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nettelyyn osallistuvien tarjoajien tai ehdokkaiden vilinen konsernisuhde vaikuttaa hankintalain
81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittaman harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen arviointiin.
Tutkielmassa arvioidaan myds, milld edellytyksilld saman konsernin yritykset voivat osallistua

keskenddn samaan hankintamenettelyyn hankintalainsdddédnnon puitteissa.

Tutkielmassa tarkastellaan ensin yleisesti julkisissa hankinnoissa noudatettavia periaatteita ja
hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan soveltamisedellytyksid. Tdmén jdlkeen arvioidaan
konsernisuhdetta hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan ja kilpailua vairistdvan yhteistyon

kontekstissa.

Tutkielman perusteella konsernisuhde luo olettaman siitd, ettd samaan hankintamenettelyyn
osallistuneiden konserniyritysten tarjoukset eivét ole toisistaan riippumattomat. Hankintayksi-
kolla on talloin velvollisuus selvittdd, onko konsernisuhteella ollut konkreettista vaikutusta sa-
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on tarvetta laajemmalle oikeustieteelliselle tutkimukselle, kansallisten ja EU-viranomaisten

kannanotoille ja ohjeistuksille seké erityisesti oikeustilaa tdismentdville oikeuskéytidnndlle.
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ELY-keskus Elinkeino-, litkenne ja ympaéristokeskus

ennakkopddtossddntd 1  EU-oikeuskdytdnnosta konstruoitu ennakkopddtdssdianto, jonka mu-
kaan keskenddn sidoksissa olevien tarjoajien tai ehdokkaiden tar-
jouksiin ei voi soveltaa poissulkemisperustetta pelkdn midrdys-
valta- tai sidossuhteen perusteella.

ennakkopddtossddntd 2  EU-oikeuskdytdnnostd konstruoitu ennakkopddtdssdiantd, jonka mu-
kaan hankintaviranomainen on velvollinen tarkistamaan sidonnai-
suussuhteessa olevien toimijoiden tarjousten itsendisyyden ja toisis-
taan riippumattomuuden suhteellisuusperiaatteen tarkoittamalla ta-
valla oikeasuhtaisiin toimenpiteisiin ryhtymalld, jos hankintayk-
sikk® on saanut tietoonsa olettamia, jotka osoittavat, ettd tarjoukset
eivit valttimaittd ole toisistaan riippumattomia.

ennakkopddtossddntd 3 ~ EU-oikeuskdytdnnostd konstruoitu ennakkopddtossdantd, jonka mu-
kaan hankintamenettelyssd hankintayksikon tietoon tullut méaéréys-
valta tai sidossuhde luo olettaman siitd, ettd kyseisessd sidossuh-
teessa olevien toimittajien tarjoukset eivit ole olleet toisistaan eril-
lisid ja riippumattomia.

erityisalojen Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2017/25/EU,

hankintadirektiivi 26.2.2014, vesi- ja energiahuollon sekd liikenteen ja postipalvelu-
jen alalla toimivien yksikdéiden hankinnoista ja direktiivin
2004/17/EY kumoamisesta.

erityisalojen hankintalaki laki vesi- ja energiahuollon, litkenteen ja postipalvelujen alalla toi-
mivien yksikdiden hankinnoista (1398/2016)
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Kilpailu- ja kuluttajavirasto

Euroopan unionin tuomioistuimen suomenkielinen oikeustapausko-
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1 Johdanto

1.1 Tutkimuksen liihtokohdat ja tavoitteet

Toimivat markkinat ja terveellinen kilpailu ovat tehokkaan julkisten varojen kiyton avain.! Kil-
pailutilanteessa saatavilla olevien tuotteiden ja palveluiden méara kasvaa ja laatu paranee sa-
malla, kun hinnat laskevat.> Kun julkisen hankinnan kohteena olevaa tuotetta ja palvelua han-
kittaessa saadaan aikaan toimiville markkinoille ominainen kilpailutilanne, hankinnalle saadaan
selvitettyd optimaalinen hinta ja paras mahdollinen laatu. Téstd hyotyvat seka julkisia varoja
kayttdvd hankintayksikko ettd markkinoihin ndhden oikeasuhtaisen tarjouksen tehnyt tarjoaja,

jonka tuote tai palvelu lopulta hankitaan.?

Euroopan unioni (jdljempand "EU”) on pyrkinyt yhteisiin, toimiviin ja tehokkaisiin sisdmark-
kinoihin EU:n yhteiselld siintelylld.* Vaikka kilpailu- ja hankintalainsididintd3 tarkastellaan
yleensd toisistaan erillisind sddntelyaloina, niilld on yhteisid piirteitd ja yhtymékohtia. Tamé
perustuu siihen, ettd niissd noudatetaan Euroopan unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen (jél-
jempdnd "SEUT”) periaatteita ja niilld pyritddn samaan tavoitteeseen — varmistamaan EU:n
hyvinvoivat sisimarkkinat.> Seki kilpailusiintelyssi etti julkisten hankintojen sidéintelyssi eri-
tyistd merkitystd saavat tavaroiden vapaan liikkuvuuden periaate, sijoittautumisvapauden peri-
aate ja palvelujen tarjoamisen vapauden periaate seké niistd johtuvat yhdenvertaisen kohtelun,

syrjimittdmyyden, suhteellisuuden ja avoimuuden periaatteet.®

Hankintalainsdddédnnolla ja siind noudatettavilla periaatteilla on asetettu julkisille hankinnoille
toimivat kehykset. Téstd huolimatta hankintayksiko6illd on hankintalainsdddannon puitteissa
merkittivisti vastuuta tiettyjen hankintasiidoksien tulkinnasta.” Yksi hankintayksikdiden har-

kintavaltaan kuuluva kysymys on hankintalainsddddnnon suhtautuminen konsernirakenteeseen

I' Ks. Komissio 2017, s. 5.

2 Villa ym. 2020, Verkkokirjahylly>Yritysoikeus>VIII KILPAILUNRAJOITUKSET JA JULKISET HANKIN-
NAT>1. Kilpailuoikeuden perusteet>Kilpailunrajoitukset ja taloudellinen kilpailu>Hintojen merkitys ja Aalto-Se-
tdld ym. 2008, s. 21.

3 Ks. Komissio 2017, s. 5; Bovis 2005, s. 124. HE 88/2010 vp, s. 1-2. HE 108/2016 vp, s. 5.

4 Ks. Trybus ym. 2013, s. 100-101.

5 Pekkala ym. 2019 s. 34. C-52/09 Konkurrensverket v. TeliaSonera Sverige AB [2007], kohta 20 ja C-538/07
Assitur Srl v. Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano (jiljempénd ”Assitur”)
[2009], kohta 30.

¢ Europpan parlamentin ja neuvoston antaman direktiivin 2014/24/EU (jiljempénéd ~hankintadirektiivi”’), joh-
danto-osa, kohta 1. Sdnchez Graells 2011, s. 3 ja Ukkola 2013a, s. 259-260.

7 Komissio 2021, s. 13. C-124/17 Vossloh Laeis GmbH v Stadtwerke Miinchen GmbH (jéljempini "Vossloh Laeis
GmbH") [2018], kohta 23, C-41/18, Meca Srl v Comune di Napoli (jéljempénd "Meca”) [2019], kohdat 28 ja 31
ja C-267/18, Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 SA vastaan Compania Nationala de Administrare a
Infrastructurii Rutiere S4 (jéljempénd “Delta Antrepriza”) [2019], kohdat 25-29.
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harkinnanvaraisena poissulkemisperusteena ja kilpailua vaéristavana tekijand. Vaikka kysymys
on ensisijaisesti julkisten hankintojen alaan kuuluva, on sitd arvioitaessa kiinnitettdvd huomiota

myo0s samoihin tavoitteisiin ja periaatteisiin nojaavaan kilpailulainsdddantoon.

Hankintalainsdadénto siséltdd nimenomaisen maininnan siitd, miten hankintayksikon on suh-
tauduttava tilanteeseen, jossa hankintamenettelyyn osallistuva ehdokas tai tarjoaja on sidossuh-
teessa hankintayksikkoon.® Sen sijaan hankintalainsi4dintd tai sen esitydt eiviit ota kantaa ti-
lanteeseen, jossa samassa hankintamenettelyssd on ehdokkaan tai tarjoajan roolissa useita yri-
tyksid, joilla on keskindinen konsernisuhde. Hankintalainsdddéanto ei myoskéén kerro, millaisia
toimenpiteitd hankintayksikoltd tai ehdokkaana tai tarjoajana olevalta konserniyritykselta til-

16in edellytetdén.

Asiaan on otettu tietyiltd osin kantaa tissé tutkielmassa esiteltdvissd Euroopan unionin tuomio-
istuimen (jiljempini "EU-tuomioistuin” °) ratkaisuissa. Ratkaisuista on johdettavissa tiettyji
ennakkopddtossddntojd, joiden voidaan katsoa ohjaavan asian tulkintaa tulevaisuudessa. Kaik-
kiin avoimiin kysymyksiin ei ndissédkdin ratkaisussa ole annettu selvdd ja yksiselitteistd vas-
tausta. Tdméa johtunee siitd, ettd kannanotot ovat rajoittuneet yksittiisiin ongelmatilanteisiin
eikd niissd ole ollut tarvetta arvioida tiettyjé, joissain toisissa tilanteissa mahdollisesti esiin nou-
sevia kysymyksid. Yksiselitteisen lainsdddannon ja oikeuskdytdnnon puuttuessa oikeustila on

jokseenkin episelva.

Tamin tutkielman tavoitteena onkin pyrkid selkeyttiméén hankintamenettelyyn osallistuvien
konserniyritysten oikeudellista asemaa hankintamenettelyssd, johon osallistuu useampi kuin
yksi saman konsernin yritys. Tutkielmassa muodostetaan kokonaiskuva konsernisuhteen edel-
lyttdmistd hankintaprosessin aikaisista menettelytavoista niin tarjoajana tai ehdokkaana olevien
yritysten kuin hankintayksikonkin kannalta. Tutkielmassa konserniyritysten hankintaprosessiin
liittyvédn riskienhallinnan apuna kéytetdén erityisesti EU-tuomioistuimen oikeuskdytdnnossién

vahvistamia tulkintalinjoja.

Tutkielman aihe on ajankohtainen, koska tilanteet, joissa saman konsernin yritykset pyrkivit
osallistumaan samoihin hankintamenettelyihin tulevat todennikoisesti yleistymédéin viimeaikai-

sen yritysrakenteiden ja muun muassa julkisen sektorin palveluntuotannon kehityksen

8 HE 108/2016 vp, s. 14.

® Kisitteelld EU-tuomioistuin viitataan tdssd tutkielmassa vanhemman oikeuskiytinnén osalta myds tuomioistui-
meen, joka toimi vuoteen 2009 saakka nimelld Euroopan yhteisdjen tuomioistuin. Kyseesséd on sama toimielin,
jonka nimi muuttui vuonna 2009 Lissabonin sopimuksen myota.



seurauksena. Esimerkkind voidaan mainita terveydenhuoltoala, jossa palveluita ostetaan ene-
nevissi méirin julkisten hankintojen kautta yksityisiltd toimijoilta.'® Yksityiset terveyspalvelut
tuottavat nykyéin jo runsaan neljinneksen kaikista Suomen sosiaali- ja terveyspalveluista,'! ja

myds sote-palveluita tarjoavien konserniyritysten mééri on ollut viime vuosina nousussa. '?

1.2 Tutkimuskysymykset ja tutkielman rakenne

Hankintalaissa, sen esit0isséd, kotimaisessa oikeuskdytdnnossa tai oikeuskirjallisuudessa ei té-
hin mennessi ole otettu kantaa saman konsernin yritysten edellytyksiin osallistua samaan han-
kintamenettelyyn. Hankintayksikdiden on vaikea arvioida kotimaisten oikeusldhteiden perus-
teella, mitéd toimenpiteitd siltd edellytetdédn, jos samaan hankintamenettelyyn osallistuu useampi
kuin yksi samaan konserniin kuuluva yritys. Hankintamenettelyyn osallistuvien konserniyritys-
ten on puolestaan vaikea arvioida, millaisia riskejd samaan hankintaprosessiin osallistuminen

sisdltdd ja miten ndité riskejd voisi rajoittaa.

Tamin tutkielman pédasiallisena tutkimuskysymyksenéd on selvittdd, miten konserniyritysten
sidossuhdetta arvioidaan hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittamana harkinnanva-
raisena poissulkemisperusteena silloin, kun ne osallistuvat samaan hankintamenettelyyn. Tut-
kielmassa tarkastellaan, onko konsernilla kdytettdvissddn keinoja, joilla se voisi varmistaa use-
amman konserniyrityksen samaan hankintamenettelyyn osallistumisen hankintalainsdddannon
puitteissa. Tahdn liittyen tutkielmassa tarkastellaan myds, milld taholla on nayttotaakka osoit-
taa, muodostaako konsernisuhde harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen tai kdanteisesti se,
ettei konsernisuhde muodosta poissulkemisperustetta. Tutkielman tavoitteena on ratkaista ky-
symys siitd, milld edellytyksilld konsernisuhteessa olevat yritykset voivat osallistua samaan
hankintamenettelyyn. Lisdksi tavoitteena on selvittdd, mitd toimenpiteitd konserniyritysten han-
kintamenettelyyn osallistuminen edellyttdd hankintayksikoltd ja ehdokkaina tai tarjoajina ole-

vilta yrityksilta.

Téssd tutkielmassa on johdannon ja johtopéétosten liséksi viisi padlukua. Ensimmaéisesséd paa-
luvussa eli luvussa 2 tarkastellaan julkisissa hankinnoissa noudatettavien periaatteiden sisaltod

ja merkitystd tutkielmassa tarkasteltavan harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen kannalta.

19 Suomen terveydenhuoltotoimialalla on tapahtunut viime vuosina rakennemuutoksia johtuen terveyspalveluiden
yksityistdmisestd ja muutoksista vdeston ikdrakenteessa. Nama muutokset ovat lisinneet yksityisen sektorin mu-
kaanottoa julkisin varoin jarjestettidvien terveydenhuoltopalvelujen tuotantoon — julkisia hankintoja. Ks. tarkem-
min Okko 2007, s. 80-82.

W Ks. https://www.eu-terveydenhoito.fi/hoitoon-ulkomailta-suomeen/terveydenhuoltojarjestelma-suomessa/ (ha-
ettu 20.4.2021).

12 TEM 2020, s. 33-35.
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Luvussa 3 tarkastellaan yleisesti julkisissa hankinnoissa sovellettavia harkinnanvaraisia pois-
sulkemisperusteita. Luvussa 4 syvennytidin tarkemmin tutkielman keskidssi olevaan hankinta-
lain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittamaan harkinnanvaraiseen poissulkemisperusteeseen
ja siihen, voidaanko konsernisuhdetta soveltaa tillaisena poissulkemisperusteena. Luvuissa 5
ja 6 arvioidaan konsernisuhteen merkitystd harkinnanvaraisena poissulkemisperusteena. Lu-

vussa 5 arviointi tehddén hankintayksikon ja luvussa 6 konserniyrityksen nikdkulmasta.

1.3 Tutkielman rajaukset

Tutkielmassa konsernisuhteen vaikutusten tarkasteleminen on rajattu hankintalain 81 §:n 1 mo-
mentin 6 kohtaan, jossa késitelldén tarjoajan tai ehdokkaan tekeméd sopimusta, jolla on kilpai-
lua véiristava vaikutus. Tutkielman keskidssd on konsernisuhteen merkitys kilpailua vééarista-
viand sopimuksena. Tutkielman ulkopuolelle jidvat muut hankintalain 10 luvun 81 §:n 1 mo-
mentissa tarkoitetut tarjoajan tai ehdokkaan laiminlyonnistd tai virheestd johtuvat poissulke-
misperusteet sekd muut kuin tarjoajasta tai ehdokkaasta johtuvat kilpailun vaéristymiseen joh-

tavat poissulkemisperusteet.

Tutkielman aihetta késitelldin avoimen hankintamenettelyn, rajoitetun hankintamenettelyn,
neuvottelumenettelyn, kilpailullisen neuvottelumenettelyn ja innovaatiokumppanuuden nako-
kulmasta. Vaikka tutkielmassa ei erikseen késitelld puitejarjestelyd, soveltuvat tutkielmassa esi-
tetyt kannanotot myos siihen, koska hankintayksikén on hankintalain mukaan valittava toimit-
tajat puitejdrjestelyyn jotakin edelld mainittua hankintamenettelyd noudattaen. Aihetta ei kési-
telld suorahankintojen osalta, koska suorahankinnan edellytykset muodostavat erillisen koko-

naisuuden, jonka késitteleminen tdssd yhteydessi ei ole tarkoituksenmukaista.

Tutkielmassa on tarkasteltu hankintalainsddadant6d muiltakin osin silloin, kun se on ollut tar-
peellista hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tulkinnan kannalta. Liséksi hankintalain 81

§:n 1 momentin 6 kohdan tulkinta on tietyiltd osin edellyttdnyt kilpailulain (948/2011) tulkintaa.

Tutkielmassa késitellddn niitd hankintoja, joihin hankintalain 81 §:n harkinnanvaraiset poissul-
kemisperusteet soveltuvat. Kdytdnnossd tamé tarkoittaa EU-kynnysarvot ylittdvid hankintoja ja
niitd kansallisen kynnysarvon ylittdvid hankintoja, joihin hankintayksikko haluaa harkinnanva-
raisia poissulkemisperusteita soveltaa. Tutkielmassa ei ole ollut merkityksellistd tehdé erottelua
kansallisen kynnysarvon ylittdvien ja EU:n kynnysarvon alittavien hankintojen ja EU:n kyn-
nysarvon ylittdvien hankintojen vilille, koska harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita sovel-

letaan kaikkiin kansalliset kynnysarvot ylittdviin hankintoihin samalla tavalla. Sen sijaan



kansallisen kynnysarvon alittavat pienhankinnat on rajattu tutkielman ulkopuolelle, koska nii-

hin ei lahtokohtaisesti sovelleta hankintalakia ja hankintadirektiivia.

14 Tutkimusmetodi ja lihdemateriaali

Tutkielma on tehty kdyttden oikeusdogmaattista eli lainopillista tutkimusmetodia. Lahtokoh-
tana oikeusdogmaattisessa tutkimuksessa on oikeusjirjestys ja se, millaisia oikeusnormeja se
sisiltdd.!® Lainopillisessa tutkimuksessa kiytettivit tulkintasdinndét on médritelty ennalta.
Nailld tulkintasddnnoilld on keskeinen merkitys siind, mihin tulokseen oikeudellisen normin
tulkinnassa paidytiin.'* Lainopillisessa tutkimuksessa pyritiin tyypillisesti perustelemaan tut-
kimuksessa tehtyjd padtelmid ja tulkintoja my6hemmin kohdistettavan kritiikin varalta. Taéméan
vuoksi tutkimukset ovat usein sisdltosuuntautuneita ja niissd on havaittavissa argumentaatio-
teorioita.!> T#ssikin tutkielmassa pyritiin huomioimaan ennakoivasti mahdollisia erilaisia ni-

kemyksid ja viitteitd sekd esittdiméén niille tukea erilaisten ldhteiden avulla.

Koska tutkielman taustalla on kidytdnnonldheinen tutkimuskysymys, johon pyritdén hakemaan
selvid vastauksia lainopillisen metodin avulla, kyseessd voidaan katsoa olevan perinteisen lain-
opillisen tutkimuksen sijaan Aarnion tarkoittama ongelmakeskeinen tutkimus.'® Ongelmakes-
keisen tutkimusmetodin on katsottu soveltuvan erityisen hyvin julkis- ja yksityisoikeuden raja-

pinnassa sijaitsevien kysymyksen tutkimiseen.'’

Tutkielman ldhteiné on kéytetty padosin virallisldhteitd. Silloin, kun lainsddddnndsta tai oikeus-
kdytdnnostd ei ole pystytty johtamaan vastausta tutkimuskysymykseen, tulkintoja on tehty sdén-
telyn esitdiden, tavoitteiden ja erilaisten viranomaisten lausumien perusteella. Tutkielmassa on
hyoédynnetty myds EU-oikeuskéytdntod, jossa on otettu kantaa tarjoajien tai ehdokkaiden viéli-
sen sidossuhteen vaikutukseen poissulkemisperusteena. EU-tuomioistuimen ratkaisujen ja nii-
hin liittyvien julkisasiamiehen ratkaisuehdotusten perusteella on hahmotettu ennakkoratkaisu-
periaatteita ja rakennettu argumentaatiota sekd oikeudellisia tulkintoja. Edelleen tutkielmassa

on hyodynnetty oikeuskirjallisuutta siltd osin kuin sitd on ollut aiheeseen liittyen saatavilla.

13 Kaisto 2005, s. 162.

14 Aarnio 1989 s. 194-195.

15 darnio 2011, s. 7.

16 Ks. Aarnio 1982, s. 62. Ongelmakeskeinen lainoppi poikkeaa perinteisestd lainopista siten, ettd siind pyritdin
muodostamaan laaja kokonaiskdsitys jostain oikeuden peruskysymyksesté ja niistd tekijoistd, jotka vaikuttavat
tutkimuksen kohteen sisdllon muotoutumiseen sen sijaan, ettd tarkastelun kohteena olisi ainoastaan yksittdinen
oikeuden “siivu”. ks. Kangas 1982 s. 383-387.

'7 Halonen 2015, s. 14.
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Suomen oikeuskdytdnnossé ei ole toistaiseksi arvioitu konsernisuhteen, tai muunkaan yritysten
keskindisen sidossuhteen, merkitysta kilpailua vairistivani yhteistyoni tai poissulkemisperus-
teena tilanteessa, jossa sidossuhde on ollut tarjoajina tai ehdokkaina hankintamenettelyyn osal-
listuneiden yritysten vélilld. Sen sijaan Suomen oikeuskdytinndssd on otettu kantaa yritysten
hankinnan valmisteluun osallistuneen yrityksen ja hankintamenettelyyn osallistuneen tarjoajan
keskindisen sidossuhteen aiheuttamaan intressikonfliktiin. Tutkielmassa on pyritty soveltuvilta
osin hyodyntdmiin nédiden olemassa-olevien kansallisten ratkaisujen tulkintalinjoja tarjoajina

tai ehdokkaina olevien konserniyritysten vélisen suhteen vaikutusten arviointiin.

Todettakoon, ettd 1dhdemateriaalien hankkimisessa on vallitsevan maailmanlaajuisen COVID-
19-pandemiatilanteen takia jouduttu turvautumaan suurelta osin verkkoldhteisiin, koska kirjal-

listen 14hteiden saatavuus on ollut rajoitustoimien vuoksi osin erittdin heikko.'®

1.5  Julkisten hankintojen saiintely

EU:n jdsenvaltioiden hankintasdédntely on yhteistd. Yhteisen hankintasééntelyn tausta on 1960-
ja 1970-luvuilla, jolloin komissio antoi ehdotuksen julkisten hankintojen vapauttamisesta ja en-
simmadiset hankintadirektiivit hyviksyttiin. Hankintoja koskevia sdddoksid on sittemmin jatku-
vasti péivitetty kulloinkin vallinneen sisdmarkkinapolitiikan ja yleisten lainsddddnnén harmo-
nisointitavoitteiden sisiltdd vastaavasti.'” Suomessa vallitsevan oikeuslihdeopin mukaan kan-
sallinen hankintasdédntely sijoittuu jérjestyksessd EU-hankintasdintelyn ja EU-tuomioistuimen

oikeuskiytinndsti ilmenevien yleisten oikeusohjeiden jélkeen.?’

Vuonna 2014 hyvéksyttiin kirjoitushetkelld voimassa oleva Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivi 2014/24 (jiljempéna “hankintadirektiivi”’)?!, Euroopan parlamentin ja neuvoston di-
rektiivi 2014/25/EU (jiljempéni “erityisalojen hankintadirektiivi”’)*? ja Euroopan parlamen-

tin ja neuvoston direktiivi 2014/23/EU (jiljempéni “kiyttooikeusdirektiivi”)>, jotka yhdessi

'8 Pro gradu -tutkielman kirjoittaminen on tapahtunut keviin 2020 ja keviin 2021 vililld, jolloin kirjastot ovat
olleet ajoittain kokonaan suljettuna. Edelleen kirjastojen avauduttua rajoitetusti, kirjaston luentosalikappaleiden
kaytto ei ole ollut sallittua, koska kirjastossa tydskentely on ollut kiellettya ja lainattavissa olevien teoksien varaa-
miseen on liittynyt rajoituksia. Kirjastoissa lainattavissa olevan materiaalin osalta laina-aikoja on my0s pidennetty,
mista syystd lainakappaleiden haltuun saaminen on ollut hyvin vaikeaa ja osin jopa mahdotonta.

9 Ks. Hjelmborg ym. 2007, s. 19, Kaarresalo 2007, s. 1, Kalima ym. 2007, s. 3—4 ja Kuusniemi-Laine — Takala
2007, s. 34.

20 Ks. Siltala 2003 s. 300-310. EU-oikeuden etusijasta myds korkeimman oikeuden ratkaisu ei-arvonlisiverovel-
vollisen auton verotusta koskeneessa asiassa KKO 2013:58.

2l Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/24/EU, 26.2.2014, julkisista hankinnoista ja direktiivin
2004/18/EY kumoamisesta.

22 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2017/25/EU, 26.2.2014, vesi- ja energiahuollon seki liikenteen
ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden hankinnoista ja direktiivin 2004/17/EY kumoamisesta.

23 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2014/23/EU, 26.2.2014, kiyttdoikeussopimusten tekemisesti.



7

muodostavat pohjan kirjoitushetkelld voimassa olevalle kansalliselle hankintasdédntelylle. Li-
siksi voimassa on kaksi oikeusturvadirektiivid**, jotka niin iké#in vaikuttavat Suomen kansalli-
sen hankintasdéntelyn taustalla. Voimassa olevien hankintadirektiivien tavoitteena on tehostaa
julkisten varojen kéyttod huolehtimalla siitd, ettd julkisille varoille saataisiin hankinnoissa

aiempaa parempi vaste.?

Suomen julkisia hankintoja koskeva sddntely uudistettiin viimeisimmén kerran vuonna 2017,
jolloin voimaan tulivat laki julkisista hankinnoista ja kiyttdoikeussopimuksista (1397/2016,
jaljempénd “hankintalaki”) ja laki vesi- ja energiahuollon, litkenteen ja postipalvelujen alalla
toimivien yksikodiden hankinnoista (1398/2016, jiljempini “erityisalojen hankintalaki’).?
Hankintalainsdddannon uudistuksen tarkoitus oli saattaa kansallisesti voimaan EU:n vuoden
2014 hankintadirektiivi, erityisalojen hankintadirektiivi ja kiyttdoikeusdirektiivi.?” Hankinta-
lakiuudistuksessa otettiin huomioon myds EU-tuomioistuimen ja kansallisten tuomioistuimien
oikeuskaytintod sekd Suomen kansallisia tarpeita yksinkertaistaa joitakin sellaisia hankintoja,

joihin hankintadirektiivit eivit sovellu.?®

Kirjoitushetkelld Suomessa on vireilld niin sanottu hankintalain korjaussarja, jolla on tarkoitus
tehdd teknisid korjauksia ja tdydennyksid Suomen hankintalainsiidintodn.?” Hallituksen esi-
tyksessd ei ehdoteta hankintalainsdddiant6on sellaisia uudistuksia, jotka vaikuttaisivat tdssé tut-

kielmassa kiésiteltdvan asian tulkintaan.

24 Neuvoston direktiivi 89/665/ETY, 21.12.1989, julkisia tavaranhankintoja ja rakennusurakoita koskeviin sopi-
muksiin liittyvien muutoksenhakumenettelyjen soveltamista koskevien lakien, asetusten ja hallinnollisten mééa-
rdysten yhteensovittamisesta eli ns. ensimméinen valvontadirektiivi, sekd neuvoston direktiivi 92/13/ETY,
25.2.1992, vesi- ja energiahuollon, litkenteen ja teletoiminnan alalla toimivien yksikéiden hankintamenettelyjé
koskevien yhteison sddntdjen soveltamiseen liittyvien lakien, asetusten ja hallinnollisten méirdysten yhteensovit-
tamisesta eli ns. toinen valvontadirektiivi.

2 Komissio 2017, s. 3. EU-lainsd4dinndn modernisaatiosta ks. esim. Ukkola 2013a, s. 259—2609.

26 Vuonna 2017 voimaan tullut hankintalainsésidéntd kumosi julkisista hankinnoista annetun lain (348/2007), siih-
koisestd huutokaupasta ja dynaamisesta hankintajirjestelméstd annetun lain (698/2011), vesi- ja energiahuollon,
litkenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikéiden hankinnoista annetun lain (349/2007) ja julkisista hankin-
noista annetun valtioneuvoston asetuksen (614/2007).

2T HE 108/2016 vp, s. 32.

28 Eskola ym. 2017 s. 19.

2 Tyo- ja elinkeinoministerid on valmistellut esityksen HE 244/2020 vp laiksi hankintalain, erityisalojen hankin-
talain, puolustus- ja turvallisuushankinnoista annetun lain 47 §:n seké rikosrekisterilain 6b §:n muuttamisesta.
Esityksesséd parannetaan hankintayksikdiden tiedonsaantioikeutta tarjoajien sekd nédiden alihankkijoiden soveltu-
vuuden téyttymisesti ja néin edistetdin harmaan talouden torjuntaa julkisissa hankinnoissa. Lisiksi laajennetaan
hankintojen séhkoisen kilpailutusjérjestelméan, HILMAn kaytt6d sekd mahdollisuuksia saada hankintoja koskevaa
tilastotietoa. Esityksessé tismennetién puitejirjestelyd koskevaa sdéintelyé siten, ettd puitejarjestelyt mahdollistai-
sivat tarkoituksenmukaisen ja hankintayksikdiden muutostarpeet huomioivan tavan hankkia tuotteita ja palveluja
puitejérjestelyn sisélld. Korjaussarjan oli tarkoitus tulla voimaan 1.3.2021, mutta kirjoitushetkelld 20.4.2021 sita
ei ole voimaansaatettu. Talld hetkelld asian késittelyvaihe on “asian késittelystd pééttaminen”. Ks. edus-
kunta.fi/Fl/vaski/KasittelytiedotValtiopaivaasia/Sivut/HE 244+2020.aspx (haettu 20.4.2021).



