydessd. Talloin arviointimenettely muodostuu raskaaksi eikd tdytd avoimuuden ja
tasapuolisuuden vaatimuksia. Hankintayksikkd on saattanut jattdd toimittajan sulkematta
tarjouskilpailusta tarjouspyynndssid asettamallaan perusteella ja sen sijaan huomioinut
toimittajaan liittyvdt poissulkuperusteen muodostavat puutteet tdmidn pisteytyksessi

tarjousvertailussa.?’’ Edelld kuvattu menettely on hankintalain vastainen.

Toisaalta on syytd huomioida, ettd tyypillisid tarjouskilpailujen yhteydessd esitettdvid
vaatimuksia ei voida etukdteen lajitella tarjousvertailuun tai kelpoisuusvaatimuksiksi
kuuluviksi. Markkinaoikeus on ratkaisussaan 42/2007 katsonut, ettid kelpoisuusvaatimukset ja
tarjousvertailun arviointiperusteet saattavat vaihdella hankinnan mukaan, ja sama kriteeri
saattaa toisessa hankinnassa esiintyd kelpoisuusvaatimuksena ja toisessa liittyd

tarjousarviointiin.

Joissain harvoissa tapauksissa sama peruste voi kuitenkin korkeimman hallinto-oikeuden
oikeuskdytdnnon mukaan olla sekd kelpoisuusvaatimus ettd tarjousvertailuperuste. KHO on
ratkaisuissaan linjannut, ettd sairaankuljetuspalveluiden osalta ”toiminnan varmuus ja kyky
vastata hélytystarpeisiin  myds poikkeuksellisina aikoina”, voitiin hankinnan luonne
huomioiden ottaa huomioon myds tarjousvertailussa. Sen sijaan toimittajan vihimmaistason

ylittdvalld taloudellisella kapasiteetilla ei voitu katsoa olevan merkitystd hankkeen kohteen

27 Pekkala 2007, s. 320
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kannalta, eiki siiti voitu antaa tarjoajalle lisépisteitd.?’® Olennaista tissi suhteessa on siis se,

liittyyko peruste faktisesti toimittajaan vai tarjoukseen.

Markus Ukkola kisittelee toimittajalle asetettujen soveltuvuusvaatimusten ja tarjousvertailun
valistd rajankdyntid artikkelissaan “Hankintamenettelyn kriteerit”. Hidnen mukaansa sitd,
luokitellaanko jokin arviointikriteeri tarjoukseen vai toimittajan soveltuvuuteen liittyvéksi, ei
tulisi arvioida kategorisesti, vaan tapauskohtaisesti huomioiden hankintakonteksti. Ukkolan
mukaan arvioinnin ldhtokohtana pitéisi olla mahdollinen riski siitd, ettd tarjousten arvioinnissa
huomio Kkiinnittyisi epdasiallisiin hankintaan liittyméttomiin seikkoihin. Ukkola perustaa
kantansa muun muassa markkinaoikeuden ratkaisuun 116/08. Saman kriteerin kayttd sekd
soveltuvuus- etti tarjousvertailuperusteena ei Ukkolan mukaan sen sijaan olisi sallittua.?*” Oma
nidkemykseni on puoltaa KHO:n esittdméé linjaa, jonka mukaan kelpoisuusperuste voitiin
huomioida myds tarjousarvioinnissa silloin, kun se selvisti liittyi kumpaankin. Ndhdikseni on
tarkoituksenmukaista, ettd selvdsti kumpaankin kategoriaan liittyvdt perusteet voidaan

huomioida tdysimairiisesti samojen kertaalleen annettujen tietojen perusteella.

Menettelyllisen yhdenvertaisuuden takia selvityksissd on varmistuttava toimittajien
tasapuolisesta kohtelusta. Asiaa on selvitettivd johdonmukaisten perusteiden mukaisesti.
Hallintolain 25 §:n mukaisesti toisiinsa vaikuttavat asiat tulisi ratkaista yhdessi ja samalla
kertaa. Yhdessd valmisteleminen, mihin poissulkuperusteiden selvittiminen mielesténi
lukeutuu, tulisi tehdd samanaikaisesti. Talla pyritddn varmistumaan siité, ettd padtokset tehdidén

yhdenmukaisin perustein.