2 Julkisissa hankinnoissa noudatettavat periaatteet

2.1 Julkisten hankintojen siédntelyn tavoitteet

Hankintadirektiivien keskeiset tavoitteet liittyvat EU:n sisdmarkkinoihin ja SEUTissa tarkoi-
tettuihin perusvapauksiin.®® Tavoitteena on avata EU:n julkisten hankintojen sisimarkkinat
kaikille EU:n jisenmaiden yrityksille,! tehostaa julkisten varojen kiyttod®?, edistid laaduk-
kaita, kestivid ja innovatiivisia hankintoja seké edistéa tasapuolisten osallistumismahdollisuuk-
sien luomista julkisissa hankinnoissa.*® Hankintalaissa nimé hankintadirektiivin kanssa yhden-

mukaiset tavoitteet on madritelty 2 §:ssi otsikon “lain tavoitteet™ alla seuraavasti:

”Lain tavoitteena on tehostaa julkisten varojen kdyttod, edistdid laadukkaiden, in-
novatiivisten ja kestdvien hankintojen tekemistd sekd turvata yritysten ja muiden
yhteisojen tasapuoliset mahdollisuudet tarjota tavaroita, palveluja ja rakennus-

urakoita julkisten hankintojen tarjouskilpailuissa.”

Hankintalain esitdiden yleisperusteluissa on todettu, ettd hankintalain tavoitteena oli tehostaa
julkisten varojen kéyttoa siten, ettd kdytdssd olevilla rajallisilla resursseilla voitaisiin hankkia
laadultaan parhaat tuotteet ja palvelut seki avata samalla julkisten hankintojen markkinat EU:n
laajuiselle kilpailulle. Julkisten varojen rehellinen ja oikeudenmukainen kiytté on merkitta-
vissd roolissa yhdenvertaisien markkinoiden avaamisessa. Tdméa puolestaan edellyttia tasapuo-

lista, objektiivista ja avointa toimintamallia.>*

Edelleen hankintalain esitdiden mukaan lain tavoitteena on julkisten palveluiden tehostaminen
ja laadun parantaminen seké kilpailukyvyn, talouden kasvun ja tydllisyyden edistiminen.>® Hal-
lituksen esityksessd on mainittu lain tarkoituksena myos hankintamenettelyjen keventdminen
ja joustavoittaminen, pk-yritysten aseman parantaminen hankinnoissa, yhtendisten ja asianmu-
kaisten menettelyjen varmistaminen sekd hankintojen valvonnan kehittdminen perustamalla
Kilpailu- ja kuluttajavirastolle hankintalainsdddédnnon valvontatehtdavé. Hallituksen esityksessd

on todettu my®s julkisten hankintojen rooli yhteiskuntapolitiikan toteuttamisessa.®

30 Ks. muun muassa Pekkala ym. 2019, s.34 ja Arrowsmith 2005 s. 126-135.

3L Pekkala ym. 2019 s. 21 ja 3. Eskola ym. 2017, s. 19.

32 Komissio 2010, kohta 4.3. Ks. myds Pekkala ym. 2019 s. 46 ja Eskola ym. 2017, s. 19.

33 Komissio 2011b, kohta 2.12. Ks. my6s Eskola ym. 2017 s. 23 ja Pekkala ym. 2019; s. 34.
3% lloranta — Pajunen-Muhonen 2018 s. 255.

35 HE 108/2016, s. 5.

3 HE 108/2016 s. 32.



Hankintadirektiivin tavoitteisiin pyritddn julkisissa hankinnoissa noudatettavilla periaatteilla.
Hankintadirektiivin 18 artiklassa julkisissa hankinnoissa noudatettavat periaatteet maéritelldan

seuraavasti (korostukset tissd):

”Hankintaviranomaisten on kohdeltava talouden toimijoita yhdenvertaisesti ja

syrjimdtti sekd noudatettava avointa ja oikeasuhteista toimintatapaa.”

Nama periaatteet eli avoimuus, suhteellisuus seké tasapuolinen ja syrjiméton kohtelu pohjautu-

vat SEUTiin. ja EU-tuomioistuimen oikeuskiytintoon.?’

Yleiset periaatteet on huomioitava
kaikessa jdsenvaltioiden julkisiin hankintoihin liittyvéssa lainsdddédnndsséd sekd hankintayksi-
koiden julkisiin hankintoihin liittyvassd padtoksenteossa. Siten ne muodostavat pohjan julkisten
hankintojen lainsdidénnon tulkinnalle yhdessd hankintalainsifidinnén tavoitteiden kanssa.*®
Periaatteiden merkitys korostuu erityisesti silloin, kun vastausta johonkin tulkintakysymykseen

ei 16ydy suoraan hankintalaista.>

EU-sédéntelyn ja kansallisen sdéntelyn julkisissa hankinnoissa noudatettavat periaatteet vastaa-
vat pienistd sanamuodon eroista huolimatta toisiaan.* Suomen kansallisessa lainsiidannossi
julkisissa hankinnoissa noudatettavista periaatteista on sdddetty hankintalain 3 §:n 1 momen-
tissa otsikon “’julkisissa hankinnoissa noudatettavat periaatteet” alla. Periaatteiden luonne on
hankintamenettelyn ldpileikkaava.*! Kyseisessi lainkohdassa julkisissa hankinnoissa noudatet-

tavien periaatteiden sisdltd on madritelty seuraavasti (korostukset tdssé):

”Hankintayksikon on kohdeltava hankintamenettelyn osallistujia ja muita toimit-
tajia tasapuolisesti ja syrjimdttomdsti sekd toimittava avoimesti ja suhteellisuu-

’

den vaatimukset huomioon ottaen.’

Kansallisella tasolla noudatettavien oikeusperiaatteiden taustalla vaikuttaa tietyiltd osin myds
hallintolaki (434/2003). Tdméa perustuu siihen, ettd suuri osa hankintayksikdistd on hallinto-

laissa tarkoitettuja viranomaisia, joiden toimintaan sovelletaan hallintolakia.*” Niiden

37 Pekkala ym. 2019, s. 34, Eskola ym. 2017, s. 34. Myos Kovdcikovd — Blazo, s. 228.

B Ks. Sigma 2011 s. 2-3, Pekkala ym. 2019, s. 34 ja Eskola ym. 2017, s. 34.

3 Ks. Pekkala ym. 2019, s.37.

40 Ks. HE 108/2016 vp, s. 73.

4 Ks. Mdcitti — Voutilainen 2017, s. 112.

42 Hallinto-oikeudellisessa oikeuskirjallisuudessa hankintasopimusten on itse asiassa katsottu olevan hallintosopi-
muksina ainakin silloin, kun kyseessd on lakisdéteisten palveluiden tuottamiseen liittyvd sopimus. Téitd on
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hankintayksikdiden tekemiin julkisiin hankintoihin tulevat sovellettavaksi hankintalaissa ase-
tettujen periaatteiden liséksi hallintolain 6 §:ssd mainitut hallinnon oikeusperiaatteet, joita ovat
yhdenvertaisuus-, tarkoitussidonnaisuus-, objektiviteetti-, suhteellisuus- ja luottamuksensuoja-

periaate®

Hallinnon oikeusperiaatteiden merkitys hankintamenettelyssé liittyy hankintayksikdn hankin-
tapddtokseen johtavaan harkintaan ja hankintapiitoksen tekemiseen seki julkisen hankinnan
menettelyllisiin vaatimuksiin.** Koska hankintalain periaatteiden sisilto vastaa pitkilti hallin-
tolain oikeusperiaatteiden sisdltdd, on hallintolain oikeusperiaatteiden luonne hankintalakiin
ndhden ldhinna tdydentiva silloinkin, kun hankintayksikkoé kuuluu hallintolain soveltamisalan
piiriin.** Lihtokohtana on, etti hankintalain ja hallintolain yleisiii oikeusperiaatteita on sovel-
lettava julkisiin hankintoihin toisiaan tiydentden hankintalajista tai hankinnan arvosta riippu-
matta silloin, kun hankintayksikkoé kuuluu hallintolain soveltamisen piiriin.*® T#ssi tutkiel-
massa hallintolain yleisid oikeusperiaatteita ei késitelld erikseen, mutta ne otetaan luvussa 2.2

hankintalain periaatteiden méadrittelyssd huomioon tiydentivind periaatteina.

2.2 Julkisissa hankinnoissa noudatettavien periaatteiden méiirittely

2.2.1 Avoimuusperiaate
Avoimuusperiaate*” on yleinen julkista hallintoa koskeva periaate, jonka perustana vaikuttavat
niin SEUT, hankintadirektiivi ja hankintalaki kuin perustuslaki (731/1999), laki viranomaisten

toiminnan julkisuudesta (621/1999) ja hallintolakikin.*® Julkisten hankintojen avoimuus

perusteltu silld, ettd vaikka hankintasopimusten sisidltda painotetaan usein yksityisoikeudellisesti ja sopimus muis-
tuttaa usein tulkinnaltaan yksityisoikeudellista sopimusta, hallintolain 2 §:n 2 ja 3 momentin mukainen hallintolain
soveltamisala vastaa hankintalain 5 §:n hankintayksikdiden méédritelméd ja 6 §:n soveltamisalaa. Ks. Mdenpdd
1989, s. 87 ja 91 sekd Mdkinen — Luoto 2012, s. 1185. Toisaalta korkein oikeus on EU-tuomioistuimen ratkaisuun
C-160/08 komissio v. Saksa viitaten todennut ratkaisussaan KKO 2013:19, ettd “jos sopimuksen kohteena on tyy-
piltidn sellainen suoritus, jonka hankinta voi kuulua mainittujen (hankintalain) sdddosten soveltamisalaan, timd
merkitsee yleensd samalla, ettd sopimus jdd julkisen vallan kdyttoon liittyvien hallintosopimusten piirin ulkopuo-
lelle, ellei tdstd ole erikseen sdddetty”. Ks. myods Halonen 2015, s. 162.

43 Lista oikeusperiaatteista ei kuitenkaan ole tyhjentivi. Ks. tarkemmin Mdenpcici 2017, s. 144 ja Niemivuo ym.
2010, s. 119.

4 Ks. Mddttd — Voutilainen 2017, s. 112.

45 Hallintolain periaatteet kuitenkin muodostavat hankintalakia vastaavat vaatimukset hankintalain ulkopuolelle
jaavien hankintojen toteuttamiselle siten, ettd 1ahtokohtaisesti kilpailuttamisvelvollisuutta on noudatettava myds
hankintalain ulkopuolelle jadviin hankintoihin, joita tehdddn julkisilla varoilla. Ks. tarkemmin esimerkiksi Mdttdi
— Voutilainen 2017, s. 113 ja Nenonen 2011, s. 373 ja 394.

46 Ks. AOKS 1022/1/2015 ja Mdiittii — Voutilainen 2017, s. 113.

47 Toisinaan my®s lipinikyvyysperiaate, joka on avoimuusperiaatetta suorempi kiifinnds englanninkielisesti ter-
misté transparency.

8 HE 108/2016, vp, s. 73 ja HE 50/2006 vp, s. 124. Ks. Mdtti — Voutilainen 2017, s. 112 ja Pekkala ym. 2019,
s. 34.
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perustuu julkisuusperiaatteen asettamaan vaatimukseen julkisten varojen kiyttoon liittyvén
vaatimuksen tdyttimisestd.*” Avoimuusperiaate edellyttdi hankintamenettelyi koskevien tieto-
jen julkisuutta, ilmoittamista julkisesti, tiedottamista tarjouskilpailun ratkaisemisesta seké asia-

kirjajulkisuutta hankintaa koskevien asiakirjojen osalta.*

Hankintamenettelyn avoimuudella pyritdén siithen, ettd hankintayksikot pystyvit hyodynté-
miin olemassa olevia kilpailuolosuhteita mahdollisimman tehokkaasti.’! Miti avoimemmin
hankintamenettely toteutetaan, sitd enemmaén kilpailua syntyy ja oletusarvoisesti kilpailun li-
sidintyminen heijastuu hankintamenettelyn hintoihin hankintayksikén kannalta positiivisesti.>>
Toisaalta avoimuusperiaatteen tarkoituksena on varmistaa myos hankintamenettelyn puolueet-
tomuuden arviointi ja ehk&ista riski siithen, ettd hankintayksikkd toimisi puolueellisesti tai suo-
sisi jotakin ehdokasta tai tarjoajaa.”® Huolimatta avoimuusperiaatteella mahdollisesti saavutet-
tavasta hinnan alenemisesta, periaatteen padasiallisena tarkoituksena on edistid puolueettomuu-

den arviointia seki toimivia ja rehellisid sisimarkkinoita.>*

EU-tuomioistuimen mukaan avoimuuden periaatteen toteutuminen edellyttid kaikkien hankin-
tamenettelyn ehtojen ja yksityiskohtaisten sdéntdjen selvad, tismallistd ja yksiselitteistd muo-
toilua hankintailmoituksessa tai tarjouspyyntoasiakirjoissa. Tallaisella menettelylld varmistu-
taan ensinndkin siitd, ettd kaikki tavanomaisen huolelliset ja kohtalaisen valistuneet tarjoajat
ymmartivit hankintamenettelyn ehtojen ja sddntdjen tdsmallisen ulottuvuuden. Toiseksi me-
nettelylld varmistetaan, ettd hankintayksikdéilld on todellinen mahdollisuus tarkastaa, ovatko

tarjoajien tarjoukset kyseessi olevan hankinnan arviointiperusteiden mukaisia.>’

Hankintamenettelyn avoimuus edellyttdd myds, ettd hankintailmoitus, jolla hankinnasta ilmoi-
tetaan, on asiallisesti oikeansisdltdinen hankintamenettelylld hankittavan hyddykkeen, hankin-

nan laajuuden ja hankintaan osallistuvien hankintayksikoiden osalta. Oikeansiséltoiselld

49 Ks. Mddttd — Voutilainen 2017, s. 119.

S0 HE 50/2006 vp, s. 47. Eskola ym. 2017 s. 34 ja Mdidittii — Voutilainen 2017, s. 119.

SUKSs. Mdidtti — Voutilainen 2017, s. 121 ja Kovadikova — BlazZo, s. 226.

52 Ks. Bovis 2005, s. 128.

33 Kovdcikova — Blazo, s. 226.

54 Jos avoimuusperiaatteen ainoa funktio olisi tehostaa kilpailua ja alentaa hankintayksikén kustannuksia, ei se
valttdmatta olisi timén tavoitteen saavuttamiseksi kovin tehokas, koska avoimuusperiaate ja kilpailun lisdantymi-
nen voi johtaa tilanteeseen, jossa hallinnolliset kustannukset kasvavat merkittdvésti tarjousten mairén noustessa
ja saavutettu hintaetu menetetdédn. Lisdksi muun muassa Bovis on todennut, ettd avoimuusperiaatteella saavutetta-
vat edut soveltuvat ldhinnd yksittdisiin hankintoihin, eivit toistuviin hankintoihin. TAima perustuu siihen, etté kil-
pailun ja toimijoiden lisddntymisen myotd hankintasopimuksia joudutaan solmimaan jatkuvasti tuntemattomien ja
eri toimittajien kanssa, jolloin jatkuvuutta yhteistyohon ei synny. Ks. tarkemmin Bovis 2005, s. 129.

3 Ks. C-368/10 komissio v. Alankomaat, kohta 109.
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ilmoituksella varmistetaan, ettd tarjoajat voivat totuudenmukaisesti paételld mahdollisuutensa

tarjota hankintailmoituksen mukaisia hyodykkeit4.>®

2.2.2  Suhteellisuusperiaate

Hankintalaissa maéritelty suhteellisuusperiaate vastaa sisdlloltddn sekd hallintolain suhteelli-
suusperiaatetta etti hankintadirektiivin suhteellisuusperiaatetta.’” Suhteellisuusperiaate edellyt-
tad, ettd hankintamenettelyssd asetetaan sellaiset vaatimukset, jotka ovat oikeassa suhteessa
hankinnan pdaméérin kanssa ja otetaan kohtuullisuusnékdkanta huomioon lipi hankintamenet-
telyn.’® Hankintalain suhteellisuusperiaate saa tosiasiallisen sisiltonsi oikeuskiytdnndsti, jossa
tarjouspyynndssd asetettujen vaatimusten suhteellisuutta on arvioitu. Oikeuskdytdnndssd sen on
katsottu tarkoittavan muun muassa kohtuullisuuden vaatimusten huomioon ottamista hankin-
tayksikon asettamissa vaatimuksissa hankintamenettelyn aikana.’® Suhteellisuusperiaatteen

mukaan ndiden vaatimusten on oltava jirkevissi suhteessa hankinnan kohteeseen.®

Koska hankintalainsdddanto jattdd hankintayksikolle laajan harkintavallan monissa hankintoi-
hin littyvissd kysymyksissd, suhteellisuusperiaatteen rooli on hankintayksikdn toiminnassa
merkittivi. °' Suhteellisuusperiaatteella on keskeinen merkitys muun muassa ehdokkaiden tai
tarjoajien hankintamenettelysti poissulkemisessa.®? Hankintalain esitdissd ja myds itse lain
kohdissa viitataan suoraan suhteellisuusperiaatteen sisdltoon ohjenuorana, jonka perusteella
hankintayksikén on kiytettivi harkintavaltaansa poissulkemisessa.®® Suhteellisuusperiaatteen
edellyttdimai harkintaa on havainnollistettu hallituksen esityksessé toteamalla, ettd jos hankin-
tayksikko poissulkisi jonkun ehdokkaan tai tarjoajan ainoastaan véhdisen rikkomuksen vuoksi,
menettely olisi todennékoisesti suhteellisuusperiaatteen vastaista. Toisaalta hallituksen esityk-
sessd todetaan, ettd hankintayksikolld on mahdollisuus kiinnittdd huomiota poissulkemisen vai-

kutuksiin kilpailutuksessa etenkin, jos kyseessd on toimiala, jonka markkinat ovat kapeat ja

36 Ks. Mddttii — Voutilainen 2017, s. 120. Hankintaan osallistuvien hankintayksikéiden ilmoittamisesta ja merki-
tyksestd tarkemmin esim. KHO 2016:182.

5T Ks. Mddtté — Voutilainen 2017, s. 133.

38 (C-358/12 Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici v. Comune di Milano. HE 108/2016 vp, s. 73-74 ja HE
50/2006 vp, s. 124. Eskola ym. 2017 s. 35-35 ja Pekkala ym. 2019 s. 36.

59 HE 50/2006 vp, s. 47.

80 MAO 481/15.

8l Ks. Hyvénen ym. 2007 s. 6.

62 Ks. Kovacikovd — Blazo, s. 226.

63 Esimerkiksi hankintalain hallituksen esityksessi HE 108/2016 vp on todettu 81 §:n 1 momentin kohdan 4 osalta,
ettd ehdotettua lainkohtaa sovellettaessa hankintayksikko voisi kiinnittdd huomiota suhteellisuusperiaatteeseen ja
81 §:n 1 momentin 6 kohdan osalta, ettd Hankintayksikon tulee huomioida suhteellisuuden periaate. My®s varsi-
naiseen hankintalain 81 §:44n on sen 2 momenttiin kirjattu, ettd poissulkemista koskevassa harkinnassa voidaan
ottaa huomioon muun muassa virheen, rikkomuksen tai laiminlyonnin vakavuus, yhteys hankinnan kohteeseen,
kulunut aika sekd mahdolliset muut aiheutuneet seuraamukset, miké kaytannossa tarkoittaa suhteellisuusperiaat-
teen soveltamista. Ks. HE 108/2016 vp, s. 183 ja 186.
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toimijoita on vihin.®* Myos varsinaiseen hankintalain sanamuotoon on harkinnanvaraisien
poissulkemisperusteiden osalta kirjattu suhteellisuusperiaatteen sisilto. Hankintalain 81 §:n 2
momentin sanamuodon mukaan poissulkemista koskevassa harkinnassa voidaan ottaa huomi-
oon muun muassa virheen, rikkomuksen tai laiminlyonnin vakavuus, yhteys hankinnan kohtee-
seen, kulunut aika sekd mahdolliset muut aiheutuneet seuraamukset. Kdytinnossid sanamuoto

tarkoittaa suhteellisuusperiaatteen soveltamista.

Hankintadirektiivin johdanto-osassa todetaan vastaavasti, ettd hankintayksikon on vapaaehtoi-
sia poissulkemisperusteita soveltaessaan kiinnitettdva erityistd huomiota suhteellisuusperiaat-
teeseen.® EU-tuomioistuin on todennut, etti harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita kiytet-
tdessd suhteellisuusperiaate edellyttdd, ettd hankintaviranomainen suorittaa poissulkemishar-
kinnan kohteena olevan ehdokkaan tai tarjoajan konkreettisen ja yksilollisen arvioinnin.*® Ar-
vioinnilta edellytetdéin riippumattomuutta muiden viranomaisten aiemmista paatoksistd ja siind

on huomioitava ehdokkaan tai tarjoajan mahdollisesti esittiimit korjaavat toimenpiteet.’’

2.2.3  Tasapuolisen ja syrjimittomén kohtelun periaate

Syrjimattomyyden periaate perustuu SEUT 18 artiklan syrjintékieltoon, joka kattaa laajasti kai-
kenlaisen syrjinndn. Tasapuolisuuden periaate on johdettu Euroopan unionin oikeuskéytédn-
nossd SEUT 18 artiklan syrjintékiellosta seké tavaroiden ja palveluiden vapaan litkkuvuuden ja
sijoittamisvapauden periaatteista.®® Vaikka hankintalaissa tasapuolinen kohtelu on mainittu syr-
Jjiméttomyydesti erillisend periaatteena, késitellddn niitd tyypillisesti yhtend kokonaisuutena.
Tamin voidaan katsoa perustuvan siihen, ettd tasapuolisen kohtelun periaate on oikeuskéytén-

nossd johdettu syrjimattomyyden periaatteesta ja niilld on siten sekd sama perusta ettd tavoite.

Syrjimittomyyden ja tasapuolisen kohtelun periaate edellyttdé, ettd samankaltaisia tilanteita
kohdellaan aina samalla tavalla.%® Jos niin ei tehdi, on erilainen kohtelu voitava perustella puo-
lueettomilla syilld.”® Tasapuolisen ja syrjimittdmin kohtelun periaate ulottuu hankintamenet-

telyn kaikkiin vaiheisiin ja kaikkiin tarjoajiin seki potentiaalisiin tarjoajiin.”' Kiytinndssi sen

% HE 108/2016 vp, s. 186.

%5 Hankintadirektiivin johdanto-osa, kohta 102.

6 Ks. C-425/18, Consorzio Nazionale Servizi Societa Cooperativa (CNS) v. Gruppo Torinese Trasporti Gtt SpA
(jaljempéand "CNS") [2019], kohta 34.

67 Komissio 2021, s. 14.

8 Ks. Eskola ym. 2017, s. 36.

% Ks. Raitio—Tuominen 2020, 681.

"0 Ks. Eskola ym. 2017, s. 36.

"' Ks. Hyvonen ym. 2007, s. 21.
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kéyttdminen kuitenkin edellyttdd my0s avoimuus- ja suhteellisuusperiaatteiden soveltamista,

koska periaatteet muodostavat kokonaisuuden.

Tasapuolinen ja syrjiméton kohtelu on oikeuskdytdnnossi laajasti késitelty periaate. Suomen
lainsdddannodssé tima on perustunut osittain ensimméiisen hankintalain (1505/1992) yleisluon-
toisuuteen menettelysdédnndsten suhteen, mikd edellytti menettelysddnndsten johtamista tasa-
puolisen ja syrjiméttdoman kohtelun periaatteista. Sdéntelyn tarkentuessa periaatteiden rooli ke-
ventyi, mutta niitd kdytetdin edelleen ratkaistaessa sellaisia ongelmia, joihin ei 16ydy yksiselit-

teistd vastausta lakitekstistd.’?

Hankintalain 3 §:n 2 momentissa on nimenomaisesti sdddetty hankintayksikolle velvoite koh-
della tarjoajia yhdenvertaisesti hankintayksikdn omistaman yhteison tai laitoksen tai toisen han-
kintayksikon osallistuessa tarjouskilpailuun. Pykéldn mukaan téllaisen yhteison osallistuminen
hankintamenettelyyn on siis tiysin sallittua, mutta laissa on katsottu aiheelliseksi erityisesti
painottaa syrjimittdmyyttd ja tasapuolista kohtelua tiltd osin. Hankintalaissa ei ole vastaavaa
kannanottoa minkd4dn muun omistusjérjestelyn osalta. Sen sijaan tasapuolisen ja syrjimittoman
kohtelun periaatetta on painotettu hankintalain esitoissd ainakin 81 §:n 1 momentin 6 kohdan
osalta toteamalla nimenomaisesti, ettd hankintayksikon tulee huomioida kyseistd poissulkemis-

periaatetta soveltaessaan tasapuolisuuden periaate.””

2.3 Julkisissa hankinnoissa noudatettavien periaatteiden soveltaminen

Julkisissa hankinnoissa noudatettavat periaatteet tulevat aina lahtokohtaisesti sovellettavaksi
kokonaisuutena ja niitd sovelletaan jokaiseen julkiseen hankintaan jokaisessa hankinnan vai-
heessa.” T4mai on loogista, koska kaikkien julkisissa hankinnoissa noudatettavien periaatteiden
tarkoitus on sama — tdhdété toimiviin EU:n sisdmarkkinoihin ja varmistaa rehellinen ja toimiva
kilpailu. Hankintalainsddddnnossa on paikoitellen korostettu tiettyjen periaatteiden asemaa.
Muun muassa hankintadirektiivin 57 artiklan alakohdan 6 ja hankintalain 81 §:n 1 momentin 6
kohdan harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden osalta korostuneeseen asemaan on nostettu

suhteellisuuden ja tasapuolisen ja syrjimittdmén kohtelun periaatteet.”

2 Niihin periaatteisiin liittyvdd vanhaa oikeuskdytintdd on lihtokohtaisesti pidettivi ajantasaisena, koska tasa-
puolisen ja syrjiméttoman kohtelun periaate on sisdlloltién séilynyt lainsdddantouudistuksien jalkeen samana. Ks.
Eskola ym. 2017, s. 36-38.

3 HE 108/2016 vp, s. 186.

74 Hankintadirektiivin johdanto-osa, kohta 1.

75 HE 108/2006 vp, s. 186. Komissio 2021, s. 13—14.
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Julkisissa hankinnoissa noudatettavien periaatteiden soveltaminen kokonaisuutena on erityisen
tarkedi silloin, kun harkintaa joudutaan tekeméain kahden eri oikeushyvén vililld eika yksittdi-
nen periaate anna vastausta siihen, kuinka tilanne pitéisi ratkaista. Harkittavaksi voi tulla myos
periaatteiden etusijajdrjestys. Julkisissa hankinnoissa noudatettavien periaatteiden soveltami-
nen onkin osin tarkoitussidonnaisuusharkintaa’® Esimerkiksi tilanteessa, jossa yrityksen A han-
kintamenettelyyn osallistuminen saattaa aiheuttaa sen, etté yritysten B ja C tasapuolinen ja syr-
jimdton kohtelu vaarantuisi, hankintayksikon on ratkaistava, onko tasapuolisen ja syrjiméatto-
min kohtelun periaatetta tulkittava A:n hyviksi vai B:n ja C:n hyviksi. Kun tasapuolisen ja
syrjimattdomén kohtelun periaate ei yksindén anna ratkaisua tilanteeseen, on asiaa harkittava
avoimuus- ja suhteellisuusperiaatteiden valossa. Erityisesti suhteellisuusperiaatteen painoarvo
on merkittdvi, koska se ohjaa aina ottamaan huomioon kaikki asiassa vaikuttavat olosuhteet ja
ryhtyméin vain sellaisiin toimenpiteisiin, jotka ovat tilanteessa oikeansuhtaisia. Hankintayksi-
kon on esimerkkitapauksessa harkittava tapauksen olosuhteet huomioon ottaen, onko tasapuo-
lisen ja syrjimattdmén kohtelun periaatetta tulkittava siten, ettd A:lla on oltava oikeus osallistua
hankintamenettelyyn vai siten, ettd B:n ja C:n tasapuolisen ja syrjimittomén kohtelun turvaa-
minen edellyttdd A:n poissulkemista hankintamenettelystd. Esimerkki vastaa osaltaan myds ky-
symykseen siitd, miksi hankintalain esitdissd on painotettu erityisesti suhteellisuusperiaatteen

merkitysta.

Hankintayksik6lld on hankintalain 123 §:44n perustuva velvollisuus tehdé kaikki tarjoajan tai
ehdokkaan asemaan vaikuttavat padtokset kirjallisesti. Hankintapaatoksesta tai sithen liittyvista
asiakirjoista on kdytava ilmi kaikki ratkaisuun olennaisesti vaikuttaneet seikat. Téllaisia ovat
ainakin ehdokkaan tai tarjoajan hylkdamisen perusteet, tarjouksen hylkddamisen perusteet ja hy-

viksyttyjen tarjousten vertailuperusteet.”’

76 Tarkoitussidoinnaisuusharkinnassa kaikki tehtivissd olevat ratkaisut ovat ldhtokohtaisesti lainmukaisia. Ks.
Aarnio 2014, s. 279-280.
"7 Eskola ym. 2017, s. 544. https.//www.hankinnat.fi/yhteiset-saannokset/hankintapaatos (haettu 20.4.2021).



16

3 Harkinnanvarainen poissulkemisperuste

3.1 Harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen méirittely

Harkinnanvaraisella poissulkemisperusteella tarkoitetaan sellaista hankintalainsdddédnnossa
maidriteltyd seikkaa, jonka perusteella hankintayksikko voi sulkea ehdokkaan tai tarjoajan pois
hankintamenettelysti, johon se on osallistunut. Harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden
tarkoitus on vihentid ehdokkaan tai tarjoajan heikosta taloudellisesta asemasta tai muista epé-
varmuustekijoisti johtuvia riskeji, jotka voivat vaikuttaa hankinnan toteutumiseen.’® Seki han-
kintadirektiivissd ettd hankintalaissa on sdddetty harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista.
Hankintadirektiivissd harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet on lueteltu artiklan 57 kohdan 4
alakohdissa a—f. Hankintalaissa harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet on lueteltu 10 luvun
81 §:n 1 momentin kohdissa 1-11. Luettelot ovat tyhjentivét, mutta niihin liittyy nimensd mu-

kaisesti merkittivésti tulkinnan- ja harkinnanvaraa.

Harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet antavat hankintayksikolle oikeuden poissulkea tar-
joaja tai ehdokas hankintamenettelystd missa tahansa hankintamenettelyn vaiheessa tilanteessa,
jossa hankintayksikolld on riittdvén uskottavaa niyttdd siitd, ettd harkinnanvarainen poissulke-
misperuste on olemassa. Harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen edellytyksenéd on hankinta-
lain 81 §:n kohtien 1-11 sanamuotojen mukaan se, ettd hankintayksikon tiytyy pystyd naytta-
midn epdily harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen olemassaolosta uskottavasti toteen.”’
Hallituksen esityksen mukaan ndyttond poissulkemisperusteen olemassaolosta voi olla ainakin

lainvoimainen p#itds tai tuomioita, mutta myds muu aineistoa.°

Harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden arviointi on osa tarjoajien tai ehdokkaiden sovel-
tuvuusarviointia®!. Hankintayksikko arvioi harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden ole-
massaolon lihtokohtaisesti ennen tarjousvertailua.®? Kiytinndssi timi tarkoittaa sité, ettd han-

kintayksikon havaitessa jonkin tarjoajan kohdalla harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen ja

"8 HE 108/2016 vp, s. 183 ja TEM 2015, s. 201 sekd Hyvénen ym. 2007, s. 228.

" Ks. HE 108/2016 vp., s. 183 ja Eskola ym.2017, s. 416-417.

80 HE 108/2016 vp., s. 183. Luvussa 3.2 arvioidaan, millaista ndyttod hankintayksikolld on oltava hankintalain 81
§:n 1 momentin 6 kohdan osalta.

81 Tarjoajien soveltuvuusarviointi koostuu kolmesta vaiheesta. Ensimméisend arvioidaan, tiyttdvitkd tarjoajat ja
niiden tarjoukset hankintailmoituksessa ja tarjouspyynnossi asetetut ehdottomat soveltuvuusvaatimukset. Toiseksi
arvioidaan, onko tarjoajien osalta syyté soveltaa hankintalain 80 §:n tarkoittamia pakollisia poissulkemisperusteita.
Kolmanneksi arvioidaan, onko tarjoajien osalta syytd soveltaa 81 §:n tarkoittamia harkinnanvaraisia poissulkemis-
perusteita. Rajoitetussa menettelyssd ja neuvottelumenettelyssd soveltuvuusarviointi tehdéén osallistumishake-
muksen ldhettdneiden ehdokkaiden osalta jo ennen tarjoajien valintaa. Ks. Karinkanta — Lahtinen 2017, s. 115.

82 Karinkanta — Lahtinen 2017, s. 115.
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paittdd soveltaa sité, ei kyseisen tarjoajan jattdmaa tarjousta tarkastella lainkaan. Vaikka har-
kinnanvaraisen poissulkemisperusteen soveltaminen tapahtuu tyypillisimmin tarjoajien tai eh-
dokkaiden kelpoisuusarvioinnin yhteydessd, voi poissulkeminen tapahtua myds myohemmin
missi tahansa hankintamenettelyn vaiheessa.®® Mahdollisuudella soveltaa poissulkemisperus-
tetta koska tahansa on pyritty siihen, ettei selvésti olemassa olevan poissulkemisperusteen so-
veltaminen esty, vaikka hankintayksikko havaitsisi sen vasta kelpoisuusarvioinnin jélkeen. On
my0s mahdollista, ettd harkinnanvarainen poissulkemisperuste ylipdétidén syntyy vasta hankin-
tamenettelyn aikana esimerkiksi siten, ettd rajoitettuun menettelyyn valitut tarjoajat tekevit so-

pimuksen tarjoustensa hinnoista, kun ovat saaneet tietdd tulleensa valituiksi hankintamenette-

lyyn. %

Vanhan hankintalain (348/2007) hallituksen esityksen perustelujen mukaan hankintayksikon ei
tarvinnut hankintailmoitusta laatiessaan kirjata hankintailmoitukseen tai tarjouspyyntdasiakir-
joihin niitd harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita, joita se mahdollisesti aikoi soveltaa sel-
laisia havaitessaan.®® Vastaavasti hankintayksikon ei tarvinnut ilmoittaa, etti se ei aio soveltaa
jotakin harkinnanvaraista poissulkemisperustetta, vaikka sellainen olisi olemassa.*® Nykyisessi
hankintalaissa tai sen perusteluissa ei ole otettu kantaa siithen, tuleeko hankintayksikén ilmoit-
taa mahdollisesti sovellettavista harkinnanvaraisista poissulkemisperusteista etukidteen. Kan-
nanottoa ei ole kumpaankaan suuntaan — sen puolesta, ettd ilmoitusta edellytettdisiin tai sen

puolesta, ettd sitd ei edellyteta.

Hankintalain 87 §:ssd on kuitenkin sdddetty EU-kynnysarvot ylittdvien hankintojen osalta yh-
teisestd eurooppalaisesta hankinta-asiakirjasta, jota hankintayksikon on vaadittava kdytettd-
viksi alustavana nayttona siitd, ettd mikddn 81 §:ssé tarkoitetuista harkinnanvaraisista poissul-
kemisperusteista ei koske ehdokasta tai tarjoajaa. Yhteisen eurooppalaisen hankinta-asiakirjan
siséltd perustuu Euroopan komission tdytdntoonpanoasetuksessa (EU) 2016/7 yhteisen euroop-
palaisen hankinta-asiakirjan vakiolomakkeen vahvistamisesta vahvistettuun vakiolomakkee-

seen.’’ Kiytinndssd vakiolomakkeen tdyttd tapahtuu siten, etti hankintayksikkd esitdyttdi

8 HE 108/2016 vp, s. 183.

84 Esimerkiksi hankintalain 81 §:n 1 momentin 10 kohdan harkinnanvarainen poissulkemisperuste eli olennaisesti
védrien tietojen antaminen hankintayksikoélle tapahtuu kdytdnnossi aina vasta hankintamenettelyn aikana. Ks. HE
108/2016 vp., s. 183.

8 HE 50/2006 vp,, s.97.

8 Hankintayksikko saattoi halutessaan ilmoittaa tarjouspyynndssi tai hankintailmoituksessa, etti jokin hankinta-
lain poissulkemisperusteista aiheuttaa automaattisesti tarjoajan sulkemisen pois tarjouskilpailusta ja luopua tilla
tavoin tapauskohtaisesta harkinnasta. Kaytinnossi tdma oli kuitenkin mahdollista ainoastaan sellaisten poissulke-
misperusteiden osalta, jotka eivit edellyttineet tapauskohtaista harkintaa joko itse poissulkemisperusteen olemas-
saolon tai riittdvan ndyton olemassaolon osalta, ks. Hyvénen ym. 2007, s. 228.

87 Ukkola 2017, s. 4.
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lomakkeen ja ilmoittaa muun muassa, mistd hankinnasta on kyse ja mité soveltuvuusvaatimuk-
sia se asettaa. Tdmaén jélkeen ehdokas tai tarjoaja tiyttdd lomakkeen omalta osaltaan esittien

vakuutuksia hankintayksikon asettamien vaatimusten tiyttymisest.®

Harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden osalta hankintayksikdn on esitdyton aikana yksi-
16itdva ja ilmoitettava ne harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet, joiden olemassaoloon eh-
dokkaan tai tarjoajan on otettava kantaa. Hankintayksikko siis ilmoittaa tarjouskilpailun alussa
harkinnanvaraiset poissulkemisperusteet, joiden olemassaolosta se haluaa ehdokkaan tai tarjo-
ajan vakuutuksen. Ilmeisesti hankintayksikon voidaan katsoa sitoutuneen nididen ilmoitta-
miensa harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden osalta siihen, ettd se selvittdd niiden ole-
massaolon ja arvioi, onko niiti sovellettava harkinnanvaraisina poissulkemisperusteina.®’ Uk-
kolan mukaan sitoutumisen ei ilmeisesti voida yleensd katsoa yltdvén niin pitkélle, ettd hankin-
tayksikko tulisi velvoitetuksi soveltamaan kyseisid harkinnanvaraisia poissulkemisperusteita
automaattisesti niiden olemassaolon havaitessaan.”® TAmi nikokanta voidaan kuitenkin ky-
seenalaistaa EU-tuomioistuimen oikeuskdytinnon perusteella, koska tasapuolisen kohtelun
vaarantavissa tilanteissa hankintayksikollad on katsottu olleen velvollisuus poissulkuun silla pe-
rusteella, ettd poissulkemisperusteen soveltamatta jattdminen vaarantaisi tarjoajien tai ehdok-
kaisen yhdenvertaisen kohtelun.”! My®s siind tapauksessa, etti hankintayksikkd on yksiselit-
teisesti ilmoittanut esitiytetyssad yhteisessd eurooppalaisessa hankinta-asiakirjassa tai muussa
hankinta-asiakirjassa, ettd se vaistiméttd sulkee tarjoajan tai ehdokkaan hankintamenettelystd
tietyn harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen tdyttyessd, titd ilmoitusta on pidettdva sito-

Vana.92

88 Ks. Ohjeistus yhteisen eurooppalaisen hankinta-asiakirjan sihkoisesti tiyttdmisestd ja kdytostd Euroopan ko-
mission luomassa palvelussa. Tyo- ja elinkeinoministerio. 27.1.2017. Pdivitetty versio 2.

8 Ukkola 2017, s. 5.

9 Ukkola on esittinyt myos vaihtoehtoisen tulkinnan, jonka mukaan EU-tuomioistuimen tarjousten vertailuperus-
teita koskeva vakiintunut oikeuskaytinto (ks. esim. C-513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab, aiemmin Stagecoach
Finland Oy Ab v. Helsingin kaupunki ja HKL-Bussiliikenne), jonka mukaan vertailuperusteet tulee asettaa han-
kinta-asiakirjoissa sellaisella tarkkuudella, ettd ne eivit anna hankintamenettelyn my6hemmissé vaiheissa hankin-
tayksikolle rajoittamatonta valinnanvapautta, voisi soveltua myos harkinnanvaraisen poissulkemisperusteiden yk-
sildinnin sisdltimain sitoutumiseen. Ukkolan mukaan yksildidyn harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen tarkis-
tamiseen velvoittavaa sitoutumista tukevat ainakin hankintalainsddddnnon toimintavelvoitteiden soveltamisen joh-
donmukaisuus, poissulkemisperusteiden sddntelyn tavoitteet sekéd hankintamenettelyn prosessieckonomiaan liitty-
vit argumentit. Ks. Ukkola 2017, s. 7.

91 Ks. C-531/16 Siauliy regiono atlieky tvarkymo centrasv. “Ecoservice projektai” UAB, aiemmin Specializuotas
transportas” (jiljempand "Specializuotas transportas"). Tdmai tulkinta soveltunee vain hankintamenettelyn ai-
kaiseen tasapuolisen kohtelun vaarantavaan menettelyyn. Jos kyseessi siis on esimerkiksi toimittajan muussa yh-
teydessé tekemd virhe, samanlaista tasapuolisen kohtelun vaatimukseen perustuvaa velvollisuutta poissulkemis-
perusteen soveltamiseen ei liene olemassa.

92 Ks. C-171/15 Connexxion Taxi Services BV v Staat der Nederlanden (Ministerie van Volksgezondheid, Welzijn
en Sport) and Others (jaljempdnd “Connexxion Taxi Services”).
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Hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohta olisi antanut mahdollisuuden kaventaa hankintayksikon
harkintavaltaa poissulkemisperusteiden kayttdmisessd, mutta Suomi ei ole tétd keinoa kéytta-
nyt. Kyseisen kohdan mukaan jésenvaltioilla olisi ollut mahdollisuus harkinnanvaraisia pois-
sulkemisperusteita méérittdessddn velvoittaa hankintayksikot soveltamaan niitd jossakin han-
kintadirektiivin artiklan 57 kohdan 4 alakohdan a—i tilanteessa. Komission helmikuussa 2019
teettdmin kyselyn vastausten perusteella useimmat jasenvaltiot paittivit Suomen tavoin pitda
poissulkemisperusteen soveltamisen hankintaviranomaisille vapaaehtoisena, kun vuoden 2014

direktiivit saatettiin osaksi kansallista lainsdidantoa.”?

Koska hankintayksikolld on lahtokohtaisesti harkintavalta péattaa siitd, soveltaako se jotakin
olemassa olevaa harkinnanvaraista poissulkemisperustetta, hankintalaissa ei ole sanktioitu ti-
lannetta, jossa hankintayksikko paéttad olla soveltamatta harkinnanvaraista poissulkemisperus-
tetta. Hankintayksikolld on kuitenkin aina velvollisuus perustella kaikki hankintamenettelyn
aikana tekeminsi paatokset eli myos péddtds olemassa olevan poissulkemisperusteen sovelta-
matta jittimisestd.’* Jos hankintayksikko ei ole perustellut paitostiin riittdvilld tavalla, han-
kintayksikon hankintamenettelyd on pidettdvi virheellisend ja markkinaoikeus tai korkein hal-

linto-oikeus voi mériti hankintayksikolle hankintalaissa médriteltyji seuraamuksia.®®

Hankintayksikkd on hankintalain 3 §:n mukaan velvollinen kohtelemaan hankintamenettelyn
osallistujia ja muita toimittajia tasapuolisesti ja syrjiméttomasti sekd toimimaan avoimesti ja
suhteellisuuden vaatimukset huomioon ottaen. Jos hankintayksikké havaitsee, ettd jonkin toi-
mittajan kohdalla sovellettavaksi voisi tulla harkinnanvarainen poissulkemisperuste, mutta se
ei sovella sité, lienee mahdollista, etti se on toiminut harkinnassaan suhteellisuusperiaatteen ja
tasapuolisen ja syrjiméttoman kohtelun periaatteen vastaisesti. Siten, vaikka hankintalaissa ei
ole varsinaisesti edellytetty hankintayksikoltd harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden so-
veltamista, saattavat hankintalain periaatteet titi edellyttdd. Hankintayksikon vastuun virheel-
lisesti sovelletusta harkinnanvaraisesta poissulkemisperusteesta voidaan siis katsoa ulottuvan

myds virheellisesti soveltamatta jitettyyn harkinnanvaraiseen poissulkemisperusteeseen.”®

93 Komissio 2021, alaviite 35.

%4 Ks. Eskola ym. 2017, s. 544.

%5 ibid, s. 545.

96 Samaan viittaa EU-tuomioistuimen toteamus asiassa C-531/16 Specializuotas transportas, kohta 37: ”Jos kdiy
ilmi, ettd tarjoukset eivdt ole itsendisid ja riippumattomia, direktiivin 2004/18 2 artikla on esteend sille, ettd han-
kintasopimuksen sopimuspuoliksi valitaan tillaisen tarjouksen jdttdneitd tarjoajia.”
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3.2 Harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen olemassaolon arvioiminen

Hankintalainsdddannossé tulkintaongelmat liittyvit yleensd tapauksiin, joissa lain sanamuoto
el anna suoraa vastausta sithen, miten jokin asia tulisi ratkaista. Tulkintaongelma voi johtua
myos siitd, ettd hankintalain sanamuoto on tulkinnanvarainen sen osalta, missd maérin lain sa-
namuotoon voidaan tukeutua lakia tulkittaessa.”” Harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen
olemassaolon arviointiin liittyvé tulkintaongelma voidaan katsoa ndistd jalkimmaiiseksi. Han-
kintayksikolld on siis harkintavalta todeta poissulkemisperusteen olemassaolo ja se, onko sen
soveltaminen kussakin tapauksessa oikea toimenpide, mutta hankintalain sanamuoto ei méérit-

tele varsinaisia rajoja télle harkintavallalle.

Kun lain sanamuoto jéttidd asian jossain médrin tulkinnanvaraiseksi, ratkaisu on haettava arvi-
oimalla poissulkemisperusteen olemassaoloa hankintalainsdddannon tarkoituksen ja tavoittei-
den kannalta sekid arvioimalla kysymysté julkisissa hankinnoissa noudatettavien periaatteiden
pohjalta.®® Jos lain tarkoitus ja periaatteet eiviit vastaa tulkintakysymykseen, avuksi otetaan
aiempi oikeuskiytintd.”® Hankintalainsiidinndn tulkinta voi niveltyd myds muuhun lainséi-

dintoon. 1%

Hankintayksikon tehtdva selvittdd ensin harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen olemassaolo
ja se, onko poissulkeminen oikeasuhtainen toimenpide silloin, kun poissulkemisperuste on ha-
vaittu ei ole aina yksinkertainen. Syynai télle on se, ettd hankintalaki jattdd hankintayksikolle
poissulkemisperusteiden arvioinnissa laajan harkintavallan lisdksi laajan vastuun poissulkemis-
perusteen oikeasta soveltamisesta antamatta kuitenkaan tarkempia ohjeita siitd, milloin poissul-
keminen on tehtdva. Ensinndkdin hankintalaki ei médrittele yksiselitteisesti, millainen nayttod
riittdd poissulkemisperusteen soveltamiseen. Toiseksi hankintalaki ei méaérittele tarkkoja oh-
jeita sithen, miten vahvaa niyttdd poissulkemisperusteen soveltamiseen tarvitaan.'! Kolman-
neksi hankintalaki ei vastaa kysymykseen siitd, voidaanko my6s hankintayksikon pédétos jattaa

soveltamatta harkinnanvaraista poissulkemisperustetta katsoa hankintalain vastaiseksi, vaikka

97 Ks. Mddttd — Voutilainen 2017, s. 61.

% Ks. Eskola ym. 2017, s. 33.

9 Tavallisesti oikeuskdytinndlli viitataan korkeimpien oikeusasteiden ratkaisuihin, mutta hankintalain osalta
markkinaoikeuden oikeuskéytdnnolla on olennainen painoarvo. Toisaalta asiassa on huomioitava, ettd hankinta-
asioissa korkein kansallinen instanssi on korkein hallinto-oikeus. Julkisten hankintojen EU-oikeussidonnaisuuden
takia tarked osa oikeuskdytiantdd on myos EU-oikeus. Sen avulla voidaan usein hahmottaa vastauksia sellaisiinkin
tulkintaongelmiin, jotka eivit ole kansallisesti vield tulleet kasiteltdviksi. Siten EU-oikeuskédytdnndn analysointi
on tietylld tavalla ennakollista oikeutta. Koska useat hankintalain sdfinndkset vastaavat sisdlloltdadn julkisia han-
kintoja koskevia EU-direktiiveji, hankintalain sdinndksié tulkitaan yhdenmukaisesti direktiivien kanssa. Téllai-
sissa tapauksissa luonnollinen 1&dhtokohta on, etté lainkohtaa tulkitaan EU-oikeuskdytinnon mukaisesti. tarkem-
min ks. Mddtti — Voutilainen 2017, s. 68.

100 ipid., s. 63.

0L HE 108/2016 vp, s. 183.
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lahtokohtaisesti harkintavalta olemassa olevaksi todetunkin poissulkemisperusteen soveltami-

sesta on hankintayksikolld.'%

Erityisesti pienille hankintayksikéille, joiden hankintoihin kohdistetut resurssit ja hankintoihin
liittyvé oikeudellinen osaaminen on rajallista, harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden ar-
vioiminen voi tuottaa vaikeuksia. Komissio on maaliskuussa 2021 ehdottanut tdhan ratkaisuksi
kansallisten julkisten hankintojen valvontaviranomaisten antamaa apua. Komission ehdotuk-
sessa on keskitytty nimenomaan kilpailun vastaisen toiminnan torjuntaan eli hankintadirektii-
vin 57 artiklan 4 kohdan alakohdan d tulkintaan, joten keskushankintaviranomaisen lisdksi ko-
missio on katsonut, ettd myos kilpailuviranomainen voisi olla elin, joka tarjoaa apua harkinnan-
varaisen poissulkemisperusteen soveltamisessa. Komission mukaan hankintayksikon tulisi
kddntyd viranomaisten puoleen heti, kun ne havaitsevat mahdollisuuden siihen, ettd harkinnan-
varaista poissulkemisperustetta tulisi soveltaa. Télldin viranomaiset voisivat antaa asiantuntija-
lausunnon, joka auttaisi hankintayksikkoé tapauksen kokonaisarvioinnissa ja mahdollisen pois-
sulkemispiitoksen perustelussa.'® Lopullinen toimivalta ja viimekitinen harkintavalta siilyisi

viranomaisilta saadusta avusta huolimatta hankintayksikolla. %4

33 Hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittaman poissulkemisperusteen

arviointi

3.3.1 Hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan soveltamisala

SEUT 101 artikla kieltia talouden toimijoiden vélisen kilpailunvastaisen yhteistyon:

’Sisamarkkinoille soveltumattomia ja kiellettyjd ovat sellaiset yritysten viliset so-
pimukset, yritysten yhteenliittymien pddtokset sekd yritysten yhdenmukaistetut
menettelytavat, jotka ovat omiaan vaikuttamaan jdsenvaltioiden vdliseen kaup-
paan ja joiden tarkoituksena on estdd, rajoittaa tai vddristdd kilpailua sisdmark-
kinoilla tai joista seuraa, ettd kilpailu estyy, rajoittuu tai vddristyy sisimarkki-

noilla”.

102 K dytinnossi harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen soveltamatta jittimisen virheellisyys perustuisi hankin-
talain periaatteiden virheelliseen soveltamiseen tai soveltamatta jéttamiseen.

193 Komissio 2021, s. 20.

104 ibid. s. 21.
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SEUT 101 artiklan tarkoitus on tukea EU:n tarkoitusta toimivien ja rehellisten sisémarkkinoi-
den luomisessa, mikd luonnollisesti siséltdd pyrkimyksen kilpailun vééristymisen estdmi-
seen.!® T4mi taloudellinen pyrkimys on vaikuttanut ja vaikuttaa edelleen merkittévisti SEUT

artiklan 101 soveltamiseen.'%

Julkisissa hankinnoissa kilpailunvastaisella yhteisty6lla tarkoitetaan hankintamenettelyyn osal-
listuvien tarjoajien ja ehdokkaiden tekemii lainvastaisia sopimuksia, joiden pyrkimyksend on
vadristia kilpailua hankintamenettelyissd. Tarjoajat saattavat muun muassa sopia tarjousten si-
sallostd tai sopia etteivdt ne jatd tarjouksia tietyssd hankintamenettelyssd lainkaan. Tallaisen
toiminnan tavoitteena on vaikuttaa hankintamenettelyn lopputulokseen siten, ettd hankintame-
nettelyn voittaa ennalta maaritty taho, vaikka ulospdin pyritddn luomaan kuva, ettd hankinta-

menettelyssi on toteutunut rehellinen ja tehokas kilpailu.'?’

Ennen vuoden 2014 hankintadirektiiveja EU:n sdédntelyssé ei ole ollut erillisid sdddoksid, joilla
olisi ehkiisty kilpailua viiristdvii menettelyi julkisissa hankinnoissa. Komissio!'*® ja EU-ji-
senmaiden kansalliset kilpailuviranomaiset, joilla on valtuudet soveltaa SEUT-sopimuksen 101
ja 102 artiklaa ovat kuitenkin kasitelleet tapauksia, joissa on ollut kyse julkisiin hankintoihin
liittyvéastd kilpailunvastaisesta yhteistydstd. Myos komission alaisuudessa toimiva Euroopan

)109

petostentorjuntavirasto (jdljempand “OLAF”)™, kansainvilinen kilpailuviranomaisverkko

(jljempdni "ICN”) '1° ja monet muut merkittivit toimijat kuten Taloudellisen yhteistydn ja

112 gvat ottaneet julkisten han-

kehityksen jirjestd (jiljempini "OECD”)!!! ja Maailmanpankki
kintojen kilpailun vééristymiseen kantaa. Kannanotoilla on pyritty ennaltachkdisemaan julkis-

ten hankintojen Kkilpailun védristymistd ja torjumaan Kkilpailunvastaista yhteistyota.

195 Bellamy — Child 2018, s. 150.

106 Tulkintakanta on ensimméisen kerran todettu yhdistetyissd asioissa 56-64 ja 58-64 Etablissements Consten
SARL ja Grundig-Verkaufs-GmbH v. komissio. Samaa nidkokantaa sovelletaan edelleen, ks. esimerkiksi C-551/03
General Motors BV v komissio [2006], kohdat 67—69 seké yhdistetyt asiat C-501/06P, C-513/06 P, C-515/06 P ja
C-519/06 P GlaxoSmithKline Services and Others v. komissio ja muut [2009].

107 K omissio 2021, s. 3.

108 K. rakennusalan yrityksié koskevat asiat IV/31.572 ja IV/32.571 [1992], esieristettyji putkia koskeva asia
IV/35.691/E-4 [1999], hissejd ja liukuportaita koskeva asia COMP/E-1/38.823 [2007], voimakaapeleita koskeva
asia AT.39610 [2014] sekd komission kertomuksessa kilpailusdédntdjen taytintoonpanosta ladkealalla [2019] mai-
nitut tapaukset.

199 OLAF on julkaissut késikirjan “Julkisiin hankintoihin liittyviit petokset.: varoittavia merkkeji ja parhaita kéy-
tantoja”, ks. OLAF 2017. Tétd ennen se on myds tilannut tutkimuksen ”Identifying and reducing corruption in
public procurement in the EU” , ks. OLAF 2013.

110 [CN:n mukaan hintakartellit muodostavat julkisissa hankinnoissa merkittivén ongelman, ks. ICN 2013, s. 24.
111 OECD:n neuvosto puolestaan antoi 17.7.2012 suosituksen tarjouskartellien torjumiseksi julkisissa hankin-
noissa, ks. OECD 2012.

12 Maailmanpankki julkaisi vuonna 2013 julkisiin hankintoihin osallistuville virkamiehille tarkoitetun petoksia ja
korruptiota koskevan kisikirjan, joka siséltdd myos kilpailunvastaista yhteistyoté koskevan osion, ks. Maailman-
pankki 2013.
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Kannanotoista on kdynyt selvésti ilmi, ettd kilpailua viéristavit menettelyt ulottuvat julkisiin
hankintoihin. Tdmin havainnon seurauksena julkisten hankintojen sééntelyuudistuksen'!? yh-
teydessé kilpailua vaéristdva sopimus on lisdtty hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohdan d ala-
kohdan ja hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan sddnndkselléd itsendiseksi harkinnanva-

raiseksi poissulkemisperusteekseen. '

Hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan sanamuoto, jonka perusteella tarjouskilpailusta on
mahdollista sulkea tarjoaja tai ehdokas, joka on ollut osallisena kilpailua vairistivéssi sopi-

muksessa, on s€uraava:

"Hankintayksikkoé voi pddtoksellddn sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle ehdok-
kaan tai tarjoajan
joka on tehnyt muiden toimittajien kanssa sopimuksia, joilla pyritddn vddristd-

mddn kilpailua, ja hankintayksikko voi ndyttdd timdn toteen ™.

Hallituksen esityksen mukaan kohdan tarkoituksena on antaa hankintayksikolle mahdollisuus
sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle epiluotettavaksi osoittautuneet tarjoajat.'!> Lain sana-
muoto ei kuitenkaan kerro yksiselitteisesti, millainen muiden toimittajien kanssa tehty sopimus
on luonteeltaan kilpailua viiristdva ja mité lainkohdan “muilla toimittajilla” tarkoitetaan. Siten
hankintayksikon on hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan osalta arvioitava poissulkemis-
perusteen edellytyksia tulkitsemalla lainkohtaa hankintalain ja -direktiivin tarkoituksen, julki-

sissa hankinnoissa noudatettavien periaatteiden sekd asiaan soveltuvan oikeuskaytdnnon avulla.

Ensinnédkin hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittaman poissulkemisperusteen ar-
vioinnin ja soveltamisen kannalta on merkityksellistd mééritelld, mitd hankintalaissa tarkoite-

taan kilpailua rajoittavalla sopimuksella. Témi on olennaista siksi, ettd hankintayksikon on

13 EU:n osalta uusien hankintadirektiivien hyviksyminen vuonna 2014 ja Suomen kansallisen lainsdidinnon
osalta vuoden 2017 hankintalakiuudistus, ks. supra luku 1.5 ja alaviitteet 21-26.

114 Komissio on todennut tiedoksiannossaan, etti harkinnanvaraisten poissulkemisperusteiden osalta on syyti tar-
kastella, tulisiko kayttdon ottaa uusia poissulkemisperusteita. Erityisesti poissulkemisperusteen ’vakava virhe am-
mattitoiminnassa” tarkoituksenmukaisuus ja kattavuus — eli poissulkemisperusteen soveltamisala — on kyseen-
alaistettu, vaikka kyseisté kohtaa oli mahdollista soveltaa kilpailua véaristavaan menettelyyn tietyin edellytyksin,
ks. C-425/18 CNS[2019], kohdat 18 ja 33. Hankintadirektiiviin on lopulta lisétty erillisend poissulkemisperusteena
kilpailua vééristavd sopimus. Ks. Komissio 2011a, s. 53. Direktiivissd 2014/24/EU sédédettya poissulkemisperus-
tetta voidaan soveltaa myds vesi- ja energiahuollon seké liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden
hankinnoista ja direktiivin 2004/17/EY kumoamisesta 26 péivané helmikuuta 2014 annettuun Euroopan parlamen-
tin ja neuvoston direktiiviin 2014/25/EU 80 artiklan 1 kohdan nojalla.

15 HE 108/2016 vp, s. 185.
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tiedettdva, millaista menettelyd on pidettidva kilpailua vairistavéni sopimisena, jotta se voi edes
teoriassa ryhtyé harkitsemaan hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittaman poissul-

kemisperusteen soveltamista.

Toiseksi hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittaman poissulkemisperusteen arvi-
oinnin ja soveltamisen kannalta on merkityksellistd mééritelld, kenen kanssa tehty sopimus voi-
daan ylipddtdcdn tulkita kilpailua rajoittavaksi. Tamén selvittdmiseksi on puolestaan mééritel-
tava, missd laajuudessa hankintalain 81 §:n I momentin 6 kohdassa kdytettyd "muu toimija” -

termid on tulkittava.

Kolmanneksi hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittaman poissulkemisperusteen
arvioinnin ja soveltamisen kannalta on merkityksellistd maaritelld, millainen kokonaisuus muo-
dostaa lainkohdassa tarkoitetun kilpailua rajoittavan sopimuksen muun toimijan kanssa ja
onko kyseiselle harkinnanvaraiselle poissulkemisperusteelle olemassa sellaista tunnusmerkis-

tod, johon hankintayksikko voisi nojata.

3.3.2 Kilpailua vairistavin sopimuksen méaarittely

Hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohta perustuu hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohdan d
alakohtaan.''® Sen sanamuodon mukaan hankintamenettelystii voidaan poissulkea toimittaja,
joka on tehnyt sopimuksia, joilla pyritddn vddristamdidn kilpailua. Lainkohdan mukaan pois-
sulkeminen edellyttdd, ettd hankintayksikko voi esittdd ndyttod tdllaisesta kilpailua vaarista-

vidstd sopimuksesta.