Toisaalta asioiden kaavamainen niputtaminen ei ole suotavaa, koska se saattaa johtaa asioiden
tasapdistimiseen ja rutiininomaiseen késittelyyn, jolloin asioita ei selvitetd tarpeeksi, eikd
niiden erityispiirteitd oteta riittdvalld tavalla huomioon. Tdméd puolestaan voi johtaa
asianosaisten oikeusturvan heikentymiseen ja péditosten lainmukaisuuden vaarantumiseen.
Hallintolain 25 §:n mukaan yhdessd késittelemisestd voidaan poiketa, mikéli se aiheuttaisi
haitallista viivytyst tai olisi tarpeetonta asian laadun ja luonteen vuoksi.’*® Nihdikseni se, etti
poissulkuperusteisiin liittyviéd selvityksid voidaan pyytdd eri aikoina, ja haluttaessa ainoastaan

voittaneelta tarjoajalta tarjouskilpailun lopuksi, ei ole ristiriidassa menettelyllisen

2% KHO 22.3.2006, taltio 670 ja KHO 23.5.2006 taltio 1367
299 Ukkola LM 2/2011, s. 332-333
3% Médenpda 2011b, s. 146-147
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yhdenvertaisuuden ja sithen liittyvén asioiden yhdessd kisittelemisen kannalta. Katsoisin
poissulkuperusteiden selvittimisen ajankohdan olevan tarpeetonta asian laadun ja luonteen

vuoksi ja tidten kuuluvan hallintolain 25 §:n maérittimaan poikkeukseen.

Vaikka poissulkuperusteiden selvittiminen vain tietyiltd yrityksilta tai eri aikoina, voi johtaa
yhdenvertaisuusperiaatteen vastaiseen toimintaan, on se suhteellisuusperiaatteen valossa
katsottava kohtuulliseksi. Kaikkien selvitysten pyytdminen kaikilta tarjouskilpailuun
osallistujilta ei olisi tarkoituksenmukaista ja kuormittaisi turhaan sekd hankintayksikkod etta
toimittajia. Edelld mainitusta syystd vaikuttaa perustellulta, ettd poissulkuperusteisiin liittyvid
selvityksid, esimerkiksi rikosrekisteritietojen osalta, pyydetddn vain tarjouskilpailun voittajalta
ennen hankintasopimuksen allekirjoittamista. Lisdksi, koska poissulkupédétoksen ja selvitysten
ajankohdalla ei ole suoraa vaikutusta pédédtdksen lopputulokseen, vaan silld, 1ihdetdénko
poissulkuperusteita selvittdimiin ensinndkiin, paitosten ja selvitysten samanaikaisuusvaatimus

ei poissulkuperusteiden osalta niyttdydy tarkoituksenmukaisena.

Mikéli poissulkuperuste kdy ilmi vasta sopimuksen allekirjoittamisen jilkeen, asiaa ei endd
voida arvioida ja tulkita hankintalain mukaan, vaan se on sopimusoikeudellinen.
Markkinaoikeuden toimivalta kohdistuu hankintavaiheeseen ja tarjoajien tasapuolisen ja
syrjimdttdomén kohtelun varmistamiseen. Hankintayksikolld voi kuitenkin olla syy purkaa
sopimus sellaisen yrityksen kanssa, joka osoittautuu epdluotettavaksi tai muuten
soveltumattomaksi. Tidm# purkuperuste on syyti kirjata jo sopimusluonnokseen. 3°!
Hankintayksikolld on kéytossddn harkintavaltaa sen suhteen, milloin se tiedottaa

poissulkemisesta hylatyille toimittajille.

301 pekkala 2007, .312
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5 JOHTOPAATOKSET

Hankintalaki jdttdd hankintayksikolle paljon harkintavaltaa lain 53 ja 54 §in
poissulkuperusteiden soveltamisessa ja selvittimisessd. Tasapuolisuuden, kohtuullisuuden ja
suhteellisuuden vaatimukset tayttdvé harkintavallankéyttd edellyttdd hankintayksikolta yleisten
hallinto-oikeudellisten oikeusperiaatteiden tuntemusta. Hankintayksikdiden kirjo on kuitenkin
laaja, eikd kdytdnnossd etenkddn pieniltd yksikoiltd voida edellyttda syvallistd laintuntemusta.
Tamin johdosta kansankielisten helposti saatavilla olevien hankintaoppaiden rooli korostuu.
Asiasta on julkaistu runsaasti kirjallisuutta, minka liséksi valtiovarainministerié on julkaissut
verkkosivuillaan hankintakidsikirjan ja kuntaliitto yllapitdd aiheesta hankinnat.fi -

verkkosivustoa.