EU:n kilpailuoikeudessa kilpailua viaristaviksi menettelyiksi katsotaan menettelyt, joilla mark-
kinoilla toimivat yritykset aikaansaavat kiellettyji kilpailunrajoituksia.!'” Kilpailunrajoitukset
voivat olla horisontaalisia eli kilpailijoiden vélisia tai vertikaalisia eli eri tuotanto- ja jakelupor-
taalla toimivien yritysten vilisid.!'® Horisontaalisiin kilpailunrajoituksiin kuuluvat erilaiset yri-
tysten viliset kartellit, kuten hintakartellit, tuotantokiintidkartellit, aluekartellit ja tarjouskartel-
lit sekd sopimukset, joilla pyritddn sulkemaan kilpailijoita pois markkinoilla. Kartelleita pide-

tadn yleensd vakavimpina kilpailunrajoituksia ja esimerkiksi komissiolla ei ole ndyttdtaakka

116 Sama poissulkemisperuste on kirjattu myds kiyttdoikeussopimuksista annetun direktiivin 2014/25/EU 38 ar-
tiklan 7 kohdan e alakohtaan ja olennaisista palveluista annetun direktiivin 80 artiklan 1 kohtaan.

"7 Raitio — Tuominen 2020, s. 719.

118 K. tarkemmin horisontaalisista ja vertikaalisista kilpailunrajoituksista esim. 4alto-Setdili ym. 2016, s. 128—
233.
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osoittaa niiden kilpailunrajoitusten kilpailua rajoittavia vaikutuksia.''” Vertikaalisia kilpailun-
rajoituksia ovat esimerkiksi jdlleenmyyntihinnan médrdéminen, ohjehinnoittelu, alennusjérjes-

telmit ja selektiivinen jakelu.'*

Horisontaalisten ja vertikaalisten kilpailunrajoitusten liséksi my0s méarddvan markkina-ase-
man vadrinkayttd on EU:n kilpailuoikeudessa kielletty. Vaikka yritys voi tdysin sallitusti pyrkié
madrddviaidn markkina-asemaan markkinoilla, se ei aseman saavuttaessaan saa kiyttda markki-
navoimaansa kilpailua védristavalld tavalla, eli esimerkiksi ohjata hyodykkeen hintatasoa tai
toimitusehtoja tietyilli markkinoilla ja tietylld tuotannon tai jakelun portaalla.'?! Jos konserni,
johon kuuluu emoyhtio ja useita tytaryhtiditd menettelee siten, ettd se madradvissd markkina-
asemassa ohjaa hyodykkeiden hintatasoa keskindisilld sopimuksilla, se voi saada tuomion mai-
radvan markkina-aseman vaarinkdytostd. Huomionarvoista on, ettd jos vastaava hyodykkeiden
hintatasosta sopiminen tapahtuu sellaisten yhtididen toimesta, jotka eivét ole keskendin kon-

sernisuhteessa, kyseessi olisi hintakartelli.'*?

Hankintalaissa tai sen lainvalmisteluaineistossa ei ole maédritelty kilpailua vaaristavdd sopi-
musta.'?* Mydskiin hankintadirektiivissi tai sen johdanto-osassa ei ole médritelty, miti sana-
muodolla ”’sopimus, jolla pyritddn vadristiméadn kilpailua” tarkoitetaan. Sen sijaan harkintavalta
siitd, milloin kyseessd on kilpailua vdiristdavd sopimus ja siten harkinnanvarainen poissulke-
misperuste, on jdtetty hankintayksikon ja viimesijaisesti tuomioistuimen ratkaistavaksi. Sekéa
hankintalain ettd hankintadirektiivin sanamuodosta tosin kdy ilmi, ettd poissulkemisperusteen
soveltaminen ei edellyti sitd, ettd kilpailu olisi tosiasiallisesti vadristynyt sopimuksen seurauk-

sena, vaan pelkkd pyrkimys tdhén riittdd poissulkemisperusteeksi.

Hankintalain ja hankintadirektiivin kilpailua vééristivén sopimisen lisddmiselld harkinnanva-

raiseksi poissulkemisperusteeksi, on pyritty yhdenmukaiseen tavoitteeseen — toimiviin ja

119 Ks. Leivo ym. 2012, s. 160-171, 257. Raitio — Tuominen 2020, s. 730. Vaikka kilpailijoiden vilinen yhteisty
on ldhtokohtaisesti kielletty, yhteistyd voidaan sallia, jos silld voidaan tehostaa hyodykkeiden valmistusta ja jake-
lua seké edistdéd uusien keksintdjen syntymistd. Ks. Kuoppamdki 2018, s. 152.

120 Ks. Aalto-Setdilii ym. 2016, s. 177, jossa vertikaalisiksi kilpailunrajoituksiksi on listattu: jilleenmyyntihinnan
madrddminen, ohjehinnoittelu, alennusjirjestelmét, kaksiosainen hinnoittelu, myytivéin méirdn vaatiminen tai ra-
joittaminen, vaatimukset oheispalvelujen tarjonnasta ja laadusta, toimituskielto, selektiivinen jakelu, yksinosto-
tai yksinmyyntiehdot seké sidonta.

21 ibid., s. 329-332.

122 Kilpailulain 5 §:n mukaan kiellettyjd ovat sellaiset elinkeinonharjoittajien viliset sopimukset, elinkeinonhar-
joittajien yhteenliittymien paétokset seké elinkeinonharjoittajien yhdenmukaistetut menettelytavat, joiden tarkoi-
tuksena on merkittdvasti estdd, rajoittaa tai vadristdd kilpailua tai joista seuraa, ettd kilpailu merkittivésti estyy,
rajoittuu tai védristyy. Kartelleista tarkemmin mm. Kuoppamdki 2018, s. 167.

123 Ks. HE 108/2016 vp 185. Lainvalmisteluaineistossa on nimenomaisesti todettu, ettd hankintalaissa ei ole tar-
koitus méadritelld kilpailua védristdvad sopimusta.
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kilpailun kannalta viiristyméttomiin EU:n sisémarkkinoihin — SEUT 101 artiklan kanssa.'**
Siten ldhtokohtana on pidettdva sitd, ettd hankintalain ja hankintadirektiivin kilpailua vaaristé-
villa sopimuksella tarkoitettaisiin samaa kuin vastaavalla sanamuodolla SEUT 101. SEUT 101
artiklassa mainitaan kuitenkin hankintadirektiivin ja hankintalain sanamuodoista poikkeavasti
kilpailua viairistivin sopimisen lisdksi kilpailua potentiaalisesti vadristdvind toimenpiteini
my0s yritysten yhteenliittymien péétokset ja yritysten yhdenmukaistetut menettelytavat. Ilmei-
sesti jasenvaltioilta edellytetién tistd huolimatta hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohdan d ala-
kohdan ja siten kansallisen hankintalain soveltamisessa SEUT 101 artiklan kassa yhdenmu-
kaista tulkintaa. Talloin harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen tarkoittamaksi kilpailua vaa-
ristdvéksi sopimuksesi on katsottava varsinaisen sopimuksen lisdksi myos SEUT 101 artiklassa

mainitut piitokset ja menettelytavat, joilla on kilpailua viiristivi vaikutus.!'?®

Komission mukaan vaihtoehtoinen ja hankintadirektiivin perustelujen'?® puitteissa mahdollinen
tulkintatapa olisi katsoa, ettd muu kilpailua vééristivd menettely kuin sopimus olisi hankinta-
direktiivin 57 artiklan 4 kohdan ¢ alakohdan tarkoittama “ammatin harjoittamiseen liittyvé va-
kava virhe”. Télloin tulkinta olisi samankaltainen vanhan hankintadirektiivin kanssa. Kéytan-
nossd toimivampi ja SEUT 101 artiklan kanssa paremmin yhteen sopiva tulkintavaihtoehto lie-
nee kuitenkin katsoa kaikki kilpailua vadristdva menettely hankintadirektiivin 57 artiklan 4 koh-
dan d alakohdan alaan kuuluvaksi. Ilmeisesti télld tavoin asiaa on tulkinnut myds komissio,
koska vanhan hankintadirektiivin mukainen tulkinta on esitetty jisenvaltioiden vaihtoehtoisena

tulkintatapana.'?’

Hankintalain esitdiden mukaan hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohta vastaa soveltamisalal-
taan vanhan hankintalain 54 §:n 1 momentin 4 kohdan sdédnnostd ammattitoimintaan liittyvasti
vakavasta virheestd siltd osin kuin sitd on sovellettu kilpailulainsdddannon rikkomiseen. Halli-
tuksen esityksen mukaan kilpailua véaristdvadn sopimukseen osallisena olleen toimijan pois-
sulkeminen on hankintalaissa erotettu muusta ammattitoiminnan vakavasta virheesta erilliseksi
kohdaksi, kun vanhan hankintalain 54 §:n 1 momentin 4 kohdan sdédnndsti vastaava poissulke-
misperuste on edelleen sanamuodoltaan vastaavana hankintalain 81 §:n 1 momentin kohdassa

3. Hallituksen esityksen mukaan hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan nimenomaisena

124 Ibid.

125 Komissio 2021, s. 12.

126 Hankintadirektiivin johdanto-osa, kohta 101.
127 Komissio 2021, s. 12.
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tarkoituksena on hallituksen esityksen mukaan ollut antaa hankintayksikolle mahdollisuus sul-

kea hankintamenettelystd pois yritykset, jotka ovat osoittautuneet epiluotettavaksi.'?®

Hankintalain esitoiden perusteella voidaan katsoa, ettd hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 koh-
dan kilpailua viéristavin sopimuksen termié on tarkoitettu tulkittavan edelld esitetyllé tavalla
laajasti ja SEUT 101 artiklan kanssa yhdenmukaisesti siten, etti siihen sisdltyy kaikki kilpailua
védristavd menettely. Tulkinnan mukaan myos sellainen kilpailua véaristaivd menettely, joka ei
kirjaimellisesti ole sopimus katsottaisiin siis hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoit-

tamaksi kilpailua vééristdvan sopimuksen tekemiseksi.

3.3.3  Muun toimittajan ja taloudellisen toimijan méiérittely

Hankintalaissa kdytetddn hankintamenettelyyn osallistuvasta taloudellisesta toimijasta nimi-
tystd “ehdokas” tai tarjoaja”. Hankintalain 4 §:n méadrittelyn mukaan ehdokkaalla tarkoitetaan
toimittajaa, joka on ilmoittanut halukkuutensa osallistua hankintalain 33 §:ssé tarkoitettuun ra-
joitettuun menettelyyn, 34 §:ssd tarkoitettuun neuvottelumenettelyyn, 36 §:ssé tarkoitettuun kil-
pailulliseen neuvottelumenettelyyn, 38 §:ssé tarkoitettuun innovaatiokumppanuusmenettelyyn
tai 40 §:ssd tarkoitettuun suorahankintaan. Hankintalain 4 §:n midrittelyn mukaan tarjoajalla
tarkoitetaan toimittajaa, joka on jéttdnyt tarjouksen hankintamenettelyssd. Molemmilla ter-
meilli siis viitataan sellaiseen “toimittajaan”, joka osallistuu hankintamenettelyyn.'? Termii
“toimittaja” ei ole médritelty hankintalaissa. Hankintalain hallituksen esityksessd on todettu,
ettd “toimittaja” tarkoittaa taloudellista toimijaa, joka tarjoaa markkinoilla tavaroita, palveluja
tai rakennustyoté tai -urakoita. Edelleen hallituksen esityksessd on todettu, ettd toimittaja voi

olla luonnollinen henkil® tai yksityiselld tai julkisella sektorilla toimiva oikeushenkild.!'?°

Hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan mukaan tarjoaja tai ehdokas voidaan sulkea hankin-
tamenettelystd silloin, jos ehdokas tai tarjoaja on tehnyt muiden toimittajien kanssa sopimuk-
sia, joilla pyritddn vaéristiméan kilpailua. Hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohta vastaa si-
sdllollisesti hankintadirektiivin artiklan 57 kohdan 4 alakohtaa d. Hankintadirektiivin sana-
muoto kuitenkin eroaa hankintalaista hieman. Hankintadirektiivin mukaan hankintayksikko voi

sulkea talouden toimijan’! pois hankintamenettelysti silloin, kun talouuden toimija on tehnyt

128 HE 108/2016 vp, s.185.

129 Hankintalain 92 §:ssd sdéddetdin tarjoamisesta ryhmittyméni. Tietyissd yhteyksissi tarjoaja tai ehdokas -termi
voi siis viitata my0s useasta erillisesté taloudellisesta toimijasta koostuvaan ryhmittyméaéan, joka on jattinyt han-
kintayksikolle tarjouksen.

130 HE 108/2016 vp, s. 79.

131 Hankintadirektiivin 2 artiklan 1 kohdan 11 alakohdan sanamuodon mukaan tarjoajalla tarkoitetaan talouden
toimijaa, joka on jéttanyt tarjouksen ja ehdokkaalla talouden toimijaa, joka on pyytinyt kutsua saada osallistua tai
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muiden talouden toimijoiden kanssa sopimuksia, joilla pyritddn vaaristimién kilpailua. Han-
kintadirektiivissa siis kdytetdan termid “talouden toimija”, johon on viitattu hankintalain halli-
tuksen esityksessd samaa tarkoittavalla termilld “taloudellinen toimija”.'3> Hankintadirektii-
vissd ja sen johdanto-osassa “talouden toimijan” termi on kuitenkin mééritelty hankintalain hal-
lituksen esityksesséd kdytettyd “toimittajan” tai “taloudellisen toimijan” kasitettd tdsmallisem-

min.

Termi “talouden toimija” méiéritelladn hankintadirektiivin 2 artiklan 1 kohdan 10 momentissa.
Silla tarkoitetaan luonnollista henkildd, oikeushenkilda tai julkista yksikkoa tai tallaisten hen-
kiloiden ja/tai yksikoiden ryhmaa, yritysten mahdolliset tilapdiset yhteenliittymét mukaan lu-
kien, joka tarjoaa markkinoilla rakennustoiden ja/tai -urakoiden toteuttamista, tavaroiden toi-
mittamista tai palvelujen suorittamista. Hankintadirektiivin johdanto-osassa on todettu, ettd “’ta-
louden toimijan” késitettd on tulkittava laajasti sisdllyttden sithen kaikki henkil6t ja/tai yksikot,
jotka tarjoavat markkinoilla rakennusurakoiden toteuttamista, tavaroiden toimittamista tai pal-
velujen suorittamista, riippumatta oikeudellisesta muodosta, jossa ne ovat pdittdneet toimia.
Kyseisen kohdan mukaan kaikkien julkisten ja yksityisten yritysten, sivuliikkeiden, tytdryhti-
oiden, kumppanuuksien, osuuskuntien, osakeyhtididen, korkeakoulujen ja muun muotoisten
yksikoiden, jotka eivét ole luonnollisia henkil6itd, olisi sisédllyttdva talouden toimijan kisittee-

seen riippumatta siiti, ovatko ne oikeushenkil®iti kaikissa olosuhteissa.'*?

Hankintalain hallituksen esityksen mukaan hankintalaissa kdytetylld termilld “toimittaja” on
selkeyden vuoksi korvattu hankintadirektiivin 2 artiklan 10 kohdan oleva termi taloudellinen
toimija”.!3* SEUT 288(3) artiklan mukaan kansallisen lainsiidinnon, jolla direktiivi saatetaan
voimaan, on vastattava EU-direktiivid sen lainsdidintotavoitteen osalta. '*° Siten myds hankin-
talain kasitteiston tulkinnassa tulee ottaa huomioon kansallisen lainvalmisteluaineiston ja jul-
kisissa hankinnoissa noudatettavien periaatteiden lisdksi hankintadirektiivin lainsdddéntota-
voitteet ja kdsitteiden yhtendisyys. Kun hankintalain “toimittaja” késitettd tulkitaan hankinta-
lain ja hankintadirektiivin lainsdddéntotavoitteiden valossa, voidaan pitdé selvan, ettd hankin-

talain termilld “toimittaja” ja hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan termilld “muu

joka on kutsuttu osallistumaan hankintamenettelyyn. Hankintadirektiivissd puhutaan siis “toimittajan” sijaan “’ta-
louden toimijasta”, mutta niilld hankintalain ja hankintadirektiivin termeilld tarkoitetaan selvésti samaa asiaa.

132 Ks. HE 108/2016 vp, s. 79.

133 Hankintadirektiivin johdanto-osa, kohta 14.

134 HE 108/2016, vp., 5.79.

135 EU-direktiivit ovat EU:n jdsenvaltioita sitovia sekundéérinormeja, jotka muodostavat osan EU:n ja jésenvalti-
oiden lainsdddéntoyhteistyostd. EU-direktiivin sitova velvoite on toteutettava kansallisen oikeuden sitovalla sdén-
nokselld, joka hankintadirektiivin osalta on Suomessa hankintalaki. EU:n lainsdédéntdjarjestelméstd tarkemmin
mm. Raitio 2016, s. 204-205.
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toimittaja” tarkoitetaan hankintadirektiivissd méadritellyn “talouden toimijan” méaritelmai vas-
taavasti laajasti mitd tahansa henkil6a tai yksilod, joka tarjoaa markkinoilla rakennusurakoiden
toteuttamista, tavaroiden toimittamista tai palvelujen suorittamista, riippumatta oikeudellisesta
muodosta. Siten termi “muu toimija” tarkoittaa my0ds miti tahansa tarjoajana tai ehdokkaana
olevan toimittajan kanssa sidoksissa olevaa taloudellista toimijaa mukaan lukien samaan kon-
serniin kuuluva emo- tai tytaryhtid, vaikka tdhén ei ole hankintalaissa tai hallituksen esityksessa

varsinaisesti otettu kantaa.!3®

Kun kilpailua védristdvin sopimuksen termia tulkitaan ”muun talouden toimijan” késitteen va-
lossa, voidaan huomata, etti tarjoajat ja ehdokkaat voivat tehda keskendin sellaisiakin kilpailua
vadristavid sopimuksia, joita ei voida valttamaittd pitdéd kilpailulain vastaisina. Esimerkiksi ti-
lanteessa, jossa kaksi samaan konserniin kuuluvaa yritysté sopivat johonkin julkiseen hankin-
tamenettelyyn osallistuessaan myyntihinnasta, ne eivit voi edes periaatteessa saada tuomiota
kilpailurikkomuksesta, jos kyseiselld konsernilla ei ole mé#riivia markkina-asemaa.'?” Tit4

aihetta késitellddn jiljempénd tarkemmin luvussa 4.2.

3.3.4 Hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tunnusmerkiston mairittely ja Kilpai-
lua vidiristivasti sopimuksesta tarvittava “riittavia naytto”
Hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan soveltaminen edellyttda, ettd hankintayksikko voi
ndyttdd kilpailua vééristaivin menettelyn toteen. Hankintalaissa tai hankintadirektiivisséd ei maa-
ritelld, millaista ndyttoa kilpailua vaaristavistd sopimuksesta tai menettelystd edellytetddn, jotta
hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohdan d alakohdan tai hankintalain 81 §:n 1 momentin 6
kohdan poissulkemisperustetta voidaan soveltaa. Ilmeisesti tillaisten edellytysten maarittele-
matta jattdmiselld on pyritty antamaan hankintayksikolle harkintavaltaa arvioida tapauskohtai-
sesti, tiyttyvitkd poissulkemisen edellytykset.!3® Niyton arvioiminen on hankintayksikon kan-
nalta olennainen osa poissulkemisperusteen soveltamista, koska jos ndyttd kilpailua véaristé-
véstd menettelysti ei ole riittdvé, hankintayksikon on kannettava vastuu tekeméstidin virheelli-

sestd arviosta. '’

136 Ks. HE 108/2016 vp, s. 79.

137 Kilpailulain elinkeinonharjoittajan mééaritelméin mukaan kaksi samaan konserniin kuuluvaa yritystd ovat yksi
elinkeinonharjoittaja. Siten kyseessi ei voi olla Kilpailulain 5 §:n tarkoittama kilpailua véaristiva sopiminen. Jos
elinkeinonharjoittajalla eli konsernilla ei ole médéraévaa markkina-asemaa, ei kyseessé voi olla myodskédn maaraé-
van markkina-aseman vaarinkdytto.

138 C-124/17 Vossloh Laeis GmbH [2018], kohta 23, C-41/18 Meca [2019], kohdat 28 ja 31 ja C-267/18 Delta
Antrepriza [2019], kohdat 25-29.

139 Hankintayksikén vastuu virheellisestd poissulkemisperusteen soveltamisesta voi joissain tapauksissa vélillisesti

rajoittaa hankintayksikon mahdollisuutta tai halua soveltaa harkinnanvaraista poissulkemisperustetta. HE
108/2016 vp, s.185.
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Yleisesti hankintayksikolld on mahdollisuus ottaa epdillyn kilpailunvastaisen yhteistyon arvi-
oimisessa huomioon kaikki sen tiedossa olevat tosiseikat, jotka voivat osoittaa jonkin tarjoajan
tai ehdokkaan olleen osallisena tillaisessa menettelyssi.'*® Hankintayksikon tulee kuitenkin
valttdd ennakko-oletuksia ja kohdistaa arviointi kilpailua vaaristavastd menettelystd ainoastaan

tosiseikkoihin ja niihinkin suhteellisuusperiaatteen asettamissa rajoissa. !

Komission maaliskuussa 2021 antaman tiedoksiannon mukaan nédyttona kilpailunvastaisesta
yhteistydstd voidaan pitdd muun muassa kilpailuviranomaisen kdynnistimaa tutkintaa tai rikos-
oikeudellista syytettd, jotka on nostettu toimijan johtoa vastaan liittyen epdilyyn kilpailunvas-
taisesta yhteistyosti.*? Tiamin kaltaisen seikaston niyttdarvo lienee muutenkin melko itsestiin
selvd. Hankintayksikon kannalta on huomattavasti vaikeampaa arvioida sellaisten tarjoajien toi-
mintaan liittyvien seikkojen painoarvoa kilpailunvastaisen yhteistyon ndyttdnd, joihin ei ole
kohdistettu minkéénlaista virallista tutkintaa, mutta jotka luovat jonkinlaisen epéilyn kilpailun

vadristymisesta tai kilpailun vadristymiseen johtavasta pyrkimyksesta.

Hankintalain hallituksen esityksen mukaan mahdollisuus kilpailua vdiristdvan sopimuksen pe-
rusteella poissulkemiseen ei rajoitu ainoastaan hankintamenettelyn aikana havaittaviin tarjous-
kartelleihin. Poissulkeminen voi tulla kyseeseen myds silloin, kun rikkomus ei ole kohdistunut
asiassa harkintavaltaa kayttivddn hankintayksikkoon tai ylipdénsé liittynyt julkiseen hankin-
taan.'*® Kiytdnndssi timé tarkoittaa sité, ettd jos ehdokas tai tarjoaja on syyllistynyt kilpailu-
lain rikkomiseen ja saanut siitd lainvoimaisen tuomion, voi kyseessd olla hankintalain 81 §:n §
momentin 6 kohdan tarkoittama poissulkemisperuste. Tulkinta on komission ndkemystd vas-
taava ja perusteltu, koska lainvoimainen tuomio on ilmeinen néytto siitd, ettd ehdokas tai tar-
joaja on syyllistynyt kilpailua véaristivain sopimiseen. Hallituksen esityksen mukaan lainvoi-
mainen tuomio on siis kiistatta riittdva ndytto hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan sovel-

tamiseen.

Hankintalain hallituksen esityksesséd on jostain syystd nimenomaisesti nostettu esiin se seikka,
ettd hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohta ei sanamuotonsa mukaan sovellu yrityksen yksi-

puoliseen toimeen, vaikka yritys olisi tuomittu esimerkiksi madrdévin markkina-aseman

140 K omissio 2021, s. 14.

141 Hankintadirektiivin perusteluosa, kohta 102 ja Komissio 2021, s. 15.

142 Komissio 2021, s. 15.

143 HE 108/2016, s. 185, hallituksen esityksessi on viitattu EU-tuomioistuimen ratkaisuun asiassa C-470/13 Ge-
nerali-Providencia Biztosito Zrt v. Kozbeszerzési Hatosag Kozbeszerzési Dontobizottsag [2014].
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viirinkiytostd.'** Kannanotto on sinilld4in looginen, koska kilpailua viiristimiin pyrkivé so-
piminen edellyttid vihintiin kahta sopijaosapuolta.'* Hallituksen esitys ei kuitenkaan huomioi
julkisille hankinnoille tyypillisté tilannetta, jossa sopimuksen osapuolina ovat sellaiset toimijat,
joiden tekeména sopimus on kilpailuoikeuden méairitelmien valossa yksipuolinen, mutta julkis-
ten hankintojen valossa kaksipuolinen menettely. TAma perustuu siihen, etté julkisissa hankin-
noissa kaksi sellaista toimijaa, jotka kilpailuoikeudessa katsottaisin yhden talouden toimijan

osiksi voivat julkisissa hankinnoissa olla toistensa kilpailijoita.

Hallituksen esityksessd kuitenkin todetaan, ettd madrddavian markkina-aseman vadrinkdyttd on
yksipuolinen toimi eikd sitd siten voida soveltaa hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tar-
koittamana poissulkemisperusteena. Téllaisella lausumalla hankintayksikkod ohjataan mahdol-
lisesti virheelliseen tulkintaan Esimerkiksi kahden méirddvissd markkina-asemassa olevan
konsernin yritysten keskindisid sopimuksia tarjousten hinnasta ei valttdmattd hallituksen esi-
tyksen mukaan voitaisi pitdd hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittamana kilpailua
vadristivand menettelynd. Téllainen tulkinta olisi ilmeisen virheellinen, koska on selvéi, ettd
edelld kuvatulla menettelylla olisi kilpailua védristava vaikutus hankintamenettelyyn. Tulkinta
el my0Oskddn vastaisi hankintalain tai hankintadirektiivin tavoitteita ja tarkoitusta. Hankintalain
ja hankintadirektiivin tavoitteita tarkastelemalla on ennemmin pdédyttava tulkintaan, jonka mu-
kaan myos madradavian markkina-aseman vadrinkdytto voi tietyissi tilanteissa olla katsottavissa

hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittamaksi kilpailua véiristiviksi sopimiseksi.'*®

Vaikka hankintalain esitoissd on todettu, ettd lainvoimainen tuomio ei ole poissulkemisperus-
teen soveltamisen edellytys, on lainvalmisteluaineistossa puhuttu kilpailua vééristivan sopi-
muksen muodostavana poissulkemisperusteena “’kilpailunrikkomuksista” tai lyhyemmin *’rik-
komuksista”, joilla ilmeisesti viitataan nimenomaan kilpailunrikkomuksiin.'*’ Siten lainvalmis-
teluaineiston perusteella vaikuttaisi siltd, ettd hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan sovel-
taminen edellyttéisi joko, ettd tarjoajalla tai ehdokkaalla on lainvoimainen tuomio kilpailurik-

komuksesta tai ettd hankintayksikolld on uskottavaa niyttda jostakin kilpailunrikkomuksesta,

144 HE 108/2016 vp, s. 185.

145 Sopimus on kaksipuolinen oikeustoimi eli sopimuksen syntyminen edellyttis kahden tai useamman henkilon
yhtépitdvai tahdonilmaisua. Ks. Hemmo — Hoppu 2020, Sopimusoikeus>6. SOPIMUKSEN TEKEMINEN.

146 Ks. tarkemmin luku 4.2.

147 T4m4 ilmenee muun muassa hallituksen esityksen HE 108/2016 vp sivulta 185, jossa todetaan, etti ”mahdolli-
suus poissulkemiseen ei rajoittuisi vain tarjouskartelleihin ja voisi tulla kyseeseen myos silloin kun rikkomus ei
olisi kohdistunut juuri kyseiseen hankintayksikkoon tai ylipddnsd liittynyt julkiseen hankintaan”, minka jalkeen
seuraavassa kappaleessa viitataan edellisessa kappaleessa kaytettyyn “rikkomus” termiin seuraavasti: Jos kilpai-
lunrikkomuksesta ei ole lainvoimaista tuomiota, tulisi hankintayksikon tapauskohtaisesti harkita, onko kdsilld riit-
tdvdn uskottava ndaytto™.
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johon tarjoaja tai ehdokas on syyllistynyt. Niisti jilkimmainen tarkoittaisi siis kiytdnndssa sité,
ettd tarjoaja tai ehdokas on syyllistynyt kilpailunrikkomukseen, josta on sellaista ndytto4d, jonka
perusteella tarjoaja tai ehdokas voidaan tuomita myShemmin. Esimerkinomaisesti hallituksen
esityksessd on mainittu, ettd kyseistd poissulkemisperustetta olisi mahdollista kdyttdd tilan-
teissa, joissa kilpailunvastainen toiminta vaarantaa yrityksen luotettavuuden niin, ettd hankin-
tayksikko ei katso voivansa valita tdtd sopimuskumppaniksi. Edelleen tésti esimerkkind maini-

taan kartelliin osallistuminen, joka on kilpailunrikkomus. '*®

Edella esitetty tulkinta johtaisi sithen, ettd ainoastaan kilpailulain kilpailunrikkomuksen tun-
nusmerkiston tayttavat kilpailua vairistavit toimet, joista tekijd on saanut tai voi my6hemmin
saada tuomion muodostaisivat hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittaman poissul-
kemisperusteen. Kaikki titd lievemmat tai muulla kuin kilpailulain tarkoittamalla tavalla kil-
pailua véaristdvit sopimukset ja toimet jdisivét lainkohdan soveltamisen ulkopuolelle. Tama ei
oletettavasti ole ollut lainsddtdjdn tarkoitus hankintalain ja hankintadirektiivin tavoitteiden ja

tarkoituksen takia.

Ensinnékin edelld esitetty tulkinta on hyvin jyrkké ja nostaa hankintayksikon poissulkemispe-
rusteen soveltamiseksi tarvitseman riittdvin ndyton” varsin korkeaksi. Jos hankintayksikko
nimittdin paittda soveltaa poissulkemisperustetta tilanteessa, jossa se katsoo, ettd silld on ndyt-
tod tarjoajan tai ehdokkaan kilpailunrikkomuksesta, se joutuu kantamaan riskin siitd, paatyyko
viime kddessd markkinaoikeus tai korkein hallinto-oikeus hankintayksikon kanssa samaan tul-
kintaan eli riittddko kaytetty nayttd myos oikeudessa. Jos markkinaoikeus tai korkein hallinto-
oikeus katsoisi, etté tarjoajan tai ehdokkaan toiminta ei taytd kilpailunrikkomuksen tunnusmer-
kistod, ei kyseessd tdimin tulkinnan perusteella voisi olla myoskddn hankintalain 81 §:n 1 mo-
mentin 6 kohdan tarkoittama harkinnanvarainen poissulkemisperuste ja hankintayksikko jou-

tuisi kantamaan tisti virheestd mahdollisesti hyvinkin merkittivin taloudellisen vastuun. '+’

Toiseksi esitetty tulkinta sulkisi hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan soveltamisalan ul-
kopuolelle kaikki sellaiset julkisten hankintojen kannalta kilpailua vairistavét sopimukset, joita
ei olisi pidettdvi kilpailurikkomuksina. Todellisuudessa tillaisetkin sopimukset voivat selvésti

védristad kilpailua ja niitd olisi hankintadirektiivin valossa pidettiva kilpailua védristivind

148 Vaikka hallituksen esityksessd todetaan, etti hankintalain 81:6.1 tarkoittama poissulkemisperuste soveltuu
my06s muihin kilpailua véaristéviin sopimuksiin kuin kartelleihin, hallituksen esitys kayttdd ainoana lainkohdan
soveltamisesimerkkini kartellia. Téltd osin voitaneen todeta, hallituksen esitysté olisi ollut syyté tarkentaa ja siind
olisi tullut mainita vahintédn yksi muu esimerkki lain soveltamistilanteesta. Ks. HE 108/2016 vp, s.185—186.

149 Hankintalain 145 §:ssi on médritelty ne seuraamukset, joita markkinaoikeus voi mééritd hankintayksikélle.
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sopimuksina. Téllainen sopimus olisi muun muassa saman konsernin yritysten vélinen sopimus

tarjousten hinnoista tilanteessa, jossa kyseiselld konsernilla ei ole méadraévad markkina-asemaa.

Vaikka hallituksen esitys ei suoraan anna tulkintaohjetta, jonka mukaan my6s muu kuin kilpai-
lunrikkomus tai potentiaalisesti kilpailunrikkomukseksi katsottava menettely voisi olla hankin-
talain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittama kilpailua véaristdva sopimus, se ei toisaalta
myOskadn selviésti totea, ettd néin ei voisi olla. Hankintalain esitdiden ja hankintadirektiivin
johdanto-osan mukaan hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoituksena on ollut antaa
hankintayksikélle mahdollisuus sulkea tarjouskilpailun ulkopuolelle epdluotettavaksi osoittau-

tuneet tarjoajat.!>°

Edelld luvussa 3.3.2 esitetyn mééritelmén mukaan kilpailua vairistdvan sopimuksen termid on
tulkittava laajasti tarkoittamaan myds muuta kuin kirjaimellista sopimusta. Tarjoajan tai ehdok-
kaan epéluotettavaksi osoittava kilpailun védristimiseen pyrkivd menettely voi siis joissain ti-
lanteissa olla myds muu kuin sellainen menettely, joka tuomittaisiin markkinaoikeudessa tai
korkeimmassa hallinto-oikeudessa kilpailunrikkomuksena. Siten, hankintalakia on hallituksen
esityksen epatdsmaéllisestd muotoilusta huolimatta tulkittava siten, ettd menettely, jolla pyritdén
vadristdimadn kilpailua voi olla hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittama poissul-
kemisperuste riippumatta siitd, onko kyseessd kilpailulain vastainen menettely vai muulla ta-
valla kilpailua vadristdvd menettely. Téllainen vdljempi tulkinta jattda asiassa laajan harkinta-
vallan hankintayksikolle sen suhteen, millaista toimintaa on pidettdva kilpailua vadristadvana
sopimuksena ja on selvisti paremmin linjassa hankintalain tavoitteiden ja hankintadirektiivin
kanssa.'>! Samalla se kuitenkin jéttdi avoimeksi, millainen niyttd riittivii hankintalain 81 §:n

1 momentin 6 kohdan soveltamiseksi.

EU-tuomioistuin on vahvistanut oikeuskdytdnnossién, ettd julkisia hankintoja koskevien séén-
tojen rikkominen, kuten kilpailua rajoittava toiminta, voidaan esittdd suoran ndyton liséksi olet-
tamalla kilpailun vaéristimisesti. Ndin voidaan tehdi siind tapauksessa, ettd olettama on objek-
titvinen ja yhtapitdva. Lisdksi edellytyksend on, ettd kilpailua vdiristdvéstd toiminnasta epdil-

lylle tarjoajalle tai ehdokkaalle annetaan mahdollisuus esittii asiassa vastaniyttdd. !>

150 HE 108/2016 vp., 185 ja hankintadirektiivin johdanto-osa, kohta 101.

151 K omission mukaan EU:n lainséétdjin tarkoituksena lienee ollut antaa hankintaviranomaisille mahdollisuus ar-
vioida tapauskohtaisesti, tiyttyvitko edellytykset tarjoajan poissulkemiseksi kilpailua vadristdvan sopimisen pe-
rusteella, olematta lilan maaraava. Ks. Komissio 2021, s. 13 oikeustapausviittauksineen.

152 C-74/14 "Eturas” UAB ym. v. Lietuvos Respublikos konkurencijos taryba [2016], kohta 37 ja C-531/16, Spe-
cializuotas Transportas [2018], kohta 37 ja C-538/07 Assitur [2009], julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 43.
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Objektiivisista olettamista, joita hankintayksikko voi perustellusti kdyttdd hankintalain 81 §:n
1 momentin 6 kohdan soveltamiseen tarvittavana ’riittdvana niyttona” on julkaistu hankintayk-
sikdille erindisid ohjeita. Muun muassa Taloudellisen yhteistyon ja kehityksen jirjesto (jaljem-
pand "OECD”) julkaisi vuonna 2012 suosituksen tarjouskartellien torjumiseksi julkisissa han-
kinnoissa. Suosituksessa se listasi varoitusmerkkeji, joiden perusteella tarjouskartellia tulisi
epdill4 ja tarjouksista havaittavia seikkoja, jotka voivat osoittaa, etti kyseessi on kilpailua vaa-
ristdvi yhteistyd.!>3. Samana vuonna KKV julkaisi siséllollisesti vastaavan julkaisun ”Vinkkeji
tarjouskartellin havaitsemiseen: muistilista hankinnoista vastaaville”.'** Komissio on ottanut
kantaa kilpailua vaaristavin sopimisen ehkdisemiseen muun muassa vuonna 2011 tiedoksian-
nossaan koskien SEUT 101 artiklan soveltumisesta horisontaalista yhteisty6td koskeviin sopi-
muksiin'®® ja julkaissut viimeisimmin aihetta kisitteleviin tiedoksiantonsa vuonna 2021. Vii-
meisimmassi tiedoksiannossa hankintayksikon havaittavissa olevat olettamat kilpailua vaaris-
tdvastd menettelystd ovat kdytdnnossd samansiséltoiset OECD:n vuoden 2012 julkaisun

kanssa.'>°

EU-oikeuskdytinnon ja komission tiedoksiannon valossa ainakin komission itsensd mainitse-
mia seikkoja kilpailua véaristdvéstd sopimisesta on voitava pitdd siind maérin objektiivisina ja
yhtdpitdvina olettamina, ettd hankintayksikko voi vedota nithin hankintalain 81 §:n 1 momentin
6 kohdan poissulkemisperustetta soveltaessaan. Olettamat itsessdédn eivit kuitenkaan ole yksin
riittdva ndyttd, vaan niiden lisdksi hankintayksikon on otettava vastaan mahdollinen ehdokkai-
den tai tarjoajien antama vastaniyttd.'>” Toisaalta, jos vastaniyttod ei ole, siti ei anneta tai se
ei ole riittdvdd kumotakseen olettaman kilpailua véaristdvéstd yhteistyostd, tulisi olettama il-
meisesti katsoa “riittdviksi ndytoksi”. Télloin hankintayksikon on kuitenkin perusteltava, miksi
tarjoajan tai ehdokkaan antamaa vastandyttoa tai sen ehdottamia korjaavia toimenpiteitd pidet-

tiin riittiméttdmind tarjoajan tai ehdokkaan pitimiseksi mukana hankintamenettelyssa. !>

Hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tunnusmerkistoksi voidaan siis hahmottaa ehdok-
kaan tai tarjoajan sellainen toiminta, joka aiemmin tai kyseessd olevan hankintamenettelyn ai-
kana objektiivisesti tarkasteltuna on vadristanyt tai pyrkinyt vairistiméén kilpailua. Tdma toi-

minta on voitava my0s ndyttdd toteen hankintayksikon riittivdn luotettavaksi arvioimalla

153 OECD 2012.

134 KKV 2012.

135 Ks. Komissio 2011c.

156 Komissio 2021, s. 25-26.

157 C-531/16 Specializuotas Transportas [2018], kohta 37. Ks. myds Komissio 2021, s. 17.
158 ibid.
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tavalla. Vaikka kilpailua védristivd sopiminen voi olla my6s muu menettely kuin kilpailunrik-
komus, varmana ndyttona kilpailua vééristdvastd menettelystd voidaan kdytdnnossa pitdé aino-
astaan kilpailunrikkomuksesta saatua lainvoimaista tuomiota. Tdmai siitdkin huolimatta, ettd
hankintalain ja hankintadirektiivin tarkoituksen puitteissa hankintayksikko voi katsoa viahin-
tadn olettamaksi kilpailua véaristdvastd menettelystd myos sellaisia tosiseikkoja kuin tarjousten

ulkoasu.
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4 Konsernisuhde hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdassa tarkoitettuna harkin-

nanvaraisena poissulkemisperusteena

4.1 Konsernisuhteen méirittely

Taloudellinen globalisaatio, EU:n yhteiset sisémarkkinat ja vapaan kilpailun tehostaminen lain-
sdddannolla ovat muodostaneet markkinat, joilla menestyminen edellyttéd yrityksiltd yritystoi-
minnan strategista suunnittelua. Téllaisilla markkinoilla yritys voi saavuttaa konsernirakenteen
avulla merkittavin kilpailuedun. Kilpailuetua voidaan tavoitella muun muassa joustavilla ja te-
hokkailla rakenteilla ja konserniyritysten viliselld tydnjaolla.'>® T#sti syysti yhi useammat yri-
tykset harjoittavat elinkeinotoimintaansa osana konsernia. Konsernirakenne on seka kansalli-
sesti ettd kansainvilisesti tunnustettu yritystoiminnan muoto ja konsernin yhteisen intressin aja-
minen konserniyritysten yhteistyolld on 1dhtokohtaisesti sallittua. Yhteistyo ei kuitenkaan saa

rajoittaa konserniin kuuluvan yksittdisen yrityksen etua.'’

Konserni on kahden tai useamman juridisesti itsendisen yrityksen eli oikeushenkilén muodos-
tama taloudellinen kokonaisuus, jossa yhdelld yritykselld on méérdysvalta muihin yrityksiin
nihden.!'®! Konsernin méiritelmi 16ytyy kirjanpitolain (1336/1997) 1 luvun 6 §:sti seké osake-
yhti6lain (624/2006) 8 luvun 12 §:std. Lakien valmisteluaineistojen mukaan méaaritelmét on
tietoisesti muotoiltu samansiséltoisiksi, jotta yritysten ei tarvitse kayttdd kahta toisistaan eroa-
vaa konsernikisitettd.'®> Osakeyhtidlain ja kirjanpitolain yhdenmukaisen méirittelyn mukaan
kyseessd on konserni silloin, kun kirjanpitovelvollisella yhteis6ll4 on kirjanpitolain 1 luvun 5
§:n tarkoittama méérdysvalta toisessa kotimaisessa tai ulkomaisessa yhteisOssé tai sdétiossa.
Maidrdysvaltaa kayttdvad yhteiso on konsernin emoyhteiso ja méardysvallassa oleva yhteisoé on

tytdryhteiso.

Kyseessd on konserni myds silloin, jos yhteis6lld on méérdysvalta toiseen yhteisoon yhdessi
yhden tai useamman tytdryhteison kanssa tai méddrdysvalta on vélillistd eli méédrdysvalta on ty-
taryhteisolld yksin tai yhdessd muiden tytdryhteisdjen kanssa. Konsernisuhde voi edelld esite-
tyn méiritelmén mukaan muodostua monien eri yritysmuotojen ja yhteisdjen vilille.'®* Selvyy-

den vuoksi todettakoon, ettd tdssd tutkielmassa kdytetddn julkisten hankintojen kontekstissa

139 Mehtonen 2005, s. 35.

160 My6s Suomen kansallisessa oikeuskiytdnndssd on ollut viitteitd konserni-intressiajattelun omaksumisesta, ks.
muun muassa KKO 2015:105 ja Patrik Nystromin analyysi kyseisesté ratkaisusta, Nystrom 2016, s. 7.

161 Kyliikallio ym. 2008, s. 1080.

162 HE 109/2005 vp, s. 98 ja HE 173/1997 vp, s. 9. Ks. Airaksinen ym. 2010, s. 618.

163 Hallipelto ym. 2013, s. 63.
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konsernin yhteisoistd termejd konserniyritys, emoyritys ja tytaryritys. Tutkielmassa oletetaan
ensisijaisesti, ettd konserniyritykset harjoittavat toimintaansa osakeyhtidind, mutta siind ei pois-

suljeta mahdollisuutta muuhunkin yritysmuotoon.

Osakeyhtiolain konsernisdédnnoksid sovelletaan ainoastaan, kun konsernin emoyrityksend on
osakeyhtid. Tytiryritys voi olla osakeyhtidlain sdintelynkin piirissi myds muu yritys.!** Osa-
keyhtiolain mukaan konsernisuhteen edellyttdmi mééraysvaltasuhde syntyy, kun yritys omistaa
yli puolet toisen yhteison tai sdétion dénistd tai muun yhteison tai sddtion dénid tuottavista
osuuksista tai vastaavista. Maddrdysvalta perustuu di4nten enemmistoon, ei esimerkiksi osakkei-
den enemmistodn. Adniméiri on laskettava kaikista dénistd, vaikka tosiasiallista médrdysvaltaa

kiyttdisi merkittivisti pienempi daniméaira. 6>

Adinivallan enemmistd voi perustua yrityksen omistusosuuden sijaan myds sopimukseen, jonka
nojalla se voi tosiasiallisesti méériti toisen osakkeenomistajan #éinivallan kiyttimisesti. 6
Esimerkiksi tilanteessa, jossa yritys A omistaa yrityksen C d4nistd osuuden x ja voi tosiasialli-
sesti kdyttdd toisen osakkeenomistajan, yrityksen B, ddniosuutta y, voi yritykselld A olla tosi-
asiallinen dénivallan enemmisto yritykseen C. Télloin A:n omistaman kokonaisdédnimadrin on

kuitenkin oltava yli puolet eli x +y > 51 %.

Adniosuutta laskettaessa ei oteta huomioon yhtidjirjestykseen, yhtidsopimukseen, lakiin tai
muuhun vastaavaan perustuvia ddnestysrajoituksia. Konsernisuhde syntyy siten myos tilan-
teessa, jossa yhtié omistaa yhtion dinisti 51 %, mutta ei dénileikkurin'®’ takia voi kdytti4 kuin
tiettyd osuutta néistd ddnistd, eika silld siten ole vélttimaittd tosiasiallista méédrdysvaltaa koh-

deyrityksessi. 68

Erdissd tapauksissa ddnivallan enemmiston voidaan katsoa muodostuvan myds silloin, kun
méidrdysvaltaa kiyttidvat yritykset toimivat ’yksissd tuumin”. Téma4 tarkoittaa arvopaperimark-

kinalain (14.12.2012/746) 11 luvun 5 §:n 1 momentin mukaan sitd, ettd yritys, toimii

164 Kyléikallio ym. 2008, s. 1081.

165 Esimerkiksi porssiyhtiossid méirdysvaltaa kiyttid ehdotonta enemmistdd selvisti alhaisemmalla omistuksella
tietyt osakkeet. Ks. tarkemmin esim. Airaksinen ym. 2010, s. 624.

166 ibid.

167 Adnileikkurilla tarkoitetaan yhtidjirjestykseen kirjoitettavaa lauseketta, joka rajoittaa kaikkien tai vain tietyn
osakesarjan omistajien mahdollisuuksia kéyttdd osakkeisiinsa liittyvéa dénioikeutta tiysimaéraisesti. Ks. dénileik-
kureista muun muassa Kaisanlahti 1998, s. 69—-146.

168 diraksinen ym. 2010, s. 625. Se, miten dinivallan enemmistod arvioitaessa tulisi suhtautua osakkeisiin, jotka
tuottavat danioikeuden vain méérityissi asioissa, on epdselvdd. Lahtokohtaisesti ddnivallalliseksi osakkeeksi lie-
nee tulkittava ainakin sellainen osake, joka tuottaa oikeuden paéttdd yhtion hallituksen valitsemisesta. Samaan
arvioon ovat padtyneet sekd Airaksinen ym. 2010, s. 624 ja 626 ettd Kyldkallio ym. 2008, s. 1083.
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sopimuksen perusteella tai muutoin yhteistydssi toisen yrityksen kanssa tarkoituksenaan kéyt-
tad vaikutusvaltaa kohdeyhtidssd. Kyseinen arvopaperimarkkinalain kohta liittyy julkiseen os-
totarjoukseen ja tarjousvelvollisuuteen. Konsernisuhteen syntyminen tillaisen toiminnan pe-
rusteella on ainakin Airaksisen mukaan mahdollista, mutta edellyttéd, ettd yritykselld voidaan
katsoa olevan mairdysvaltaa toiseen yritykseen ndhden. Liséksi merkitystd on tapauskohtaisella

harkinnalla.'®®

Adnivallan omistukseen liittyvit peruskonsernitilanteet on kuvattu seuraavassa kuviossa'”’.

Konserni 1 Konserni 2 Konserni 3

Omistus Omistus
>51% >51%

Omistus
>51 %

Omistus
25 %

Emoyrityksen
omistus

+

Tytiryritys A:n
omistus

=51 %

Omistus
26 %

Omistus
>51%

Tytéryrityksen itsensd hallussa olevat tytdryrityksen ddniosuudet vihennetidin konsernisuhteen
arvioinnissa kokonaisiinimazristi.!”! Esimerkiksi edelld esitetyssi taulukossa timi tarkoittaa
konsernissa 2 sitd, ettd tilanteessa, jossa emoyritys omistaisi tytéryrityksestd A 60 %, tytéryritys
A omistaisi omia osakkeitaan 20 % ja tytdryritys B omistaisi tytiaryrityksen B osakkeita 20 %,
emoyrityksen kokonaisdinimadrad tytdryrityksessd A koostuisi ainoastaan sen itsensd omista-

masta 60 % osuudesta.

199 diraksinen ym. 2010, s. 625.
170 Mukaelma kuviosta Airaksinen ym. 2010 s. 625.
7 diraksinen ym. 2010, s. 627.
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Maiirdysvalta toiseen yritykseen voi perustua myds siithen, ettd yritys voi nimittda tai erottaa yli
puolet hallituksen tai vastaavan toimielimen jédsenistd. Tdllainen oikeus voi perustua esimer-
kiksi yhtidjarjestyksen tai yhtidsopimuksen méaardykseen, tdllaisen méédrdyksen ja dénivallan
yhteisvaikutukseen, osakassopimukseen'’* tai kaikkien edelld mainittujen yhteisvaikutukseen.
Maiirdysvalta voi edelleen perustua my0s siihen, ettd yritys pystyy nimittdmién tai erottamaan
yli puolet sellaisen toimielimen, kuten osakeyhtiossa hallintoneuvoston, jasenistd, joka nimittaa

hallituksen tai sitd vastaavan toimielimen.'”

Kiintedkddn konserni ei ole sellaisenaan erillinen oikeushenkild, vaikka yritysten vilinen kon-
sernisuhde voi kiytdnnossd johtaa sithen, ettd konserni toimii ikdin kuin se olisi yksi yritys.
Konserneihin kohdistuvalla oikeudellisella sdéntelylld on pyritty huomioimaan se taloudellinen
ja organisatorinen kokonaisuus, jonka konserniin kuuluvat juridisesti erilliset oikeushenkil6t

muodostavat.'”

Konserniyrityksen oikeudet ja velvollisuudet eivét kaytdnndssé poikkea itsendisind konserniin
kuulumattomina yrityksiné toimivien yritysten oikeuksista ja velvollisuuksista. Konsernisuhde
tai konsernin etu ei siis oikeuta konserniyritystd toimimaan sen omien etujen tai sen velkojien
etujen vastaisesti.'”> Konsernisdannoksid sisiltidvit lait eivit ylipditiin tunnusta konserniedun

tai konserni-intressin olemassaoloa.'”®

Tytéaryritykselld on konsernisddnndksiin perustuva velvollisuus antaa emoyhtion hallitukselle
tietoja konsernin aseman arvioimiseksi ja sen toiminnan tuloksen laskemiseksi. Tama saattaa
edellyttdd sitd, ettd tytiryritys luovuttaa emoyritykselle luottamuksellisia tietoja, vaikka se olisi

tytiryrityksen taloudellisten etujen vastaista.!”” Konsernin aseman arvioimiseksi tarpeellisia

172 Ks. Sopimuskonsernin syntymisesti osakassopimuksella Pénkd 2008a, s. 138-142.

'3 Airaksinen ym. 2010, s. 626.

174 Konserneihin kohdistuu muun muassa vero-oikeudellista ja tydoikeudellista sdéntelyd. ks. Mchénen 2005, s.
201. Osakeyhtiélain konsernisddnnokset liittyvit pddosin siihen, ettd niilld pyritddn kieltimdin ilmeisimmit osa-
keyhtidlain kiertdmistilanteet, ks. esim. Airaksinen ym. 2010 s. 618-619.

175 ibid., s. 484. OYL:n konsernia koskevien siinnoksien tarkoituksesta ja vihemmistoosakkeiden eduista ibid., s.
618.

176 K onserni-intressilld (corporate benefit) tarkoitetaan konserniyritysten muodostaman taloudellisen kokonaisuu-
den intressid, joka ei ole samastettavissa tytaryritysten tai emoyrityksen yksittiisiin intresseihin. Ks. Koski 1977
s. 231 ja Koski 1980, s. 131. Konserni-intressid on késitelty Suomenkin oikeuskirjallisuudessa jonkin verran ja
siithen on otettu vélillisesti kantaa myds oikeuskdytdnnossa. Ks. muun muassa Ponkd 2013, s. 30-34, Blummé 1994
s. 621-626, Huttunen 1977, s. 601-603 sekda KKO 2015:105 ja Nystromin analyysi kyseisesti ratkaisusta, Nystrom
2016, s. 7. Yleisesti ottaen suhtautuminen on ollut jokseenkin kielteinen, koska vihemmistdosakkaiden osakeyh-
tidlakiin perustuvan yhdenvertaisen aseman on nihty vaarantuvan, jos konserni-intressi hyvéksytién sellaisenaan.
177 Ks. Airaksinen ym. 2010, s. 485.
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tietoja ei ole médritelty laissa, miké edellyttéinee, ettd timén arvion tekee nimenomaan tytéryri-
tyksen hallitus tai sitd vastaava toimielin. Koska sdénnds perustuu ensisijaisesti tilinpaatoksen
laatimiseen, lienee perusteltua olettaa, ettd tytiryhtion tiedonantovelvollisuus koskee ldhinni
taloudellista informaatiota ja muu tieto jaé 1dhtokohtaisesti tiedonantovelvollisuuden ulkopuo-
lelle.'” Tistd huolimatta on pidettivi todennikdisend, ettd etenkin sellaisissa konserneissa,
joissa emoyritys on tytdryrityksen ainoa omistaja ja tytdryritys on perustettu 1ahinné hallinnol-

lisesta syysti, konserniyritykset vaihtavat tietoja laajasti ja ilman erityisid rajoituksia.'”

Hankintalainsdddéntoon ei ole erikseen kirjattu konserniin sovellettavaa sédéntelyd. Siten kon-
serniyritysten toimintaan julkisten hankintojen sddntelykentdssa liittyy tietyiltd osin epdvar-
muutta. Hankintalain 10 luvun 92 §:ssd sdddetddn tarjoamisesta ryhmittyménd. Ryhmittyména
tarjoamisella tarkoitetaan hankintalaissa sitd, ettd taloudelliset toimijat, riippumatta niiden oi-
keudellisesta muodosta, muodostavat julkiseen hankintaan osallistumista varten ryhmittymaén,
jolla ne jattivit tarjouksen. Konserniyritykset voivat halutessaan osallistua hankintamenette-
lyyn 10 luvun 92 §:n tarkoittamana ryhmittymini.'® Tissi tutkielmassa tarkastellaan kuitenkin
tilannetta, jossa konserniyritykset tekevét toisistaan erilliset tarjoukset samassa hankintamenet-

telyssi eli kyseessé ei ole ryhmittyméana tarjoaminen.

4.2 Konsernisuhteen arvioiminen kilpailurikkomuksena

Konserniyritysten samaan hankintamenettelyyn osallistumisen sallittavuuteen vaikuttaa osal-
taan kilpailulain sddntely. Tdma johtuu siitd, ettd hankintalain hallituksen esityksessé viitataan
hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan soveltamisen mahdollisena edellytyksena kilpailun-
rikkomus, jolla viitataan kilpailulakiin. Kilpailunrikkomuksina pidetdén kilpailulain 5§:ssé tar-
koitettuja elinkeinonharjoittajien vilisid kiellettyji kilpailunrajoituksia'®' ja kilpailulain 7§:ssi

tarkoitettua méaradviin markkina-aseman viirinkdyttod's?.

Kilpailulain kiellettyjd kilpailunrajoituksia koskevien sddnnoksien soveltaminen edellyttid so-
pimuksen osapuolena olevalta oikeushenkil6lta siind maérin itsendistd padtintdvaltaa, ettd sitd

voidaan pitdd itse vastuullisena kyseisestd kilpailunrajoituksesta. Konserniyritysten keskindiset

178 Airaksinen ym. ilmeisesti tulkitsevat tietojen antamisoikeutta ja -velvollisuutta laajemmin. Heidéin mukaansa
osakeyhti6lain tytir- ja emoyhtididen tiedonantamisoikeutta ja -velvollisuutta koskevien sddnndksien tarkoituk-
sena on ollut mahdollistaa konsernin yhdenmukainen johtaminen, ja siind tarkoituksessa tietojen antamisoikeus ja
-velvollisuus tulisi tulkita hyvin laajaksi. Toisaalta kirjoittajat myoOntivat, ettd ahtaasti tulkittuna tietojenantovel-
vollisuus koskisi etupééssé taloudellista informaatiota. Ks. Airaksinen ym. 2010, s. 485.

179 Ks. ibid., s. 486.

180 Ks. ryhmittymini tarjoamisen sallittavuudesta muun muassa Pesu 2019.

181 Ks. kielletyisti kilpailunrajoituksista esim. Kuoppamdiki 2018, s. 131.

182 Ks. midrddvin markkina-aseman véirinkdytostd esim. Kuoppamdiki 2018, s. 247.
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sopimusjarjestelyt jadvét siten yleensa kilpailulain soveltamisalan ulkopuolelle, koska niissd on
yleensi kyse saman taloudellisen yksikon sisdisestd tyonjaosta, ei kielletysti kilpailun rajoitta-
misesta.'®? EU-tuomioistuimen oikeuskéytéinnon mukaan kyseessi on konserninsiséinen jérjes-
tely silloin, kun tytdryritys tai tytaryritykset ovat emoyrityksen jatkuvan valvonnan ja ohjauk-
sen alaisia. Talloin tytiryrityksié ei voida pitdd emoyritykseen tai muihin tytaryrityksiin ndhden
itseniisind toimijoina.'®* Esimerkiksi emoyhtion omistaessa 100 % tytiryhtidsti, yrityksen vi-

linen sopimus jd4 omistuksen perusteella kilpailulain 5 §:n soveltamisalan ulkopuolelle.

Vaikka konserniyritysten viliset sopimukset ovat lahtkohtaisesti kilpailulain 5 §:n soveltamis-
alan ulkopuolella, voivat konserniyritysten keskindiset jarjestelyt tayttdd kilpailulain 7 §:n eli
midrdivin markkina-aseman viirinkiyton tunnusmerkiston.!®®> Esimerkiksi hintaruuvitilan-
teessa, jossa monopoliasemassa yldmarkkinoilla oleva yritys suosii kohtuuttomalla tavalla
omaa tytiryritystddn alamarkkinoilla suhteessa sen kilpailijoihin, kyseessd on yksipuolinen

midrdivin markkina-aseman viirinkiyttd, '8¢

Jos konsernilla ei ole kilpailulain tarkoittamaa maarddvad markkina-asemaa, konserniyritys saa
kilpailulain puitteissa harjoittaa aggressiivistakin yhteisty6td esimerkiksi hinnoittelun suhteen
ilman, ettd kyseessd on kilpailunrikkomus. Ainoa edellytys on, ettd jérjestely on nimenomaan
konsernin sisdinen ja se on toteutettu sellaisten konserniyritysten vililld, jotka eivét kéytd toi-

sistaan itsendistd pAitintivaltaa.'®’

Edelld esitetyn perusteella konsernisuhde voi muodostaa kilpailulain tarkoittaman kilpailua
vadristavan sopimuksen ainoastaan silloin, kun kyseessd on maardavan markkina-aseman vaa-
rinkdyttd. Hallituksen esityksessd on nimenomaisesti mainittu, ettd méadradavan markkina-ase-
man vaarinkdyttd on yksipuolinen kilpailunrikkomus, joka ei voi olla hankintalain 81 §:n 1

momentin 6 kohdan tarkoittama kilpailua véadristdivd sopimus. Hankintalain ja

183 Kuoppamdiki 2018, s. 146.

184 C-15/74 Centrafarm BV ja Adriaan de Peijper vastaan Sterling Drug Inc. [1974].

185 Ponkc 2008a, s. 142 ja Kuoppamdiki 2018, s. 146.

186 Hintaruuvilla tarkoitetaan sitd, ettid vertikaalisesti integroitunut, useammalla tuotantoportaalla toimiva yritys
heikentéé kilpailijansa asemaa lopputuotteen markkinoilla perimilla taltd ylihintaa véli- tai liitinnaisestd hyodyk-
keesti. Hintaruuvin avulla maéradvassd markkina-asemassa oleva vertikaalisesti integroitunut yritys, kuten tele-
operaattori, voi héirita tai estid kilpailijoidensa toimintaa. Téllaisesta hintaruuvitilanteesta oli kysymys muun mu-
assa Espanjan ADSL-markkinoita hallitsevan teleoperaattori Telefonican tapauksessa (COMP/38.784 [2007]),
jossa Euroopan komissio méérési sille 4.7.2007 antamallaan péétokselld 151,9 miljoonan euron sakot. Telefonica
oli kéyttinyt vuosina 2001-2006 vairin méadrddaviad markkina-asemaansa soveltamalla hinnoittelussaan hintaruu-
via. Ks. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_07 1011 (haettu 20.4.2021); Hintaruuvista oli
kyse myos korkeimmassa hallinto-oikeudessa vuonna 2011 késitellyssé Elisa-tapauksessa KHO 14.4.2011, dnro
2474/2/08, taltio 1057.