Hankintalain uudistuksella otettiin  kansallisesti kdytdntoon Euroopan parlamentin
hankintadirektiivi, mikd ndkyy myos lain rakenteissa. Toisaalta on haluttu sailyttda
litkkkumavara ja joustavuus kansallisissa hankinnoissa samalla kuitenkin ottaen huomioon
direktiivin kotimaiselle lainsddddnnolle asettamat vaatimukset. Hankintalaki jakaantuu
karkeasti ottaen kahteen osaan, riippuen siitd ylittddko hankinta EU-kynnysarvon. EU-
hankinnoissa poissulkuperusteiden sdéntely on yksityiskohtaista ja osin velvoittavaa, kun taas

kansallisten hankintojen sddntely perustuu pitkélti harkinnanvaraisiin lakiviittauksiin.

Hankintalakia voi mielestini kritisoida siitd, ettd sen sddntely painottuu voimakkaasti EU-
kynnysarvot ylittdviin hankintoihin tilanteessa, jossa vuotuisista hankinnoista méaéréllisesti yli
puolet on kansallisia.’®? Asiaa sivuttiin hankintalainuudistuksen eduskuntakésittelyssi, jossa
oltiin huolestuneita siité, ettd kansallisella tasolla poissulkuperusteista ei itse pykélissd anneta
yhti yksityiskohtaisia esimerkkeji, kuin EU-kynnysarvot ylittivissi hankinnoissa.’*® Toisaalta
tdma on perusteltua jo muutoinkin pitkéksi ja vaikeaselkoiseksi muodostuneen lain kannalta.
Kansallisten hankintojen lakiviittaukset ovat kuitenkin harkinnanvaraisia, ja ndhdikseni
lainsédddédnndn johdonmukaisuuden ja oikeusperiaatteidenkin nékokulmasta viittaukset olisi
mielesténi ollut selvempdi tehdd sitovina. EU-kynnysarvot ylittdvien hankintojen sdéntelyn

korostaminen toistuu asiaa kisittelevdssd oikeuskirjallisuudessa, josta suurin osa jattda

302 HILMA hankintailmoitusjirjestelmissd vuoden 2013 aikana ilmoitetuista hankinnoista 58 % oli kansallisia.:
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kansalliset hankinnat vain lyhyen maininnan tasolle pureutumatta kunnolla hankintalajien

eroavaisuuksiin.

On jossain mddrin epdjohdonmukaista, etti poissulkuperusteet muodostuvat erilaisiksi riippuen
hankinnan koosta ja kynnysrajan ylittdmisestd. Mielesténi on hankala 10ytia perusteluja sille,
ettd  toisessa  hankinnassa esimerkiksi tuomiot lahjomisesta, rahanpesusta ja
kiskonnantapaisesta tydsyrjinndstd muodostavat ehdottoman poissulkuperusteen, ja toisessa
tapauksessa niiden merkitys jai tdysin hankintayksikon harkintavaltaan. Varsinaisia arvo- tai
muitakaan perusteluita sille, miksi vakaviin rikoksiin perustuvat poissulkuperusteet eivét saisi
samaa painoarvoa hankinnan koosta riippumatta, ei oikeuskirjallisuudesta tai
lainvalmistelumateriaalista nouse esille. Né&hddkseni ainoa perustelu voisi liittyd
rikosperustaisten poissulkuperusteiden yleiseen tavoitteenasetteluun, eli niiden potentiaalisesti
julkista hallintoa rapauttaviin ja korruptoiviin vaikutuksiin. Ndma riskit kasvavat hankinnan
koon mukana. Kéaytdnnossd yleisten hallinto-oikeudellisten oikeusperiaatteiden mukainen
harkintavallan kéytto tuo ratkaisulinjat ldhelle toisiaan poissulkuperusteen velvoittavuudesta
riippumatta. Kéaytdnnossd on hankala ndhd&, ettd hankintalain 53 §:n rikosperustaisia

poissulkuperusteita voitaisiin sivuuttaa kansallisissakaan hankinnoissa.