187 Kuoppamdiki 2018, s. 146.
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hankintadirektiivin tarkoitukseen perustuvan tulkinnan perusteella tullee kuitenkin péatyé sii-
hen, ettd hallituksen esityksen toteamus ulottuu julkisten hankintojen osalta ainoastaan sellai-
seen madrddvan markkina-aseman véaarinkdyttoon, jossa se on ollut yhdelld toimittajalla ja ai-
noastaan timai toimittaja on syyllistynyt yksipuoliseen médrdadavin markkina-aseman vairin-
kayttoon. Taméa perustuu siithen, ettd julkisissa hankinnoissa konserniyritykset on katsottava
toisistaan erillisiksi talouden toimijoiksi. Télloin konsernin eli usean konsernisuhteessa olevan
toimittajan yhdessd harjoittama miirddavin markkina-aseman vadrinkdyttd voi olla julkisten
hankintojen kannalta katsottuna useamman kuin yhden toimittajan harjoittamaa kilpailua vaa-

ristdvai toimintaa.'®®

Maidradvan markkina-aseman vadrinkdyttd, jossa toimijoina on ollut useita konserniyrityksié,
voi olla my0s hankintalain 81 §:n 1 momentin mukainen poissulkemisperuste. Todennédkdisesti
tama kuitenkin edellyttdisi, ettd hankintamenettelyyn, jossa mainittua poissulkemisperustetta
sovelletaan, olisi osallistunut useampi kuin yksi saman konsernin yritys. Tilanteessa, jossa kon-
serni olisi saanut tuomion madrddvan markkina-aseman vairinkdytostd ja lainvoimaisen tuo-
mion jilkeen johonkin hankintamenettelyyn osallistuisi ainoastaan yksi kyseisen konsernin yri-
tys, olisi aiempaa maidrddvan markkina-aseman véarinkayttod pidettava hallituksen esityksen

tarkoittamalla tavalla yksipuolisena kilpailunrikkomuksena.

4.3 Konsernisuhteen arvioiminen hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdassa tarkoi-

tettuna harkinnanvaraisena poissulkemisperusteena

4.3.1 Sanamuotoon perustuva arviointi

Konsernisuhdetta ja konserniyritysten vilistd yhteisty6ta on tarkasteltava julkisten hankintojen
kontekstissa kilpailulain puitteissa sallitun yhteistyon ndkdkantaa kriittisemmin. Syynd tdhén
on se, ettd konserniyritykset on katsottava julkisissa hankinnoissa toisistaan erillisiksi talouden
toimijoiksi.'®® Julkisten hankintojen kontekstissa ongelmallisena voidaan perustellusti pitii jo
sitd, ettd konserniyrityksen maéritelman mukaan keskendin konsernisuhteessa olevissa yrityk-
sissd médrdysvaltaa kdyttdd sama taho. Madrdysvaltasuhde luo siis jo itsessddn vahvan oletta-
man siitd, ettd yksi ja sama taho kdyttdd madrdysvaltaa myds sen suhteen, millaisen tarjouksen

konserniyritys A ja konserniyritys B antavat jossakin hankintamenettelyssi.'*

188 Hankintadirektiivin perusteluosa, kohta 14.

189K’s. Kotsonis 2019, s. 156.

190J0s kyseessd on hankintamenettely, jossa yhden tarjoajan tai ehdokkaan on sallittua jittédd useampia vaihtoeh-
toisia tarjouksia, késilld on erityyppinen kysymyksenasettelu. Téssé tutkielmassa ei kuitenkaan perehdyté tutkiel-
man rajoitetun laajuuden takia tdllaiseen tilanteeseen tarkemmin.
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Hankintayksikdlla voi siis olla perusteltu syy epdilld, ettd konserniyritysten osallistuessa sa-
maan hankintamenettelyyn avoimuuden ja tarjoajien tasapuolisen ja syrjimittomén kohtelun

t'191

periaatteet vaarantuva Konsernisuhde herittékin jo lahtokohtaisesti kysymyksen siité,

voiko samaan hankintamenettelyyn osallistua useampi kuin yksi samaan konserniin kuuluva

yritys.

Toimijoiden vélinen sidossuhde, jollaiseksi konsernisuhde voidaan katsoa, on otettu hankinta-
laissa nimenomaisesti huomioon ainoastaan osana hankintayksikon rakennetta ja tilanteessa,
jossa jonkin ehdokkaan tai tarjoajan sidosyksikko on osallistunut hankintamenettelyn valmis-
teluun. Hankintalaissa tai sen esitdissd ei ole kisitelty erikseen tilannetta, jossa hankintamenet-
telyyn osallistuu useampi kuin yksi samaan konserniin kuuluva tarjoaja tai ehdokas tai mitd
vaikutuksia tillaisella tarjoajien tai ehdokkaiden véliselld sidoksella voi olla. Hankintadirektiivi
tai hankintalaki ei siséllé sellaista sdédnndstd, jonka perusteella konsernisuhde tai jokin muu yri-
tysten vélinen sidos voisi olla itsessddn hankintadirektiivin tai hankintalain tarkoittama poissul-
kemisperuste.'®> Myoskiidn vanhassa hankintalaissa tai hankintadirektiivissi ei ole ollut til-

laista saannosta.

Hankintalain 5 luvun 32 §:n mukaan avoimeen hankintamenettelyyn voivat osallistua > kaikki
halukkaat toimittajat”. Hankintalain 5 luvun 33 §:n mukaan rajoitetussa menettelyssa hankin-
tayksikko julkaisee ilmoituksen hankinnasta, johon “’kaikki halukkaat toimittajat” voivat pyytda
saada osallistua. Hankintalain 5 luvun 34 §:n mukaan neuvottelumenettelyssé, 36 §:n mukaan
kilpailullisessa neuvottelumenettelyssd ja 38 §:n mukaan innovaatiokumppanuudessa hankin-
tayksikko julkaisee ilmoituksen hankinnasta, johon “’kaikki halukkaat toimittajat” voivat pyytda
saada osallistua. Siten hankintalain mukaan “’kaikilla halukkailla toimittajilla” on ldhtokohtai-

sesti oltava mahdollisuus osallistua hankintamenettelyyn.

Toimittajan on hankintalain ja hankintadirektiivin sanamuotojen seké lain tarkoituksen valossa
katsottava tarkoittavan mité tahansa taloudellista toimijaa riippumatta siitd, missd muodossa se
taloudellista toimintaansa harjoittaa.'** Siten termin “kaikki halukkaat toimijat” on katsottava
sisdltdvdn myOs samaan konserniin kuuluvat yritykset, jos ne ovat halukkaita hankintamenette-
lyyn osallistumaan. Hankintalain sanamuodon perusteella on siis katsottava, ettd konserniyri-

tyksilld on oikeus osallistua hankintamenettelyyn tarjoajana tai ehdokkaana, jos niitd ei ole

9IKs. Komissio 2021, s. 17.

192 K. Bitti 2019, s. 132.

193 Ks. Giosa 2019, s. 5 ja Burgi 2010, s. 18.

194 Ks. Hankintadirektiivin johdanto-osa, kohta 14.
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suljettava hankintamenettelyn ulkopuolelle jollakin hankintalain 80 §:n tarkoittamalla pakolli-
sella poissulkemisperusteella ja jos hankintayksikkd ei sovella niihin jotakin mahdollisesti ole-

massa olevaa hankintalain 81 §:n tarkoittamaa harkinnanvaraista poissulkemisperustetta.

Sanamuodon “kaikki halukkaat toimittajat” ja hankintadirektiivin “’talouden toimijan” maarit-
telyn perusteella vaikuttaa luontevalta olettaa, ettd hankintalain sanamuoto ei ohjaa konserni-
suhteen kiyttdmiseen hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittamana poissulkemispe-
rusteena. Erillisen kysymyksen muodostaa toki se, voiko konsernisuhde johtaa siihen, ettd kon-
serniyritykset ovat kdytdnnossd niiden vélilla vallitsevan médérdysvaltasuhteen myota harjoitta-
neet kilpailua védristavaa yhteisty6ta. Jos tillaista kilpailua vaidristavad yhteistyotd katsottaisiin
konsernisuhteen perusteella tapahtuneen, poissulkemisperustetta voitaisiin soveltaa. Hankinta-

lain tai hankintadirektiivin sanamuoto ei kuitenkaan itsessédén ohjaa tdhdnkéén tulkintaan.

4.3.2 Lain tarkoitukseen ja tavoitteisiin perustuva arviointi
Hankintalain hallituksen esityksessd ja hankintadirektiivin johdanto-osassa on korostettu ta-
voitteena kilpailun lis&imistd.'”> Mahdollisimman laaja kilpailu julkisissa hankinnoissa on seki

yhteisdn ettd hankintayksikon etu.!”®

Kilpailun edistdmistavoitteen valossa tiettyjen toimittajien poissulkeminen hankintamenette-
lystd pelkéstddn niiden valitseman toimintamallin ja oikeudellisen muodon perusteella ei ole
voinut olla tavoiteltu lopputulos. Tdhén ohjaa osaltaan myds SEUT, jonka mukaan EU-sdénte-
lylld pyritdén turvaamaan EU:n toimivat sisimarkkinat seké tavaroiden ja palveluiden vapaa
liikkuvuus.'®” Jos yritysten mahdollisuutta tarjota palveluitaan voitaisiin rajoittaa toiminnan
harjoittamisen muodon perusteella, olisi kyseessd SEUTin, hankintadirektiivin ja hankintalain

kilpailua edistivin tarkoituksen vastainen tulkinta.!*®

Toisaalta uudella hankintadirektiivillé on korostettu myos tarvetta suojata nimenomaan tervetta
kilpailua.' Jos kilpailua viristivi menettely on niytettévissi toteen, ohjaavat EU-direktiivin
tavoitteet hankintayksikk6d sulkemaan hankintamenettelysté kilpailua vééristdvain yhteistyo-

hon osallistuneen tarjoajan tai ehdokkaan kohtuullisen matalalla kynnykselld.?®° TiAm4 siitikin

195 HE 108/2016 vp., s. 33 ja Hankintadirektiivin johdanto-osa, kohta 2.

1% Burgi 2010, s. 20.

Y7 Ks. Bellamy — Child 2018, s. 151-152 ja Ukkola 2013b, s. 167-187.

198 Tillainen tulkinta voisi mahdollistaa esimerkiksi jossakin jisenvaltiossa tyypillisien yritystoiminnan muotojen
syrjimistd, mika olisi SEUT 101 vakiintuneen tulkinnan vastaista.

199 Giosa 2019, s. 5.

200Hankintadirektiivin johdanto-osa, kohta 101.



45

huolimatta, ettd hankintalain hallituksen esityksessd on todettu, ettd ehdokas tai tarjoaja olisi
suljettava hankintamenettelysti vihiisten rikkomusten perusteella vain poikkeuksellisesti.?’!
Myo0s komission julkilausumissa on toistuvasti korostettu hankintayksikon asemaa kilpailua
vadristivan menettelyn havaitsemisessa ja kilpailua vairistivdin toimintaan puuttumisen mer-
kitystd.?9? Kiytinndssd hankintadirektiivi ja siten myos hankintalaki sekd komissio kannusta-
vat hankintayksikkod pitdiméédn véhintddn kilpailua vairistivén yhteistyon olettaman kynnysta
melko alhaisena, koska olettama velvoittaa hankintayksikon selvittimééan havaitun olettaman

perusteella kilpailua viiristivin sopimuksen mahdollisuuden.?%?

Hankintalain ja hankintadirektiivin tavoitteet tukevat hankintalain sanamuodon kirjaimellista
tulkintaa, jonka mukaan kaikilla halukkailla toimittajilla on oltava mahdollisuus osallistua han-
kintamenettelyyn. Samoin ne tukevat tulkintaa, jonka mukaan konsernisuhde ei itsessdén voi
olla poissulkemisperuste ainakaan automaattisesti ja ilman erillistd harkintaa. Lahtokohtaises-
tihan on ajateltava, ettd jos sidossuhteessa olevat yritykset osallistuvat hankintamenettelyyn it-
sendisilld tarjouksilla, osallistuminen lisdd kilpailua ja siten alentaa kilpailutuksen kohteena

olevan tuotteen hintaa ja parantaa sen laatua.?%*

Toisaalta, jos konserniyritysten toimintaan
liittyy sellaisia tekijoitd, joiden perusteella konserniyritysten samaan hankintamenettelyyn osal-
listuminen vaarantaa terveen kilpailun, on tapauskohtaisesti harkittava, pitdisiké harkinnanva-

raista poissulkemisperustetta soveltaa.

4.3.3  Julkisissa hankinnoissa noudatettaviin oikeusperiaatteisiin perustuva arviointi

Jokaisen julkisen hankinnan jokaisessa vaiheessa on sovellettava kaikkia julkisissa hankin-
noissa noudatettavia oikeusperiaatteita — avoimuus, suhteellisuus sekd tasapuolinen ja syrji-
mitdn kohtelu.?’® Hankintalain hallituksen esityksessd on todettu, ettd lain 81 §:n 1 momentin
6 kohtaa soveltaessa hankintayksikon on huomioitava tasapuolisuuden ja suhteellisuuden peri-
aatteet.’°® Vaikka hankintamenettelyssi on huomioitava kaikki edelli mainitut periaatteet, jokin
periaatteista voi tulla tietyssd asiassa voimakkaammin painotetuksi kuin toinen. Hallituksen
esityksessd hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdalla mainittu tasapuolisuuden ja suhteelli-
suuden periaatteiden huomioiminen viittaakin siihen, etti néille periaatteille on annettava ky-

seistd lainkohtaa sovellettaessa suurin painoarvo.

201 HE 108/2016 vp., s. 185.

202 Ks. Komissio 2011a, s. 53, Komissio 2017, s. 12 ja Komissio 2021, s. 20 ja 23-28.
203 Komissio 2021, s. 16.

204 Ks. Mukherjee 2020, s. 48.

205 C-538/13, eVigilo [2015], kohdat 42 ja 43, KHO:2016:56.

206 HE 108/2016 vp, s. 186.
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Tasapuolisen ja syrjiméttomén kohtelun periaate ohjaa 81 §:n 1 momentin 6 kohtaa sovelletta-
essa yhtddlta sithen, ettd kaikki toimittajat toiminnan harjoittamisen muodosta riippumatta saa-
vat osallistua hankintamenettelyyn. Toisaalta sama periaate ohjaa siihen, ettd yhdenk&én toi-
mittajan ei tule olla toista paremmassa asemassa hankintamenettelyyn osallistuessaan. Kéytin-
nossi tulkinta on siis sama kuin sanamuotoon ja hankintalainsdidannon tavoitteisiin perustuvat

nikokannat.

Suhteellisuusperiaate edellyttid kaikkien asiassa relevanttien seikkojen ottamista huomioon ja
niiden toimenpiteiden tekemisté, jotka ovat asian olosuhteisiin ndhden perusteltavissa ja oikean
suhtaisia.?’’ Siten suhteellisuusperiaate edellyttii, etti hankintayksikolld on selvi kisitys siiti,
onko kahden tarjoajan keskindiselld konsernisuhteella jokin kilpailua véaristava vaikutus siind
hankintamenettelyssé, johon ne osallistuvat. Vasta sen jélkeen, kun hankintayksik6lld on luo-
tettava selvitys siitd, onko konsernisuhteella jotain vaikutusta kilpailuun, voidaan suhteellisuus-

periaatetta tosiasiallisesti soveltaa.

Lienee selvéd, ettd tilanteessa, jossa hankintayksikkod on todennut, ettd kaikki hankintamenet-
telyssd jétetyt tarjoukset ovat toisistaan erillisid eikd yhdenkdédn yrityksen toimintaan liity mi-
tadn kilpailua vaaristdvad toimintaa huolimatta kahden toimittajan vélisestd konsernisuhteesta,
olisi sekd tasapuolisen ja syrjiméttomén kohtelun ettd suhteellisuusperiaatteen vastaista sulkea

jokin yritys menettelystd ainoastaan konsernisuhteen perusteella.

Jos hankintayksikko toteaisi, ettd kahden tarjoajan vélinen konsernisuhde vaikuttaa hankinta-
menettelyyn joltain osin kilpailua vaaristivésti, tulisi sen harkittavaksi, onko konsernisuhteessa
olevien toimittajien poissulkeminen suhteellisuusperiaatteen tarkoittamalla tavalla oikeasuhtai-
nen toimenpide.?*® Tilti osin EU-tuomioistuin on jéljempéni luvussa 4.3.4 tarkemmin kisitel-
tavissd oikeuskdytinnossddn linjannut, ettd julkisten hankintojen yhteydessd yhdenvertaisen
kohtelun periaate olisi esteend toisiinsa sidoksissa olevien tarjoajien tarjouksille, jotka eivit ole
itsendisid ja toisistaan riippumattomia.’*’ Tdmi EU-tuomioistuimen jyrkki kannanotto ei kiy-
tannossd jita tilanteessa sijaa suhteellisuusperiaatteen tapauskohtaiselle soveltamiselle siin ar-
vioinnissa, onko tarjoajan tai ehdokkaan poissulkeminen oikeansuhtainen toimenpide kysei-

sessd  hankintamenettelyssd. Sen sijaan se asettaa oletuksen harkinnanvaraisen

207 Aalto-Setdilc ym. 2008, s. 542.

208 Jos poissulkemiseen pdddytdin, tasapuolisuuden ja syrjimittomin kohtelun periaate edellyttéd, ettd hankinta-
menettelystéd poissuljetaan kaikki keskindisessd konsernisuhteessa olevat toimittajat, ei ainoastaan yhta.

209 C-531/16 Specializuotas transportas [2018], kohdat 27-40.
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poissulkemisperusteen pakollisesta yhdenvertaisuusperiaatteeseen perustuvasta soveltami-
sesta.?!? Tillainen tulkinta kaventaa merkittivisti hankintayksikolle hankintadirektiivin ja Suo-
men kansallisessa lainsdédddnndsséd hankintalailla annettua harkintavaltaa. Samoin sitd voidaan
kritisoida ainakin tietyltd osin EU-tuomioistuimen omien hankintayksikoén harkintavaltaa ko-
rostavien ratkaisujen kanssa ristiriitaiseksi, koska EU-tuomioistuin on johdonmukaisesti oi-
keuskdytdnndssiddn vahvistanut, ettd direktiivin 57 artiklan 4 kohdan mukaan on hankintaviran-
omaisen tehtivi arvioida itsendisesti, onko talouden toimija suljettava tietyn hankintamenette-
lyn ulkopuolelle vai ei.?!! Toisaalta asiassa voidaan perustellusti katsoa, etti suhteellisuuspe-
ruste ja poissulkemisen oikeasuhtaisuus on tullut hankintayksikon arvioitavaksi jo siind vai-
heessa, kun se on arvioinut, onko tarjoajana tai ehdokkaana olevien yritysten sidossuhde tosi-

asiallisesti ja konkreettisesti vaikuttanut tarjousten riippumattomuuteen.’!?

4.3.4 Oikeuskiytintoon perustuva arviointi

Suomen kansallisessa oikeuskdytdnnossa ei ole otettu kantaa hankintalain 81 §:n 1 momentin 6
kohdan tarkoittaman harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen soveltumiseen konserni- tai si-
dossuhteeseen. EU-oikeuskédytdnndssd asiaa on kisitelty. Hankintalakia on tulkittava EU-oi-
keuskéytdnnon valossa, koska hankintalain sddnnokset vastaavat sisélloltidéan julkisia hankintoja
koskevia EU-direktiivejd. Lisdksi EU-oikeuskéytédntd on itsessddn jdsenvaltioita sitovaa oi-
keutta.?!?

4

EU-tuomioistuimen Assitur -ratkaisussa?'* oli pyydetty ennakkoratkaisua koskien siti, voi-

daanko tarjoajia, joiden vililld on méaardysvaltasuhde, kieltdd osallistumasta samaan hankinta-

menettelyyn. Tapauksessa oli tiivistetysti kyse seuraavasta:

Italian kansallinen lainsédddénto kieltdd madrdysvaltasuhteessa tai sidossuhteessa olevia
yrityksié osallistumasta samaan hankintamenettelyyn. Italian kansallisen lainsdddannon
mukaan mairdysvallan omaava yhti6 on tietoinen méirdysvallassaan olevan yhtion tar-
jouksesta.

Tapauksessa oli kyseessa avoin hankintamenettely, jossa tarjouskilpailuun olivat osallis-
tuneet SDA Express Courier SpA, Poste Italiane SpA ja Assitur Srl. Assitur Srl vaati, ettd

210 Ks. Kotsonis 2019, s.159.

211 Komissio 2021, s. 13. C-124/17 oikeustapausviittauksineen.

212 Ks. myos Kovacikovd — Blazo, s. 227.

213 Raitio 2004, s. 110-111. Euroopan unionista tehdyn sopimuksen ja SEUT 267 artiklan mukaan EU-tuomiois-
tuimella on toimivalta antaa ennakkoratkaisu perussopimusten ja Euroopan unionin toimielimen sédadoksen tulkin-
nasta. Jos siis tdllainen kysymys tulee esille sellaisessa kansallisessa tuomioistuimessa késiteltdviné olevassa asi-
assa, jonka paitoksiin ei kansallisen lainsddddnnon mukaan saa hakea muutosta, timéin tuomioistuimen on saatet-
tava kysymys EU-tuomioistuimen késiteltdvéksi. Ks. Voutilainen — Mdidttd 2017, s. 68.

214 C-538/07 Assitus Srl vastaan Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano (jiljempéni
” Assitur”) Assitur [2009].
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SDA Express Courier SpA ja Poste Italiane SpA oli suljettava tarjouskilpailusta, koska
niiden valilla oli maérdysvaltasuhde ja Italian kansallisen lainsddddnnon perusteella maa-
rdysvaltaa kdyttdnyt Poste Italiane SpA oli ollut tietoinen SDA Express Courier SpA:n
tarjouksesta.

EU-tuomioistuin katsoi, ettd sddnnds, joka perustuu olettamaan, jota ei voida kumota ja
jonka mukaan sidossuhteessa olevien yritysten samassa tarjouskilpailussa tekemét tar-
joukset ovat kiistatta vaikuttaneet toisiinsa loukkaa suhteellisuusperiaatetta. EU-tuomio-
istuimen mukaan yrityksilld on oltava mahdollisuus niyttdi toteen, etti niiden kohdalla
kilpailua védristivii menettelyi ei ole tapahtunut.”'”

EU-tuomioistuimen mukaan tapauksen Assitur kaltaisessa kontekstissa méadriysvaltasuh-
teen vaikutuksen hankintamenettelyyn selvittiminen on kuulunut hankintaviranomai-
selle. Jos hankintaviranomainen toteaa, ettd madrdysvaltasuhteella on ollut kilpailua vaa-
ristdva vaikutus missd tahansa muodossa, voidaan poissulkemisperustetta soveltaa. Jos
taas hankintaviranomainen katsoo, ettei maaraysvaltasuhteella ole ollut konkreettisia vai-
kutuksia tarjoajien toimintaan, ei poissulkemisperuste tule kyseeseen.?'®

217

EU-tuomioistuimen asiassa Lloyd’s of London”'’ oli pyydetty ennakkoratkaisua koskien avoi-

muuden, yhdenvertaisen kohtelun ja syrjintékiellon periaatteiden tulkintaa. Tapauksessa oli tii-

vistetysti kyse seuraavasta:

Italian kansallisen lainsdddannon mukaan julkisia rakennusurakoita ja julkisia tavara- ja
palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyihin eivét voi osallistua, eivatka
alihankintasopimuksia voi saada eika niitd koskevia sopimuksia voi tehdi tarjoajat, jotka
ovat samaan hankintamenettelyyn osallistuvaan toiseen tahoon ndhden méaraysvaltasuh-
teessa tai missd tahansa tosiasiallisessa suhteessa, jos tédllainen maardysvalta- tai muu
suhde merkitsee, ettd tarjousten voidaan katsoa olevan perdisin yhdeltd ainoalta paatok-
sentekoelimeltd.

Tapauksessa Lloyd’s of London hankintamenettelyyn oli osallistunut useita Lloyd’s of
Londonin jasenid olevia syndikaatteja, joiden tarjoukset oli allekirjoittanut sama Italiaa
varten olevan yleisen edustajan erityinen asiamies. Lloyd’s of Londonin jésensyndikaatit
suljettiin pois hankintamenettelysta ylla esitetyn Italian lainsdddédnnon perusteella, koska
saman asiamiehen allekirjoituksen katsottiin tarkoittavan, ettd tarjoukset olivat perdisin
samalta paitoksentekoelimeltd.*'®

EU-tuomioistuimen mukaan miéraysvalta- tai assosiaatiosuhteessa toisiin kilpailijoihin
olevien ehdokkaiden tai tarjoajien poissulkeminen ylittd4 sen, miké olisi tarpeen kilpailua
vadristdvin kayttdytymisen estdmiseksi ja siten yhdenvertaisen kohtelun periaatteen var-
mistamiseksi.?'’ Tillainen automaattinen poissulkeminen muodostaisi EU-tuomioistui-
men mukaan olettaman, jota ei voida kumota yritysten vuorovaikutuksesta samassa han-
kintamenettelyssd annettujen tarjousten osalta ja ehdokkailla tai tarjoajilla ei siis olisi

215C-538/07 Assitur [2009], kohta 30.

216 C-538/07 Assitur [2009], kohta 32.

217 C-144/17 Lloyd’s of London vastaan Agenzia Regionale per la Protezione dell’Ambiente della Calabria (jil-
jempéni “Lloyd’s of London”) [2018].

218 C 144/17 Lloyd’s of London [2018], kohdat 12-21.

219 (C-538/07, Assitur [2009], kohta 28, C-376/08 Serrantoni Srl and Consorzio stabile edili Scrl v Comune di
Milano (jdljempénd ”Serrantoni”) [2009], kohdat 38 ja 40 ja C-425/14 Impresa Edilux [2015], kohdat 36 ja 38.
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mahdollisuutta todistaa tarjoustensa itsendisyyttd. Tama olisi vastoin EU:n intressié var-
mistaa mahdollisimman monen tarjoajan osallistuminen tarjouspyyntdmenettelyyn.**°

EU-tuomioistuin siis katsoi, ettd suhteellisuusperiaatteen noudattaminen edellyttaa, ettd
hankintayksikko on velvollinen tutkimaan ja arvioimaan tosiseikat kokonaisuudessaan
arvioidakseen, onko kahden tarjoajan tai ehdokkaan viliselld suhteella ollut konkreetti-
nen vaikutus samassa hankintamenettelyssi annettujen tarjousten siséltoon. Edelleen EU-
tuomioistuin on todennut, etté tillaisen vaikutuksen havaitseminen riittda siihen, ettd ky-
seiset tarjoajat tai ehdokkaat voidaan sulkea pois hankintamenettelysti,**’

222

EU-tuomioistuimen asiassa Specializuotas Transportas”-* oli niin ikd4n pyydetty ennakkorat-

kaisua koskien avoimuuden, yhdenvertaisen kohtelun ja syrjintdkiellon periaatteiden tulkintaa.

Tapauksessa oli tiivistetysti kyse seuraavasta:

Hankintamenettelyyn osallistuneista toimijoista kaksi (jdljempand tarjoajat A ja B”)
oli saman emoyhtion tytiryhtiditd. Tarjouspyynnon julkaisemisen aikaan sovelletussa
kansallisessa lainsdddanndssa ei ollut sddadetty nimenomaisesti tarjoajan velvollisuudesta
ilmoittaa sidoksistaan muihin samaan tarjouspyyntdmenettelyyn osallistuviin toimijoihin
tai hankintaviranomaisen velvollisuudesta tarkistaa, arvioida ja ottaa huomioon nima si-
dokset paatoksissadn. Myoskédn tarjouspyyntoasiakirjoissa ei ollut asetettu téllaisia vel-
vollisuuksia. Tarjoaja B oli kuitenkin esittényt tarjouksensa yhteydessd valaehtoisen il-
moituksen, jonka mukaan se osallistui menettelyyn itsendisesti riippumattomasti kaikista
toimijoista, joihin silld saataisi olla sidoksia. Liséksi tarjoaja B sitoutui toimittamaan lu-
ettelon niistd toimijoista, joihin se oli sidoksissa, jos hankintaviranomainen sellaista pyy-
téisi.*

Hankintaviranomainen valitsi tarjoajan B hankintasopimuksen sopimuspuoleksi.?** Han-
kintamenettelyssa toiseksi sijoittunut toimija teki hankintaviranomaisille oikaisuvaati-
muksen viittden, ettd tarjoajien tarjouksia ei ollut arvioitu asianmukaisesti ja ettd menet-
telyssd oli loukattu yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja avoimuusperiaatetta.

Tapauksessa ensimmaiisen oikeusasteen tuomioistuin ja muutoksenhakutuomioistuin kat-
soivat, ettd hankintaviranomainen ei ollut siitd huolimatta, etté se tiesi tarjoajien A ja B
keskindisestd sidoksesta, tehnyt mitéén tutkiakseen, oliko télld sidoksella vaikutusta néi-
den tarjoajien vélisen kilpailun aitouteen. Tuomioistuimien mukaan tarjoajien A ja B olisi
pitdnyt ilmoittaa keskindisistd sidoksistaan hankintaviranomaiselle, koska tarjoajat A ja
B olivat tietoisia toistensa osallistumisesta hankintamenettelyyn. Tuomioistuimen mu-
kaan ilmoitus olisi tullut antaa, vaikka kansallisessa lainsdaddanndssa ei saddetd tillaisesta
velvollisuudesta. Tarjoajan B esittima valaehtoisen ilmoituksen ei katsottu riittdvéalla ta-
valla osoittavan, etti timi velvollisuus oli asianmukaisesti tiytetty.?*

EU-tuomioistuimen mukaan tapauksen Specializuotas Transportas kaltaisessa asiassa se,
ettd tarjoajien keskinéisilla sidoksilla todetaan olleen vaikutusta niiden samassa menette-
lyssé jittdmien tarjousten sisdltoon riittdd siithen, ettd hankintayksikon on suljettava ne

220 C-538/07 Assitur [2009], kohdat 29 ja 30, C-376/08 Serrantoni [2009], kohdat 39 ja 40 C-425/14 Impresa
Edilux [2015], kohta 36.