Hankintayksikoiden kirjon ollessa laaja ja hankintaprosessien ollessa usein oikeustieteeseen
perehtymdttomien virkamiesten késissd nykyinen hankintalain rakenne saattaa johtaa
epdjohdonmukaisiin ja ennalta arvaamattomiin ratkaisulinjoihin. Hankintayksikoilld ei
valttdmattd ole kykyd huomioida oikeusperiaatteita ja muita hankintalakiin kirjaamattomia
ndkokohtia harkintavallankdytossddn. Harkintavallan alaisten poissulkuperusteiden kayton
kynnys kasvaa hankintayksikon pelédtessd poissulusta mahdollisesti aiheutuvia valituksia ja
oikeudenkdyntejd. Kuitenkin myd6s harkintavallan kdytostd pidéttdytyminen voi muodostua
vahingolliseksi paitsi hankinnalle, my0s toimittajien oikeuksille. Mielestdni hankintalaki
olisikin voitu poissulkuperusteiden osalta Kkirjoittaa hieman tdsmillisempddn ja
kayttdjaystavillisempdén muotoon. Lisdksi kaikki hankintojen kannalta merkitykselliset

oikeusperiaatteet olisi voitu huomioida hankintalain tasolla.

Mielestdni my0s se, ettd EU-kynnysarvot ylittdvissd hankinnoissa hankintalain 53 §:n
rikosperustaiset sulkuperusteet ovat velvoittavia, mutta hankintayksikolld ei ole velvollisuutta
selvittdd asiaa, vaikuttaa epdjohdonmukaiselta. Toimittajan kannalta raskas seuraamus on

jatetty osin sattuman varaan, miké ei ole omiaan lisddméén luottamusta oikeudenmukaiseen
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hankintatoimeen. Epéselviksi ja osin sattumien varaan jadvét selvitykset ovat riskitekiji paitsi

luottamuksensuojaperiaatteen, myds yhdenvertaisen kohtelun kannalta.

Yleisemminkin on mielesténi syytd arvioida kriittisesti sitd, tuleeko jo kertaalleen sovitettujen
rikostuomioiden tai muiden rikkeiden johtaa poissulkemiseen julkisista hankinnoista. Euroopan
ihmisoikeussopimus kieltdd seitsemdnnen lisdpOytédkirjan neljannessi artiklassa syrjimaista tai
rankaisemasta ketdén kahdesti samasta asiasta. Kyseessd on niin sanottu ne bis in idem -
periaate. Kuitenkin enemmain tai vihemmaén velvoittavaksi muodostuvat poissulkuperusteet
ndyttdytyvat mielestdni yksittdisen henkilon ndkokulmasta tdmén tyOuraa varjostavana
toistuvana lisdrangaistuksena, joka voi erityisesti julkisista hankinnoista riippuvaisilla aloilla
johtaa tilanteeseen, jossa henkild ei endd voi jatkaa tyOskentelyd yrityksessd tai yrittdjana.
Poissulkuperusteet voivat kéytinndssd edistdd rikostuomioista tuomittujen henkildiden
syrjintdd tyOeldméssd ja saattaa heiddt epétasa-arvoiseen asemaan elinkeinoeldméssa.
Poissulkuperusteet voivat muodostaa kohtuuttoman rasitteen myds toimittajille, joilla ei
valttdméttd ole suhteellisuusperiaatteen edellytykset tdyttdvid mahdollisuuksia erottaa
tyontekijad, vaikka titd rasittava tuomio johtaisi siihen, ettd toimittaja ei voi tarjota tuotteitaan

tai palveluitaan julkiselle sektorille.>%*

Olisikin syytd miettid saavutetaanko poissulkuperusteilla niilld tavoiteltavia pddmairia, ja
ovatko perusteet suhteellisuusperiaatteen mukaisia, etenkin huomioiden hankintayksikdiden
asiaan puuttumisen sattumanvaraisuus ja laajahko harkintavalta poissulkuperusteiden
soveltamisessa. Sindnsd perusteet lakisddteisille poissulkuperusteille ovat ymmarrettavii.
Lakisdateisilla poissulkuperusteilla pyritdén poistamaan tarjouskilpailusta epdluotettavat ja
riskialttiit toimittajat, estimdin harmaata taloutta ja suojaamaan yhteiskunnan rakenteita
korruptiolta. Olisi kuitenkin mielenkiintoista selvittdd tarkemmin, ovatko poissulkuperusteet
kaytdnnossi edistdneet ndité tavoitteita ja puntaroida saavutettua hyotya yksittéisille henkil6ille

koituneeseen haittaan ndhden.

Myoés sitd voidaan arvioida, perustuvatko hankintalain méérittdimat poissulkuperusteet
ensinndkdin sellaisiin seikkoihin, joiden perusteella tarjoajaa ei voitaisi pitdd luotettavana
palvelun tai tavarahankinnan toimittajana. Etenkin harkinnanvaraiset poissulkuperusteet, kuten
virheet ammatinharjoittamisessa, voivat olla siind mééirin tulkinnanvaraisia ja lievid, ettd

poissulku ei henkilon oikeuksien kannalta tdyttdisi suhteellisuuden vaatimuksia. Vaikka

304 pekkala 2007, s. 310
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hankintalain 53 §:n listaamat rikokset ovat vakavia ja moitittavia, ei niillakaan silti valttimatta
ole suoraa yhteyttd siithen, ettei toimittaja suoriutuisi hankinnasta. Niin ikddn tuskin voidaan
osoittaa suoraa yhteyttd, ettd tuomionsa sovittaneella toimittajalla olisi erityisen rapauttava
vaikutus julkisen hankintatoimen integriteetille. Perustellumpaa yhdenvertaisen kohtelun ja
suhteellisuuden periaatteiden valossa voisi olla, ettd hankintalain 53 §:n mukaiset
rikosperustaiset poissulkuperusteet rajattaisiin ainoastaan erityistd luotettavuutta edellyttdviin
palveluhankintoihin. Yleisemminkin poissulkuperusteiden soveltamis- ja selvittdmistilanteita
voitaisiin linjata lainsdddintoteitse tarkemmin, ja pyrkid ndin edistimédidn yhdenmukaista

laintulkintaa ja oikeusvarmuutta.

Toisaalta, vaikka  poissulkuperusteet voivat  vilillisesti  hankaloittaa  henkilon
elinkeinotoimintaa, ne eivit estd sitd. Tarjouskilpailuihin osallistuminen ei ole perusoikeus,
vaikkakin silld on linkki perustuslain 18 §:n mdidrittdmddn elinkeinonvapauteen.
Poissulkuperusteet eivdt ulotu henkilon elinkeinonvapauden ydinalueelle. Kuitenkaan,
etenkdin julkisen sektorin toimeksiantoihin nojaavilla aloilla, poissulkuperusteiden tosiasiassa

aiheuttamaa haittaa henkilon elinkeinomahdollisuuksille ei tule vahatella.

Hankintayksikoille itselleen ei ole avattu mahdollisuutta padstd kisiksi toimittajien salaisiin
rikosrekisteritietoihin  tarkistaakseen hankintalain 53 ja 54 §:n rikosperustaisten
poissulkuperusteiden olemassaoloa. Téstd johtuen henkildiden on, hankintamenettelysté
poissulun uhalla, pyydettdessd toimitettava rikosrekisteriotteensa hankintayksikolle kdyttden
henkilotietolain ja rikosrekisterilain 6 §:n méadrittdmid omien tietojensa tarkastusoikeutta.
Tarkastusoikeuden ensisijainen tarkoitus on tarjota henkildlle mahdollisuus seurata hinesta
pidettdvid arkaluontoisia rekisteritietoja. Nykyinen menettely, jossa tietoja edellytetdén
negatiivisten toimien uhalla edelleenvilitettdviksi, on mielesténi vastoin rikosrekisterilain 6 §:n
tarkoitusta. Menettely on muutoinkin rikosrekisteritietolain hengen vastainen huomioiden
rikosrekisteritietojen tiukaksi maédritellyn salassapidon ja henkildiden yksityisyydensuojaan

liittyvit ndakokohdat.

Hankintayksikdin mahdollisuus rikosrekisteritietojen pyytdmiseen vapaasti harkintavaltansa
rajoissa on laajemminkin ristiriidassa henkildiden yksityisyyden suojan kanssa. Rekisteritiedot
ovat salaisia ja rikosrekisterilaki suhtautuu yleisestt hyvin pidéttyvdisesti tietojen
luovuttamiseen. Hankintayksikkojen suuri madra ja pieni kynnys pyytdd ndité tietoja kayttoonsa
muodostaa ristiriidan hankintalain ja rikosrekisterilain vilille. Hankintalain uudistamisen

yhteydessd talousvaliokunta totesi, ettd hankintalain 55 pykidldd, jossa sdéddetddn
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poissulkemisen edellytysten selvittimisestd, joudutaan ehkd tarkentamaan mydhemmin.
Valiokunnan mukaan nykyisti menettely voitiin kuitenkin jatkaa toistaiseksi.>*> Hankintalakia

el kuitenkaan ole nailtd osin tarkennettu sitten vuoden 2007 lainuudistuksen.