221 C-538/07 Assitur [2009], kohta 32.

222 C-531/16 Siauliy regiono atlieky tvarkymo centras ja ”Ecoservice projektai” UAB, aiemmin “Specializuotas
transportas” UAB (jdljempéana ~Specializuotas transportas™) [2018].

223 C-531/16 Specializuotas transportas [2018], kohdat 7-11.

224 Hankintaviranomainen hylkisi tarjoajan A tarjouksen silld perusteella, ettd tarjous ei tiyttinyt laatustandardeja,
eikd tarjoaja A riitauttanut tita paatosta.

225C-531/16 Specializuotas transportas [2018], kohdat 12-16.
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pois hankintamenettelysti. Poissulkemisperusteena on télldin se, ettd keskendén sidok-
sissa olevien tarjoajien tarjoukset eivit ole toisistaan itsendiset ja riippumattomat. EU-
tuomioistuin on kuitenkin vahvistanut aiemman kaytantonsd mukaisesti, ettd ainoastaan
sen toteaminen, ettd kyseisten yritysten vililld on méérdysvaltasuhde ei riité siihen, etti
hankintaviranomainen voi automaattisesti sivuuttaa nima tarjoukset hankintaa koskevan
sopimuksen tekomenettelyssa selvittdmattd, onko tdllaisella suhteella ollut konkreettista
vaikutusta ndiden tarjousten itsendisyyteen.

Edelld tiivistetyissd EU-tuomioistuimen ratkaisuissa on otettu kantaa tulkintaongelmaan kos-
kien keskindisessd miirdysvalta- tai sidossuhteessa olevien yritysten osallistumista samaan
hankintamenettelyyn. Néiden ratkaisujen ja niissd tehtyjen oikeustapausviittausten perusteella
voidaan pyrkid madrittelemdédn EU-oikeuden soveltamisen nidkokulma, joka ulottuu Suomen
kansallisen lainsddddnnoén tulkintaan. Nakokulman maérittelyssd on kuitenkin huomioitava rat-
kaisujen suuntaa antava luonne, joka ei valttdmaittd ole automaattisesti sovellettavissa jokaiseen

hankintamenettelyyn, jossa on arvioitava sidosyksikkdjen asemaa hankintamenettelyssi.??®

Modidtdn mukaan hankintalain tulkinnassa hyodynnettivét argumentit ja oikeusléhteet eivét ole
laheskddn aina joko/tai-luonteisia, vaan enemmaén suuntaa antavia. Mdétdn mukaan ennakko-
paatosratkaisujen ongelmaksi voi muodostua sen méadrittiminen, mitd paitos jattdd vield auki,
ja toisaalta, kuinka laajalti se tarjoaa niin sanotun lopullisen kannanoton tulkintaongelmaan.
Maiidtdan ndkemyksen mukaan yksittidisen pddtoksen perusteella ei sen vuoksi pitéisi tehda liian
pitkdlle menevid pddtelmid, vaan sen perusteella tulisi pyrkid rakentamaan ennakkopdditos-
sddnté.??” Vaikka M4ittd on esittidnyt ongelman kansallisten ennakkoratkaisujen tasolla, sama
epavarmuusongelma koskee myods EU-tuomioistuimen ratkaisuja. Téstd syystd EU-tuomiois-
tuimen ratkaisuista on eriteltdva ne seikat, joiden voidaan katsoa muodostavan selvin tulkinta-
linjauksen ja siten ennakkopéétdssdannon sekd ne seikat, joihin ei ole suoranaisesti otettu kan-

taa, vaan jotka jadvét avoimiksi.

Tapauksissa Assitur, Lloyd’s of London ja Specializuotas Transportas oli kyse samankaltaisista
tilanteista, joissa EU-tuomioistuimen oli ratkaistava EU-sdéntelyn suhtautuminen keskenéén
sidoksissa oleviin toimijoihin, jotka osallistuivat samaan hankintamenettelyyn. Vaikka osa rat-
kaisuista on annettu uuden hankintadirektiivin voimassaoloaikana, niissa kaikissa on sovellettu
vanhaa hankintadirektiivid, koska se on ollut voimassa tapauksien tapahtumainkulun hetkelld.

Talla hetkelld voimassa olevan hankintadirektiivin sisdltd vastaa vanhaa hankintadirektiivid

226 Ks. Mdicittii — Voutilainen 2017, s. 67.
227 Ks. Mdicittii — Voutilainen 2017, s. 67.
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siind médrin, ettd EU-tuomioistuimen kannanottoja voidaan soveltaa myds nykyisen hankinta-

lainsd4dannon puitteissa.

EU-tuomioistuin on todennut kaikissa edelld eritellyissé ratkaisuissa, ettd julkisia hankintoja
koskeva EU-sdédntely on annettu EU:n vapaita sisimarkkinoita ja vapaata litkkuvuutta toteutet-
taessa, mistéd syystd on EU-oikeuden intressissd, ettd tarjouskilpailuun osallistuminen on mah-
dollista mahdollisimman monelle osallistujalle.??® Analogisesti EU-tuomioistuimen mukaan sa-
maan hankintamenettelyyn osallistumisen kategorinen epddminen sidossuhteessa olevilta yri-

tyksilti olisi julkisia hankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyn vastaista.*?’

EU-tuomioistuin on todennut kaikissa ratkaisuissaan my®os, ettd yritysryhmittymilld voi olla
erilaisia muotoja ja tavoitteita eikd ole valttdmattd suljettu pois, ettd toisen yrityksen madrdys-
vallassa olevilla yrityksilld olisi tiettyd itsendisyytta kaupallisten toimintaperiaatteidensa ja lii-
ketoimintansa harjoittamisen osalta erityisesti julkisiin hankintamenettelyihin osallistumisen
alalla. Lisdksi samaan konserniin kuuluvien yritysten vilisiin sidossuhteisiin voidaan EU-tuo-
mioistuimen mukaan soveltaa erityisid, esimerkiksi sopimuksiin perustuvia, méaérdyksid, joilla
voidaan taata sekd itsendisyys ettd luottamuksellisuus sellaisten tarjousten laatimisessa, jotka

kyseiset yritykset esittdvit samanaikaisesti samassa hankintamenettelyssi.?*°

Ensimmdinen edelld mainittujen tapauksien avulla johdettavissa oleva ennakkopéétdssaanto
onkin se, etté toisiinsa sidoksissa olevien toimijoiden samaan hankintamenettelyyn osallistumi-
selle ei ole ldihtékohtaisesti estettd, koska toimijoiden keskindinen sidonnaisuus itsessddn ei
osoita, etteivdt tarjoukset olisi toisistaan riippumattomia (jiljempané “ennakkopiétossiianto
17). Toisin muotoiltuna ennakkopddtdssdénto tarkoittaa siis sité, ettd jos keskendidn sidoksissa
olevien tarjoajien tai ehdokkaiden tarjoukset ovat toisistaan riippumattomat ja erilliset, ne ei-

vdt vddristd kilpailua eikd niihin tule soveltaa harkinnanvaraista poissulkemisperustetta.

Tapauksessa Specializuotas transportas EU-tuomioistuin on tdmén lisdksi todennut, ettd van-
han hankintadirektiivin 2 artiklaa on tulkittava siten, ettd keskendidn sidoksissa olevilla tarjo-

ajilla, jotka jdttdvit samassa menettelyssd erillisid tarjouksia, ei ole ilman nimenomaista

228 C-144/17 Lloyd’s of London [2018], kohdat 34 ja 35, C-531/16 Specializuotas Transportas [2018], kohta 21,
C-538/07 Assitur [2009], kohdat 25 ja 26 ja C-376/08, Serrantoni [2009], kohta 40 sekd C-425/14 Impresa Edilux,
kohta 36. Ks. Brown 2018, s. 89 ja Klesna — Patakyovad 2019, luku 6.

229 C-531/16 Specializuotas Transportas [2018], kohta 21; C-538/07, Assitur [2009], kohdat 26 ja 28.

230 C-531/16 Specializuotas Transportas [2018], kohta 22, C-144/17, Lloyd’s of London, kohta 38 ja C-538/07,
Assitur [2009], kohta 31. Ks. my6s Komissio 2011a, s. 53.
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normatiivista sadannostd tai tarjouspyynnossd tai hankinta-asiakirjoissa olevaa erityistd ehtoa

velvollisuutta ilmoittaa omasta aloitteestaan keskindisistd sidoksistaan.>>!

EU-tuomioistuimen toteamus on mielenkiintoinen, koska vaikka yleiselld tasolla toisiinsa si-
doksissa oleville tarjoajille tai ehdokkaille voitaisiin asettaa velvoite ilmoittaa keskindisista si-
doksistaan, ei velvoitetta voitaisi toteuttaa tilanteessa, jossa tarjoukset jéittineiden toiminta on
aidosti itsendistd. Jos keskenddn sidoksissa olevat yritykset ovat tarjousten erillisyyden varmis-
tamiseksi esimerkiksi konsernin siséisilla jarjestelyilld erottaneet liiketoimintansa tehokkaasti,
yritykset voivat olla aidosti tietiméttomié toistensa osallistumisesta samaan hankintamenette-
lyyn. Téll6in niiden olisi mahdotonta ilmoittaa sidonnaisuuksistaan samaan hankintamenette-
lyyn osallistuviin toimittajiin.?*? Toisaalta ratkaisun Lloyd’s of London perusteella mahdotto-
mana ei voitane pitdd my0skéén tilannetta, jossa keskendén sidoksissa olevat toimittajat tietavét
ainakin jonkin organisaation elimen kautta toistensa osallistumisesta hankintamenettelyyn,
mutta tosiasiassa télld tiedolla ei ole ollut merkitystd tarjousten riippumattomuuden ja itsendi-

syyden kannalta.?*?

EU-tuomioistuimen aiemmasta oikeuskdytdnnostd on todettavissa, ettd EU-sdédntely ja EU-tuo-
mioistuin edellyttdvat hankintayksikolta aktiivista roolia julkisissa hankinnoissa noudatettavien
periaatteiden soveltamisessa.?** EU-oikeuskiytinndn mukaan hankintayksikolld on muun mu-
assa velvollisuus tarkastaa, onko hankintaviranomaisen asiantuntijan taholla mahdollisesti ole-
massa eturistiriitoja ja toteuttaa tarkoituksenmukaiset toimenpiteet estddkseen, paljastaakseen
ja poistaakseen eturistiriidat.?>> EU-tuomioistuin on soveltanut titi aiempaa kiytintoin ta-
pauksessa Specializuotas transportas. Se on todennut, ettd hankintayksikko, joka saa tietdd ob-
jektiivisista seikoista, jotka kyseenalaistavat tarjouksen itsendisen ja riippumattoman luonteen,
on velvollinen tutkimaan kaikki merkitykselliset olosuhteet, jotka johtivat kyseisen tarjouksen
esittimiseen. Hankintayksikko voi tutkia olosuhteita esimerkiksi pyytdmalla osapuolia toimit-
tamaan lisdselvitystd ja ndytt6d. Hankintayksikolle asetetulla velvollisuudella toimia aktiivi-
sesti varmistetaan tarjoajien ja ehdokkaiden tasapuolinen ja syrjiméttdmén kohtelu sekd pyri-

tdin estimiin, paljastamaan ja poistamaan seikat, jotka voivat rasittaa hankintamenettely.*

Bl C-531/16 Specializuotas Transportas [2018], kohta 26.

B2 Vrt. Kotsonis 2019, s. 158. Kotsoniksen mukaan ei olisi suhteetonta edellyttédi konserniyrityksid tiedustelemaan
konsernin sisélld, aikovatko muut konsernin yritykset osallistua samaan hankintamenettelyyn.

233 C 144/17 Lloyd’s of London [2018], kohta 28. Burgi 2010, s.19 ja Kotsonis 2019, s. 158. Jos konsernin sisdisissi
tiedusteluissa ilmenee, ettd samaan hankintamenettelyyn on osallistumassa useampia saman konsernin yrityksia,
yritysten on varmistettava, etti tarjoukset valmistellaan itseniisesti ja riippumattomasti.

234 C-538/13 eVigilo [2015], kohta 42.

235 (C-538/1, eVigilo [2015], kohta 43.

236 C-531/16 Specializuotas transportas [2018], kohta 34 ja C-538/13, eVigilo [2015], kohta 44.
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Hankintayksikon on siis aina tutkittava, on siis aina tutkittava, onko tarjouksen itseniisen ja
riippumattoman luonteen kyseenalaistavan objektiivisen olettaman luoneella seikalla ollut
konkreettinen vaikutus samassa julkisia hankintoja koskevassa menettelyssi jitettyjen tarjous-
ten sisiltoon silld tavoin, ettd menettely on viristinyt kilpailua.?3” EU-oikeuskiytinndn va-
lossa toisena ennakkopditossaantond voidaankin pitia sitd, ettd hankintayksikko on velvollinen
tarkistamaan sidonnaisuussuhteessa olevien toimijoiden tarjousten itsendisyyden ja riippumat-
tomuuden suhteellisuusperiaatteen tarkoittamalla tavalla oikeasuhtaisiin toimenpiteisiin ryh-
tymdlld, jos hankintayksikko on saanut tietoonsa seikan, joka luo olettaman siitd, ettd tarjoukset

eivdt olisi toisistaan riippumattomia (jaljempéand “ennakkopiitossainto 27).

Jotta hankintayksikko voi soveltaa ennakkopddtdssddntdd 2, sen on arvioitava, millaiset seikat
luovat selvitysvelvollisuuden tarkoittaman olettaman siitd, ettd sidossuhteessa olevien yritysten
tarjoukset eivit ole toisistaan riippumattomia. EU-tuomioistuin on todennut Assitur-ratkaisus-

Saan seuraavaa.:

> [Y]ritysryhmilld voi olla erilaisia muotoja ja tavoitteita, eikd ole vilttamadittd sul-
Jettu pois, ettd toisen yrityksen mddrdysvallassa olevilla yrityksilld on tiettyd itse-
ndisyyttd kaupallisten toimintaperiaatteidensa ja liiketoimintansa harjoittamisen

osalta erityisesti julkisiin tarjouskilpailuihin osallistumisen alalla.”***

Vaikka tima toteamus osoittaa, ettd konsernisuhde ei voi olla hankintalain 81 §:n 1 momentin
6 kohdan tarkoittama harkinnanvarainen poissulkemisperuste, se osoittaa myos, ettd madrdys-
valta- tai sidossuhteessa olevan yrityksen itsendisyys tarjousten osalta ei ole padsddntd vaan
poikkeus. Téatd johtopditosta tukee myds EU-tuomioistuimen ratkaisussa Specializuotas Trans-

portas edelli siteerattuun Assitur-ratkaisun kohtaan 31 tekemi viittaus.?*°

Siten kolmantena tdssad luvussa kisitellyistd EU-tuomioistuimen ratkaisuista johdettavana en-
nakkopditossdintond voidaan pitdd sité, ettd hankintamenettelyssd hankintayksikon tietoon tul-
lut tarjoajien vdlinen sidossuhde luo olettaman siitd, ettd sidossuhteessa olevien toimittajien
tarjoukset eivdt ole toisistaan erillisid ja riippumattomia (jiljempédni “ennakkopidtossainto
3”). Téten pelkdstddn se, ettd hankintayksikko saa tietdd, ettd saman konsernin tai muun sidos-

suhteen omaavat yritykset osallistuvat hankintamenettelyyn, luo sille ennakkopéétossdadnnon 2

27 Ks. myos C-144/17 Lloyd’s of London, kohta 39 ja C-538/07 Assitur [2009], kohta 32.
238 C-538/07 Assitur [2009], kohta 31.
239 C-531/16 Specializuotas transportas, kohta 37.



54

mukaisen velvollisuuden selvittdd tarjousten keskindinen riippumattomuus esimerkiksi pyyta-

milli tarjoajilta tai ehdokkailta tarkempaa selvitysti tarjousten itsendisyydesti.?*?

Samaan hankintamenettelyyn osallistuvien yritysten sidossuhteen vaikutusten arvioinnin voi-
daan katsoa olevan hyvin samankaltainen kuin eturistiriitaan liittyvé arviointi tilanteessa, jossa
hankinnan valmisteluun osallistuneen talouden toimijan ja hankintaan tarjoajana osallistuneen
talouden toimijan vililld on sidossuhde. Eturistiriidankin osalta EU-tuomioistuin on pitanyt lah-
tokohtana, ettd hankinnan valmisteluun osallistunutta tarjoajaa tai sithen sidossuhteessa olevaa
tarjoajaa ei voida automaattisesti sulkea pois hankintamenettelysti. Sen sijaan sidossuhteen kil-
pailua viiristivi vaikutus on tilldinkin arvioitava objektiivisesti ja tapauskohtaisesti.?*! EU-
tuomioistuimen mukaan hankintayksikon on selvitettdva asiaan liittyvit tosiseikat ja vasta siind
tapauksessa, ettd asiassa ei pystytd osoittamaan, ettd ehdokkaan tai tarjoajan ja hankintayksikon
vililld ei ole eturistiriitaa, hankintayksikén on poissuljettava ne hankintamenettelysti.?** Ana-
logisesti tarjoajien sidossuhteeseen sovellettuna tdima tarkoittaa sitd, ettd jos sidossuhteessa ole-
vat tarjoajat eivit pysty osoittamaan, ettd niiden tarjoukset ovat toisistaan riippumattomia, han-

kintayksikon on poissuljettava ne hankintamenettelysta.

Eturistiriita-arvioinnin osalta on olemassa myds kotimaista oikeuskéytdntod. Korkein hallinto-
oikeus (jiljempéand "KHO) on todennut ratkaisussaan KHO 2016.56, ettd hankinnan valmis-
teluun osallistuneen yrityksen ja hankintamenettelyyn osallistuneen tarjoajan taloudellinen si-
dossuhde vaarantaa tarjoajien tasavertaisen ja syrjimittomin kohtelun.?** KHO:n nikemyk-
sessd on kuitenkin viitattu EU-tuomioistuimen oikeuskdytdntéon, jossa on painotettu tapaus-
kohtaista harkintaa ja KHO onkin péétynyt siihen, ettd konsernisuhteen vaikutuksen osalta on
eturistiriitatilanteissakin aina arvioitava kyseisen tapauksen olosuhteet kokonaisuudessaan.?*
Tapauksessa KHO 2016:56 tasapuolisen ja syrjimittdoméan menettelyn katsottiin vaarantuvan

tarjouksen valmisteluun osallistuneen talouden toimijan ja hankintamenettelyyn osallistuneen

tarjoajan vélisen sidossuhteen vuoksi.

240 C-531/16 Specializuotas transportas [2018], kohdat 34 ja 37 sekii C-538/13 eVigilo [2015], kohta 44.

241 C-21/03 ja C-34/03 Fabricom SA v. Belgia. Kotimaisessa oikeuskiytinnossi MaO 83/07-84/07, jossa tarjous-
vertailuun osallistuneen henkilon ja tarjoajan vilisen omistussuteen ei katsottu johtaneen tosiasialliseen syrjimi-
seen, vaikka se oli omiaan vaarantamaan tarjoajien tasapuolisen kohtelun sekd KHO 2016:56 ja MaO 646/09,
joissa on annettu annettu enemmén merkitysti sille, miltd hankintayksikon menettely vaikuttaa ulkopuolisen sil-
min tarkasteltuna. Ks. tarkemmin Halonen — Sammalmaa 2017, s. 40.

242 C-538/13 eVigilo Ltd vastaan Priesgaisrinés apsaugos ir gelbéjimo departamentas prie Vidaus reikaly minis-
terijos (jaljempénd ’eVigilo”) [2015], kohdat 42 ja 43.

243 Vastaavasti MaO 646/09 ja KHO 2019:85.

244 Ks. myos. Halonen — Sammalmaa 2017, s. 40.
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4.4  Konsernisuhteen arviointi hankintalain tarkoittamana Kilpailua vairistivini me-
nettelyna

Kuten kilpailulain kannalta asiaa tarkasteltaessa on todettu, konsernisuhde ei itsessién ole kiel-

letty tai sellaisenaan kilpailua vairistdva rakenne. Kilpailulain kiellettyja kilpailunrajoituksia

koskevat sddnnokset eivit ylipddtidn sovellu tiedonvaihtoon tai yhteistyohon saman konsernin

sisilld.>* EU-tuomioistuimen oikeuskiytinnosti muodostetun ennakkopiitdssiinnén 3 mu-

kaan konsernisuhde luo kuitenkin julkisten hankintojen kontekstissa olettaman siitd, etti yri-

tysten tarjoukset eivit ole toisistaan erilliset.?¢

Ennakkopddtossddnnon 2 mukaan hankintayksikon on selvitettdava pitddko olettama todellisuu-
dessa paikkansa eli onko yritysten sidossuhteella ollut konkreettista vaikutusta konserniyritys-
ten tarjouksiin. Yleensd timéi selvitys tarkoittaa kdytdnndssd todistustaakan kdéntdmistd. Jos
siis ehdokkaina tai tarjoajina olevat konserniyritykset eivit kykene osoittamaan néyttoa tarjous-
tensa erillisyydestd ja itsendisyydestd, titd olettamaa voidaan kéyttdéd julkisessa hankinnassa
poissulkuperusteena, vaikka se ei loukkaa kilpailuoikeuden siéintdji.>*” EU-tuomioistuin on oi-
keuskédytinndssdan katsonut, ettd téllaisen olettaman arvioinnissa ei ylipdétian ole kyse SEUT
101 eli kilpailuoikeuden rikkomuksen arvioimisesta.>*® Tistd huolimatta kyseessi voi olla jul-

kisten hankintojen kontekstissa tasapuolisen kilpailun vaarantava yhteistyo.

EU-tuomioistuin on pitdnyt poissulkemisperusteena sitd, ettd samaan konserniin kuuluvien tar-
joajien tarjoukset eivit ole toisistaan riippumattomat. EU-tuomioistuimen mukaan ilman pois-
sulkemista muiden tarjoajien ja ehdokkaiden tasapuolinen ja syrjimitdn kohtelu vaarantuisi.?*’
Sen sijaan EU-oikeuskdytannon perusteella ei ole yksiselitteistd, perustuuko tillainen poissul-
keminen johonkin harkinnanvaraiseen poissulkemisperusteeseen, kuten hankintadirektiivin 57
artiklan 4 kohdan d alakohtaan vai johonkin periaatteeseen tai poissulkemisperusteeseen, jota

ei ole toistaiseksi kirjattu hankintadirektiiviin tai hankintalakiin.

Ratkaisussa Specializuotas Transportas, jossa velvollisuus poissulkemiseen tarjousten riippu-
mattomuuden kyseenalaistavan olettaman perusteella on vahvistettu, on sovellettu vanhaa han-
kintadirektiivid. Ratkaisussa ei ole viitattu mihink&én vanhan hankintadirektiivin poissulkemis-

perusteeseen, johon poissulkeminen perustuisi. Sen sijaan siind on viitattu tasapuolisen ja

245 K. Halonen 2019, s. 225.

246 Ks. supra, luku 4.3.4.

247 C-531/16 Specializuotas transportas, kohta 37 ja Komissio 2021, s. 15.
248 Brown 2018, s. 89 ja Smith 2018, s. 134.

249 C-531/16 Specializuotas transportas, kohta 37.
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syrjiméittdmin kohtelun vaarantumiseen.”> Myos komission tiedoksiannossa, jossa on kisitelty
sidossuhteessa olevien tarjoajien poissulkemista samalla perusteella, jota Specializuotas trans-
portas -ratkaisussa on kédytetty, on todettu poissulkemisen perustuvan avoimuuden seki tasa-
puolisen ja syrjimittdmin kohtelun periaatteiden vaarantumiseen.”! Ratkaisun Specializuotas
transportas -valossa vaikuttaa siis siltd, etti tarjousten riippumattomuuden kyseenalaistavaan
olettamaan perustuva poissulkeminen on erddnlainen tasapuolisen kohtelun turvaamiseksi luotu

"lisépoissulkuperuste”, jota ei ole kirjattu hankintadirektiiviin tai hankintalakiin.

Toisaalta ratkaisussa Specializuotas transportas on sovellettu vanhaa hankintadirektiivii, joka
el ole sisdltdnyt kilpailua vadristivddan menettelyyn perustuvaa poissulkemisperustetta, joka on
kirjattu uuden hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohdan d alakohtaan. Komission kyseistd han-
kintadirektiivin kohtaa koskeva tiedoksianto sisdltdd nimenomaisen luvun, jossa késitelldédn si-
dossuhteessa olevien talouden toimijoiden poissulkemista hankintamenettelystd avoimuuden ja
tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun periaatteet vaarantavissa olosuhteissa. Komission mukaan
hankintayksikolld on hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohdan d alakohdan mukainen oikeus
arvioida, onko tarjoajien keskindinen sidossuhde vaikuttanut niiden hankintamenettelyyn osal-
listumiseen tai tarjousten sisdltéon. Arvionsa perusteella hankintayksikko voi pééattia, salliiko
se asianomaisten toimijoiden osallistumisen menettelyyn.?*? Siten komission tiedoksiannon pe-
rusteella perusteltu tulkinta on se, ettd kyseessd voi olla hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohdan
d alakohdan ja siten hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittama kilpailua vaaristava
yhteisty0 silloin, jos sidossuhteessa olevien tarjoajien tarjousten ei katsota olevan toisistaan

riippumattomia.

Tama tulkinta perustuu osaltaan siihen, ettd julkisten hankintojen ja kilpailuoikeuden suhtautu-
minen konserniyrityksiin ja niiden vilisiin sopimuksiin on erilainen kuin kilpailuoikeuden. Kil-
pailu, jonka turvaamiseen julkisissa hankinnoissa pyritéén ei ole vastaavaa yleistd sisdmarkki-
noiden kilpailua kuin kilpailuoikeudessa vaan erityistd” kilpailua, jonka on vallittava hankin-
tamenettelyssd.?>® Julkisten hankintojen siintely siis ylitti# kilpailulainsiidinndn vaatimuk-
set.>> Hankintamenettelyssid konserniyrityksiin suhtaudutaan keskenéin kilpailevina talouden

toimijoina, kun kilpailuoikeudessa konserni nihddin yhtend toimijana.’>® Koska julkisten

250 C-531/16 Specializuotas transportas, kohta 37.

21 Komissio 2021, s. 17.

22 Komissio 2021, s. 17-18.

253 C-531/16 Specializuotas transportas, julkisasiamiehen ratkaisuehdotus, kohta 71.
234 Ks. Smith 2019, s. 4.

255 Ks. supra, luku 4.2. Ks. myos Smith 2019, s 4.
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hankintojen kilpailuperiaatteet poikkeavat taltd osin kilpailulain kilpailuperiaatteista, myos kil-
pailua védristavad menettelyd on tarkasteltava tistd nikokulmasta. Jos kaksi saman konsernin
yritystd siis osallistuu samaan hankintamenettelyyn, niihin suhtaudutaan julkisissa hankin-
noissa toistensa kilpailijoina. Taten my0s niiden vélinen yhteisty0 on kielletty. Jos siis havai-
taan, ettd konsernisuhteella on ollut konkreettista vaikutusta konserniyritysten tarjouksiin, ky-
seessd voidaan katsoa olevan kielletty kilpailijoiden vélinen yhteisty eli hankintalain 81 §:n 1

momentin 6 kohdan tarkoittama kilpailua véaristdvd menettely.

Konserniyritysten vélisestd sidossuhteesta seuraava olettama siitd, ettd konserniyritysten tar-
joukset eivit ole erilliset ja sitd seuraava todistustaakan kddntdminen on kdytdnndssi vastaava
kuin kilpailuoikeuden kiellettyjen kilpailunrajoitusten sééntelyssd. Kiellettyjen kilpailunrajoi-
tusten sddntelyssidhén kilpailijoiden vilinen tarjouksiin liittyvd sopiminen on ldht6kohtaisesti
kielletty. Jos yritykset kuitenkin esittdvit ndyttod siitd, ettd yhteistyolle on hyviksyttiva syy,
yhteistyd voidaan poikkeuksellisesti katsoa hyviksyttiviksi.?>® Julkisten hankintojen konteks-
tissa konserniyritysten vilinen sidossuhde vastaa kilpailijoiden vélistd tarjousyhteistyoti, joka
on ldahtokohtaisesti kielletty, mutta jonka osalta konserniyritykset voivat esittdd vastandyttoa.
Vastandytolld konserniyritysten on osoitettava, ettd konsernisuhde ei ole vaikuttanut tarjousten
valmisteluun tai hankintamenettelyyn kilpailua véaristavasti. Seka kiellettyjen kilpailunrajoi-
tusten sddntelyssd ettd hankintalain harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen soveltamisessa
padsaanto on kuitenkin se, ettd jos ennakko-oletusta ei osoiteta vadrdksi, kyseessd on kilpailua

vadristdva menettely.

4.5 Hankintamenettelyn muodon vaikutus arviointiin konsernisuhteen merkityksesta
tarjousten riippumattomuuteen

Kulloisenkin tapauksen olosuhteet vaikuttavat merkittdvasti harkinnanvaraisen poissulkemis-

perusteen soveltamiseen ja olosuhteiden arviointiin. Yksi merkittdvd olosuhde on se, millai-

sessa menettelyssé julkinen hankinta toteutetaan.