Toisaalta vallitsevaksi kéytdnnoksi on ndyttinyt muodostuvan, ettd vain tarjouskilpailun
voittaneelta toimittajalta edellytetdén rikosrekisteritietoja. Rikosrekisteriotetta ei mydskdan
tarvitse ainakaan oikeuskirjallisuuden valossa luovuttaa hankintayksikolle, vaan riittdd, ettd
henkilé kdy esittiméssd otteen hankintayksikolle, joka tekee poissulkuperusteesta

asianmukaisen kirjauksen.>%

Tamd menettely osaltaan lieventdd rikosrekisteritietojen
kasittelyyn liittyvid salassapitoon ja yksityisyydensuojaan liittyvid riskejd. Mielestédni
menettely olisikin tarkoituksenmukaista vahvistaa hankintalaissa. Edelld mainitusta huolimatta,
poissulkutilanteessa henkilon rikosrekisteritietojen olemassaolo kdy joka tapauksessa
epésuorasti ilmi my6s hankintayksikon ulkopuolisille toimijoille, rikkoen kiytdnndssé tietojen

salassapidon.

Nykyisin hankintalain 53 §:n mukaiset rikosrekisterimerkintdperusteiset poissulkuperusteet
vanhenevat merkinndn vanhenemisen myotd. Rikosrekisterimerkintd poistetaan rikoksen
vakavuudesta riippuen 5-20 vuoden kuluttua tuomiosta. Rikosrekisteristd poistetut rikokset
muodostavat kuitenkin tdstd eteenpdinkin harkinnanvaraisen poissulkuperusteen, mikali
hankintayksikk6  pystyy  todistamaan  rikkeen  tapahtuneen.  Harkinnanvaraiset
poissulkuperusteet eivét vanhene, vaikkakin suhteellisuusperiaate edellyttdi, ettd harkinnassa

huomioidaan rikkeestd kulunut aika.

Vanhenemisajat vaikuttavat hankintalain poissulkuperusteiden ndkdkulmasta kohtuuttomilta.
Este osallistua julkisiin tarjouskilpailuihin jopa 10 tai 20 vuoden ajaksi voi kdytdnnossé estdd
henkilon toimimisen yrittdjdnd tai yrityksen johtotehtdvissd ja tdten rajoittaa henkilon
elinkeinonvapautta. Poissulkuperusteet ovatkin omiaan hankaloittamaan tuomionsa
kérsineiden henkildiden paluuta osaksi normaalia yhteiskuntaa. Henkiléiden oikeuksien
kannalta olisikin mielestdni perusteltua, ettd hankintalaissa médriteltdisiin poissulkuperusteille
kohtuulliset vanhenemisajat. Niin ikddn mielestdni kaikkien poissulkuperusteiden yhteydessa

tulisi huomioida toimittajan rikkeen tai muun poissulkuperusteen muodostavan seikan jélkeiset

305 TaVM 26/2006 vp ja Pekkala 2007, s. 313
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teot. Mikéli tuomionsa suorittanut henkild ei olisi myohemmassd eldmissdin syyllistynyt

rikolliseen toimintaan, tdma tulisi katsoa hinen edukseen poissulkuperusteiden yhteydessa.

Haluan myos kiinnittdd huomiota sithen aiemmin téssé tutkimuksessa kisiteltyyn vaihtelevaan
oikeuskdytantoon, jota keskenerdisten oikeustapausten yhteydessd esiin nousseiden
poissulkuperusteiden suhteen on sovellettu. Joissain oikeuden ratkaisuissa poissulku on voitu
tehdd, vaikka poissulkuperusteeseen liittyneen asian kisittely on ollut vield vireilld (MAO
116/13). Toisissa tapauksissa taas vireilld ollutta velvoittavaa poissulkuperustetta koskevaa
oikeuskésittelyd ei ole tarvinnut huomioida (MAO 612/11). Oma nidkemykseni myotéilee
Eskolan ja  Ruohoniemen ndkemystd, ettei  syyttomyysolettaman  mukaisesti
poissulkuperusteina saisi kayttdd sellaisia perusteita, joiden olemassaoloa ei vield ole

oikeusteitse vahvistettu.>?’

Vaikka poissulkuperusteita ja niiden selvittimistd késittelevd lainsdadéntd jattda tilaa
aiheellisille huomioille, kokonaistilanne vaikuttaa kuitenkin varsin ongelmattomalta.
Edellytyksend on kuitenkin, ettd hankintayksikko tuntee ja noudattaa poissulkumenettelyssi

yleisid hallinto-oikeudellisia oikeusperiaatteita.

307 Eskola, Ruohoniemi 2011, s. 318-319