Avoimessa hankintamenettelyssi?>’ kukin tarjoaja jittdd tarjouksen, jota ei muuteta hankinta-

menettelyn edetessd. Siten konsernisuhteen vaikutusta on arvioitava ainoastaan siltd osin,

236 Ks. Mdicitti — Turtiainen 2014, s. 1-2.

257 Avoimesta hankintamenettelysti sididetdéin hankintalain 5 luvun 32 §:ssi. Avoimessa menettelyssd hankintayk-
sikko julkaisee hankintailmoituksen ja asettaa saataville tarjouspyynnon. Hankintailmoituksen ja tarjouspyynnon
eli hankinta-asiakirjojen perusteella kaikki halukkaat toimittajat jéttavét tarjouksen. Hankinta-asiakirjojen saata-
ville asettamisen jdlkeen hankintayksiko6lld on myds oikeus ldhettéd tarjouspyynto suoraan sellaisille toimittajille,
joita se pitdd sopivina. Avoimessa menettelyssd hankintayksikko tarkastaa kaikkien tarjoajien soveltuvuuden ja
tarjousten tarjouspyynnoén mukaisuuden. Tarjouskilpailun  voittaa kokonaistaloudellisesti  edullisin,
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ovatko hankintamenettelyyn osallistuneiden saman konsernin yritysten jdttimdt tarjoukset toi-
sistaan riippumattomat. Arviointia ei ole tarpeen ulottaa konserniyritysten toimintaan yleisem-
min, koska konsernin muulla pddtéksenteolla ei ole merkitystd yksittdisen avoimen hankinta-
menettelyn kilpailua vddristdvin vaikutuksen kannalta. Jos hankintayksikko voi varmistua siité,
ettd samaan konserniin kuuluvien toimittajien avoimessa hankintamenettelyssé jattimat tar-

joukset ovat toisistaan erilliset, ei harkinnanvaraista poissulkemisperustetta tule soveltaa.

Kun avoimessa hankintamenettelyssi arviointi tarjousten riippumattomuudesta voidaan koh-
distaa ainoastaan hankintamenettelyssi jitettyihin tarjouksiin, rajoitetun menettelyn®>®, neuvot-
telumenettelyn®°, kilpailullisen neuvottelumenettelyn®®® ja innovaatiokumppanuuden?®! osalta
tilanne on erilainen. Jokaisen edelld mainitun menettelyn kulku alkaa siten, ettd hankintayk-
sikko julkaisee hankintailmoituksen, jonka perusteella kaikki halukkaat toimittajat voivat il-
moittaa halukkuutensa osallistua hankintamenettelyyn. Ndiden ilmoituksien perusteella hankin-
tayksikko valitsee ne toimittajat, jotka saavat jéttia tarjouksen tai osallistua menettelyyn. Vasta
sen jilkeen, kun ehdokkaat on valittu, toimittajat jattavét tarjouksensa (rajoitettu menettely) tai
hankintayksikko ja toimittajat ryhtyvét neuvottelemaan hankinnan toteuttamisesta (neuvottelu-

menettely, kilpailullinen neuvottelumenettely ja innovaatiokumppanuus).

hankintailmoituksessa tai tarjouspyynndssé ilmoitettujen valinta- ja vertailuperusteiden mukainen paras tarjous.
Ks. Eskola ym. 2017, s. 217-218.

258 Rajoitetusta hankintamenettelysti siddetdin hankintalain 5 luvun 33 §:ssi. Rajoitetussa menettelyssi hankin-
tayksikkd julkaisee hankintailmoituksen hankinnasta, johon kaikki halukkaat toimittajat voivat pyytié saada osal-
listua. Hankintayksikkd valitsee halukkaista toimittajista ne ehdokkaat, jotka saavat tehdé tarjouksen. Rajoitetussa
menettelyssd hankintayksiko6lld on menettelyn kaksivaiheisen rakenteen avulla mahdollisuus rajoittaa tarjouskil-
pailuun osallistuvien tarjoajien médrad. Ks. Eskola ym. 2017, s. 219.

259 Neuvottelumenettelysti siddetiéin hankintalain 5 luvun 34 §:ssi. Neuvottelumenettelyssi hankintayksikko jul-
kaisee hankintailmoituksen hankinnasta, johon kaikki halukkaat toimittajat voivat pyytdd saada osallistua. Han-
kintayksikko valitsee halukkaista toimittajista ne ehdokkaat, joiden kanssa se neuvottelee hankintasopimuksen
ehdoista. Sitd voidaan kuitenkin kaytti4 ainoastaan hankintalaissa médriteltyjen edellytysten tayttyessd. Kansalli-
sissa hankinnoissa neuvottelumenettelya voidaan kayttdd koska tahansa. EU-kynnysarvon ylittdvien hankintojen
osalta ks. Eskola ym 2017, s. 224-225.

260 Kilpailullisesta neuvottelumenettelysti séfidetiéin hankintalain 5 luvun 36 §:ssé. Kilpailullisessa hankintame-
nettelyssd hankintayksikko julkaisee hankintailmoituksen hankinnasta, johon kaikki halukkaat toimittajat voivat
pyytéid saada osallistua. Hankintayksikko valitsee halukkaista toimittajista ne ehdokkaat, joiden kanssa se kartoit-
taa ja madrittdd keinot, joilla hankintayksikon tarpeet voidaan parhaiten tayttda. Kilpailullista neuvottelumenette-
lyd voidaan kdyttdd neuvottelumenettelya vastaavasti ainoastaan silloin, kun hankintalaissa mééarétyt edellytykset
tayttyvét. Edellytykset ovat samat kilpailullisen neuvottelumenettelyn ja neuvottelumenettelyn osalta. Ks. Eskola
ym. 2017, s. 235.

26! Innovaatiokumppanuudesta siddetiéin hankintalain 5 luvun 38 §:ssd. Innovaatiokumppanuudessa hankintayk-
sikko julkaisee hankintailmoituksen hankinnasta, johon kaikki halukkaat toimittajat voivat pyytié saada osallistua.
Innovaatiokumppanuuden tavoitteena on innovatiivisen tavaran, palvelun tai rakennusurakan kehittdminen ja té-
min kehittdmisen tuloksena tuotettavien tavaroiden, palvelujen tai rakennusurakoiden hankkiminen. Innovaa-
tiokumppanuuden tarkoitus on hankkia sellainen tavara, palvelu tai rakennusurakka, jota ei vield ole avoimilla
markkinoilla saatavissa. Innovaatiokumppanuusmenettelyssa hankintayksikko kilpailuttaa ensin tutkimus- ja ke-
hittdmistyon, jolla pyritddn saamaan aikaan innovatiivinen tuote tai palvelu. Tdmén jélkeen kyseinen tuote- tai
palvelu voidaan hankkia sen kehittdjiltd ilman erillisté kilpailutusta. Ks. Eskola ym. 2017, s. 238.
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Rajoitetun menettelyn osalta arviointi on kohtalaisen suoraviivainen, koska kyseessd on aino-
astaan yksi tarjous. Vastaavasti kuin avoimessa menettelyssd, tarkastelua toimittajien toimin-
nan erillisyydesti ja maédrdysvallan kédytostd yrityksissa ei tarvitse ulottaa rajoitetussa menette-

lyssa jatettyja tarjouksia laajemmalle.

Neuvottelumenettelyn, kilpailullisen neuvottelumenettelyn ja innovaatiokumppanuuden osalta
tarjousten erillisyyden arviointi ei ole yhtd suoraviivainen. Néissd menettelyissad voi joko han-
kintayksikon tietimétti tai hankintayksikon tietden syntyé tilanne, jossa kaikki neuvotteluihin
valitut ehdokkaat kuuluvat samaan konserniin. Tdll6in herdd aiheellinen kysymys avoimuuden
ja tasapuolisen ja syrjimittomin menettelyn periaatteiden mahdollisesta loukkaamisesta. EU-
tuomioistuimen oikeuskédytdnndstd muodostetun ennakkopaitdossddnnon 1, joka perustuu tasa-
puolisen ja syrjiméttdman kohtelun periaatteen soveltamiseen, ei kuitenkaan voida katsoa koh-
televan eri hankintamenettelyjd eri tavalla. Siten ennakkopditossdannon 1 perusteella konser-
niyrityksilld tdytyy olla yhdenvertainen mahdollisuus osallistua myos neuvottelumenettelyyn,

kilpailulliseen neuvottelumenettelyyn ja innovaatiokumppanuusmenettelyyn.

Vaikka konserniyrityksilld on katsottava olevan ennakkopéétdssdannon 1 ja tasapuolisen ja syr-
Jjiméttdomén kohtelun periaatteen perusteella oikeus osallistua neuvottelumenettelyyn, kilpailul-
liseen neuvottelumenettelyyn ja innovaatiokumppanuusmenettelyyn, vaatii tasapuolisen ja syr-
Jjiméttdomén kohtelun periaate myd0s, ettd konserniyritysten tarjousten erillisyys arvioidaan suh-
teellisuusperiaatteen edellyttdmalla tavalla. Koska neuvottelumenettelyssa, kilpailullisessa neu-
vottelumenettelyssi ja innovaatiokumppanuudessa tarjoukset jatetédén vasta neuvottelujen paat-
teeksi, edellyttinee tarjousten erillisyyden varmistaminen sité, ettd konserniyritysten toiminta
on koko neuvottelujen keston ajan kdytdvien neuvottelujen osalta erillistd. Tdmé puolestaan
edellyttinee ainakin sitd, ettd konserniyrityksilld on oltava kéytdvissd neuvotteluissa eri edus-
tajat. Lisdksi hankintayksikon tulisi varmistua siité, ettd konserniyritysten neuvottelussa esitté-
miin seikkoihin ei ole vaikutettu konserniyrityksen yhteiselld padtoksenteolla tai yhteisid méé-
rdysvaltasuhteita hyddyntien, vaan ettd kukin neuvotteluihin osallistuva konserniyritys edustaa

ja ajaa neuvotteluissa ainoastaan omaa intressiiiéin, ei konsernin intressii.?s?

262 Ks. konserniyrityksen kéytettivissi olevista menettelyistd tarkemmin luku 6.
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5 Konsernisuhteen harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen olemassaolosta luoman

olettaman arvioiminen hankintayksikon nikokulmasta

5.1  Léahtokohtia

Hankintalain ja hankintalain esitdiden mukaan hankintayksikoll4 on harkintavalta arvioida en-
sinndkin, onko hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan tarkoittamaa harkinnanvaraista pois-
sulkemisperustetta olemassa ja toiseksi, kdyttdako se sitd. Hankintayksikolld on my0s vastuu

siité, sovelletaanko harkinnanvaraista poissulkemisperustetta oikein.>%

EU-oikeuskdytdnndstd muodostetun ennakkopditossddnnon 3 mukaan konsernisuhde luo olet-
taman siité, ettd konserniyritysten tarjoukset eivit ole erilliset ja ettd tasapuolinen hankintame-
nettely on vaarantunut. Tdmén olettaman seurauksena hankintayksikolld on ennakkopédétos-
sddnnon 2 mukaan velvollisuus arvioida tarjousten erillisyyttd antamalla konserniyrityksille

mahdollisuus osoittaa, etti tarjoukset ovat itsendiset ja etti kilpailu ei ole viiristynyt.?64

Kuten tdssi tutkielmassa on todettu, hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan soveltamiseksi
tarvittava “riittdvan ndyton” késite on timénhetkisen sidintelyn ja oikeuskédytdnnon valossa vai-
keasti mééariteltavissd. EU-tuomioistuin ja komissio ovat todenneet, ettd harkinnanvaraista pois-
sulkemisperustetta voidaan soveltaa kilpailua vidristavistd menettelystd saadun objektiivisen
ja yhtépitidvén olettaman perusteella, jos talouden toimijalle annettaan mahdollisuus esitté4 asi-
assa vastandyttod.?®> Sen sijaan EU-tuomioistuin ja komissio eivit ole médritelleet, millainen
vastandytto riittdd kyseisen olettaman kumoamiseen. Siten tarjousten erillisyyden ndyton arvi-
oinnissa hankintayksikko on vailla selvdd sdéntelyyn ja oikeuskdytdntoon perustuvaa ohjeis-
tusta siitd, millainen konserniyritysten antama néytt6 on riittivdi kumoamaan olettaman kilpai-
lua véaristivastd yhteistyostd. Hankintalain esitdiden valossa hankintayksikon on ilmeisesti py-
rittdvd tekemddn ratkaisu konserniyrityksen toimittaman ndyton riittdvyydestd tasapuolisen ja

yhdenvertaisen kohtelun periaatetta ja suhteellisuusperiaatetta soveltamalla.6®

Jos hankintayksikko katsoo, ettd konserniyrityksen toimittama néytto osoittaa, ettd konserni-
suhteella ei ole ollut konkreettista kilpailua védristivad vaikutusta konserniyrityksen tarjouk-

seen, vaan tarjous on riippumaton ja itsendisesti tehty, hankintayksikon ei pidd soveltaa

263 HE 108/2016 vp, s. 183.

264 C-538/07 Assitur [2009], kohdat 29, 30 ja 32, C-376/08 Serrantoni [2009], kohdat 39 ja 40 sekd C-425/14
Impresa Edilux [2015], kohta 36.

265 K. C-531/16 Specializuotas transportas [2018], kohta 37 ja Komissio 2021, s. 15.

266 Ks. HE 108/2016 vp, s. 186.
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harkinnanvaraista poissulkemisperustetta. Jos taas hankintayksikko katsoo, ettd konserniyrityk-
sen toimittama néytto ei kumoa konsernisuhteen perusteella syntynyttd olettamaa siité, etta tar-
jous ei ole itsendinen, hankintayksikon on katsottava, etté kyseessd on harkinnanvarainen pois-
sulkemisperuste. Samoin, jos konserniyritys ei toimita lainkaan niytto4, jolla se pyrkisi kumoa-
maan ennakkopditdssddnnon 3 luoman olettaman, on konserniyrityksen ilmeisesti katsottava,

ettd harkinnanvarainen poissulkemisperiaate on olemassa.

Siiné tapauksessa, ettd hankintayksikko on todennut harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen
olemassaolon, sen on hankintalain esitdiden mukaan harkittava, onko poissulkemisperusteen
soveltaminen suhteellisuusperiaatteen mukaista.?$” Harkinnassa tulisi hankintalain hallituksen
esityksen mukaan kiinnittdd huomiota poissuljennan vaikutuksiin kilpailutuksessa varsinkin,
jos markkinoilla on vain vihén toimijoita. Toisaalta EU-oikeuskdytdnnon perusteella hankin-
tayksikon on ilmeisesti ilman suhteellisuusperiaatteen erillistd soveltamista suljettava konser-
niyritykset hankintamenettelysta kilpailua vairistdvéan yhteistyon perusteella, jos tillaista kat-
sotaan tapahtuneen. EU-tuomioistuin on katsonut, ettd tasapuolisen ja syrjimittomén kohtelun

periaate edellyttii tillaista poissulkemista.?6®

Hankintalain esitdiden ja hankintadirektiivin johdanto-osan valossa hankintayksikén on aina
harkittava hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan harkinnanvaraista poissulkemisperustetta
soveltaessaan, onko poissulkeminen suhteellisuusperiaatteen kannalta oikeasuhtainen toimen-
pide. Kiytdnnodssd suhteellisuusperiaatteen mukainen harkinta kuitenkin tapahtuu siind vai-
heessa, kun hankintayksikko tarkastelee tarjoajana tai ehdokkaana olevien yritysten sidossuh-
teen merkitystd tarjousten riippumattomuuden kannalta.?®® Jos hankintayksikk® siis paityy to-
teamaan, ettd tarjoukset eivét ole olleet toisistaan riippumattomat ja ne ovat siten vaaristédneet

tasapuolista kilpailua, poissulkeminen on automaattisesti oikeasuhtainen toimenpide.

5.2 Konsernisuhteen havaitseminen

EU-tuomioistuimen oikeuskdytdnndstd konstruoidun ennakkopditdssddnnon 1 mukaan toimit-
tajalla ei ole velvollisuutta ilmoittaa hankintayksikolle sidoksistaan, joihin konsernisuhde kuu-
luu, jos kansallinen lainséfidintd tai hankinta-asiakirjat eivit titd edellytd.?’® Suomen hankin-

talaki ei velvoita toimittajaa ilmoittamaan sidonnaisuuksistaan hankintamenettelyyn

267 Ks. HE 108/2016 vp, s. 186.

268 C-531/16 Specializuotas transportas [2018], kohta 37.
269 Ks. myos Kovadikovd — BlaZo, s. 227.

270 ibid., kohta 26.
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osallistumisensa yhteydessé. Sen sijaan hankintayksikkd voi vaatia sidonnaisuuksien ilmoitta-
mista hankintalain puitteissa tarjouspyynndssa tai hankinta-asiakirjoissa esittdmilldéin vaati-

muksilla.

Jos hankintayksikko ei ole hankinta-asiakirjoissaan velvoittanut toimittajia ilmoittamaan sidon-
naisuuksiaan, voi vastaan tulla tilanne, jossa hankintayksikko ei havaitse, ettd hankintamenet-
telyyn osallistuvien toimittajien vililld on konserni- tai muu sidossuhde. Tadma johtaa kysy-
mykseen siitd, missd laajuudessa hankintayksikon edellytetddn olevan tietoinen tai tutkivan
hankintamenettelyyn osallistuvien toimittajien sidossuhteita. Tuleeko hankintayksikon selvit-
tad, onko jokin toimittaja osa jotakin konsernia? Tai jos hankintayksikko on tietoinen jonkun
toimittajan konsernisuhteesta, edellyttddko tasapuolinen ja syrjimaton kohtelu, ettd hankintayk-

sikko selvittdd kaikkien osallistujien konsernisuhteet?

Ennakkopddtossdannon 2 mukaan hankintayksikkod on velvollinen tarkistamaan sidonnaisuus-
suhteessa olevien toimittajien tarjousten itsendisyyden suhteellisuusperiaatteen edellyttiméssi
laajuudessa, jos sen tietoon on tullut seikkoja, jotka antavat syyn olettaa, ettd sidossuhteessa
olevien toimittajien tarjoukset eivdt ole toisistaan riippumattomia. Ennakkopédédtdssaannon 3
mukaan hankintamenettelyyn osallistuvien yritysten méaérdysvalta- tai sidossuhde on luo olet-
taman, jonka mukaan kyseisten yritysten tarjoukset eivit ole toisistaan erilliset ja riippumatto-
mat. Tamai olettama aiheuttaa hankintayksikolle ennakkopditossddnnon 2 mukaisen velvolli-
suuden selvittdd ja arvioida, onko sidossuhde konkreettisesti vaikuttanut tarjoajien tai ehdok-

kaiden toimintaan kilpailua véiristivilli tavalla.?”!

Vaikeammin arvioitava tilanne on kyseessa silloin, jos hankintayksikko ei ole tietoinen hankin-
tamenettelyyn osallistuneiden toimittajien keskindisestd sidossuhteesta. Hankintalainsdddénto
ja sen tulkintamateriaali eivdt maéritd kuinka laajasti hankintayksikon pitéisi tutkia kilpailua
vadristivid seikkoja hankintamenettelyyn osallistuvien toimittajien keskindisten sidonnaisuuk-
sien osalta. Hankintalain tai -direktiivin esity6t tai niihin liittyvét ohjeistukset tai kannanotot
eivit kerro, pitdisikd hankintayksikon havaita kahden toimittajan vélinen sidonnaisuus, kuten

konsernisuhde oma-aloitteisesti.’’> Jos EU-oikeuskiytintdd?’> ja ennakkop#itossdantdod 2

271 C-531/16 Specializuotas tansportas [2018], kohta 34 ja C-538/13 eVigilo [2015], kohta 44.

272 K. How to crack a nut -blogin teksti: “First thoughts on the comission’s bid rigging exclusion guidance —what
difference will it make?”, jossa on arvioitu komission tiedoksiantoa 2021/C 91/01 ja kritisoitu sen ohjeiden ja
vaikutusten konkreettisuuden puutetta. Saatavilla Attps://www.howtocrackanut.com/blog/bid-rigging-exclusion-
guidance (haettu 20.4.2021).

273 C-538/13 eVigilo [2015], kohta 42.
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tulkitaan laajentavasti, lienee mahdollista katsoa, ettd hankintaviranomaisella on velvollisuus
tarkastaa, onko tarjouksen jattdneiden toimittajien valilld keskindisid sidossuhteista. TAma kui-
tenkin tarkoittaisi hankintayksikon kannalta merkittdvaa hallinnollisen taakan kasvua etenkin

laajoissa hankinnoissa, joissa tarjouksia on voitu jattdd kymmenié tai satoja.

Téllainen hallinnollisen taakan sysdédminen hankintayksikdlle voisi osin olla vastoin hankinta-
lain ja hankintadirektiivin tavoitteita, joilla on pyritty yksinkertaistamaan ja joustavoittamaan
julkisia hankintoja.?’* Komission maaliskuussa 2021 antamassa tiedoksiannossa, joka sislsi
my0s ohjeita hankintayksikoille, hankintayksikoitd on rohkaistu tutkimaan jéitettyjen tarjousten
tiedot yksityiskohtaisesti ja huolellisesti. Hankintayksikdiden ohjeistuksen mukaan huomiota
tulisi kiinnittii erindisiin merkkeihin, jotka voivat viitata kilpailunvastaiseen yhteistyohon.?”
Kyseisessd ohjeistuksessakaan ei ole otettu kantaa sithen, kuuluuko hankintayksikén velvolli-
suuksiin tarkastaa tarjouksen jittdneiden toimittajien sidonnaisuudet. Tarkemman ohjeistuksen
puuttuessa perusteltua voisi olla edellyttdad, ettd hankintayksikko tutkii hankintamenettelyyn
osallistuneiden toimittajien keskindisten sidossuhteiden olemassaolon vain siinéd tapauksessa,
ettd se havaitsee muita merkkejé kilpailunvastaisesta yhteistyosti. Jos tdllaisia merkkeja ei ha-
vaittaisi, hankintayksikolld olisi velvollisuus pyytéda sidossuhteisiin liittyvaa selvitystd tarjous-
ten erillisyydestd ainoastaan niilté tarjoajilta tai ehdokkailta, joiden sidossuhteesta se on ilman

erillistd selvitysté tietoinen.

Edelld esitetty tulkinta voi johtaa siihen, ettd hankintamenettelyyn osallistuvia eri konsernien
yrityksid kohdellaan hankintamenettelyssa eri tavalla. Kyseeseen voi tulla esimerkiksi tilanne,
jossa samaan hankintamenettelyyn osallistuvat konserniin X kuuluvat A ja B, jotka eivit ilmoita
sidonnaisuuksiaan, koska niilld ei ole ollut tdhdn velvollisuutta, ja konserniin Y kuuluvat C ja
D, jotka ilmoittavat sidonnaisuutensa vapaachtoisesti.?’® Tilldin A:n ja B:n tarjousten erilli-
syyttd ei valttdmattd tutkittaisi, kun taas C:n ja D:n tarjouksiin kohdistuisi merkittévésti tar-
kempi arviointi. Téllaista menettelyd voisi olla perusteltua pitdd epdyhdenvertaisena ja siten
tasapuolisen ja syrjiméttomén kohtelun periaatteen vastaisena. Téstd syystd erds mahdollinen
tulkinta voisi olla se, ettd hankintayksikon saadessa tietoonsa, ettd joidenkin hankintamenette-
lyyn osallistuneiden toimittajien vililld on sidonnaisuussuhde, sen olisi tarkastettava myds mui-

den toimittajien mahdolliset sidonnaisuudet toisiin saman hankintamenettelyn toimittajiin.

274 Hankintadirektiivin johdanto-osa, kohta 2. HE 108/2016 vp, s. 12.

275 Ks. listaus Komissio 2021, s. 25-26.

276 Edelleen hankintamenettelyyn voisivat osallistua konserniin Z kuuluvat E ja F, joiden osalta hankintayksikko
olisi tietoinen konsernisuhteesta ilman erillistd ilmoitusta vaikkapa aiemman hankintamenettelyn seurauksena.
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Hankintayksikdlla on mahdollisuus edellyttid toimittajia ilmoittamaan niiden sidonnaisuussuh-
teet sisdllyttamélld kyseinen vaatimus hankinta-asiakirjoihin. Tdmé perustuu siihen, ettd han-

kintalain 68 §:n 1 momentin 8 kohdan mukaan tarjouspyyntoon voidaan kirjata

“ehdokkaiden tai tarjoajien taloudellista ja rahoituksellista tilannetta, teknistd
soveltuvuutta ja ammatillista pdtevyyttd koskevat ja muut vaatimukset sekd pyynto
tdaydentdd yhteinen eurooppalainen hankinta-asiakirja ja luettelo asiakirjoista,
Jjoita ehdokkaan tai tarjoajan sekd tarjouskilpailun voittaneen tarjoajan on sovel-

tuvuuden arviointia varten toimitettava’.

Hankintayksikko ei tietenkdén saa edelld siteeratun lainkohdan puitteissa pyytda sellaisia tie-
toja, joiden pyytdminen olisi suhteellisuusperiaatteen tai tasapuolisen ja yhdenvertaisen kohte-
lun periaatteen vastaista ja asettaisi ehdokkaat ja tarjoajat epadyhdenvertaiseen asemaan. Koska
EU-tuomioistuimen oikeuskdytdnnostd on ollut muodostettavissa ennakkopditdossdantd 1,
jonka mukaan yrityksen sidonnaisuus samaan hankintamenettelyyn osallistuvaan toiseen yri-
tykseen ei voi itsessddn olla poissulkemisperuste, ei sidonnaisuuksien ilmoittamisen edellytté-

minenkddn voi asettaa ehdokkaita tai tarjoajia eriarvoiseen asemaan.

Hankintalain hallituksen esityksessd on todettu, ettd ehdokkailta ja tarjoajilta edellytetty ilmoi-
tus siitd, ettd ne eivit ole madrdysvalta- tai assosiaatiosuhteessa toisiin ehdokkaisiin tai tarjo-
ajiin tai ettd ne eivét ole tehneet tai aio tehdd sopimuksia toisten hankintamenettelyyn osallis-
tuvien toimittajien kanssa on suhteellisuusperiaatteen vastainen.?’”’ Se, ettid hankintayksikkod
pyytéda toimittajaa ilmoittamaan sidonnaisuutensa ei riko suhteellisuuden vaatimusta, koska si-
donnaisuussuhde itsessddn ei voi olla poissulkemisperuste, vaikka silld voi olla vaikutusta asian

arviointiin.

Jos hankintayksikko edellyttdd hankinta-asiakirjoissa, ettd toimittajat ilmoittavat kaikki sidon-
naisuutensa, lienee selvdi, ettd se on pyrkinyt riittdvissd madrin tdyttimaan mahdollisen vel-
vollisuutensa tarkastaa hankintamenettelyyn osallistuvien toimittajien keskindisten sidossuhtei-
den olemassaolo. Periaatteessa hankintayksikko voi pyytdd ehdokkaita ja tarjoajia ilmoittamaan
sidonnaisuutensa myds pelkdstddn samaan hankintamenettelyyn osallistuviin ehdokkaisiin tai
tarjoajiin. Télloin on kuitenkin mahdollista, ja jopa suotavaa, ettd ehdokkaat ja tarjoajat eivit

pysty ilmoittamaan sidonnaisuuksiaan, koska ne eivit liiketoiminnan ja siten tarjoustensa

27T HE 108/2016, s. 199 ja C-425/14 Impresa Edilux [2015], kohta 38.
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riippumattomuuden seurauksena ole tietoisia niihin sidoksissa olevien yritysten jittdmista tar-
jouksista.?’® Tillainen sidonnaisuuksien ilmoittamiseen velvoittaminen ei ilmeisesti siis ole
yhtd tehokas ja tarkoituksenmukainen kuin edelld mainittu kaikkien sidonnaisuuksien ilmoitta-

miseen velvoittaminen.

Koska asiassa ei ole yksiselitteistd, misséd laajuudessa hankintayksikko on velvollinen tarkasta-
maan hankintamenettelyyn osallistuneiden toimittajien keskindiset sidonnaisuudet, ei ole
myoOskain selvdd, millainen olisi sen kannalta tehokkain ja sujuvin hankintamenettelyn toimin-
tamalli. Jos hankintayksikon velvollisuuden sidonnaisuuksien tarkastamiseen katsottaisiin ra-
joittuvan ainoastaan tapauksiin, jossa se havaitsee jonkin muun indikaation kilpailua vairista-
véstd sopimuksesta, olisi hankintayksikon hallinnollinen taakka pienin, jos se e1 edellyttéisi si-

donnaisuuksien ilmoittamista lainkaan.

Sidonnaisuuksien ilmoittamisen edellyttiminen hankintailmoituksessa olisi tehokkain menet-
tely siind tapauksessa, ettd hankintayksikolld katsottaisiin olevan laaja velvollisuus selvittda
kaikkien toimittajien mahdolliset sidonnaisuudet. Viela tatdkin tehokkaampaa voisi olla se, ettd
hankintayksikko edellyttiisi, ettd talouden toimittajat esittdisivit jo tarjouksen jattdmisen yh-
teydessé selvityksen siitd, kuinka tarjousten riippumattomuus on varmistettu. Etenkin yhdistet-
tynd velvollisuuteen ilmoittaa kaikki sidonnaisuudet, téllainen vaatimus antaisi hankintayksi-
koille laajasti tietoa siitd, onko hankintamenettelyyn osallistuvilla tarjoajilla tai ehdokkailla kes-

kindisid sidoksia ja ovatko ndmaé sidokset vaikuttaneet tarjouksiin kilpailua vaaristavasti.

Sidonnaisuuksien ilmoittaminen samaan hankintamenettelyyn osallistuviin ehdokkaisiin tai tar-
joajiin ei todennékoisesti olisi tehokas tai tarkoituksenmukainen toimintamalli kummassakaan
tilanteessa, vaikkei senkddn kayttamiselle ole sindnsd mitddn lainsdddannollisti tai periaatteel-

lista estetta.

5.3 Hankintayksikon harkinta konsernisuhteen vaikutuksesta tarjousten riippumat-
tomuuteen

Saatuaan tarjousten kautta tietoonsa sidossuhteet, on hankintayksikon ensin tarkistettava, onko

tarjoajilla tai ehdokkailla méidrdysvalta- tai sidossuhteita, jotka luovat ennakkopéatossdénnon 3

tarkoittaman olettaman siitd, etté tarjoukset eivit ole toisistaan riippumattomat. Tdmaén jélkeen

278 Toisaalta ratkaisun EU-tuomioistuimen Lloyd s of London -ratkaisun perusteella ei ole poissuljettua, etteivitkod
sidoksissa olevat yritykset voisi olla tietoisia toistensa hankintamenettelyyn osallistumisesta tarjousten ollessa to-
siasiassa kuitenkin toisistaan riippumattomat. Ks. C 144/17 Lloyd’s of London [2018], kohdat 28 ja 44. Ks. my0s
Bitti 2019, s. 132.
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sen on arvioita ennakkopédétossddnnon 2 tarkoittamalla tavalla tarjousten erillisyys siltd osin,
kuin ennakkopéétossddnnon 3 tarkoittamia olettamia on ilmennyt. EU-tuomioistuimen kannan-
oton mukaan suhteellisuusperiaatteen vaatima tapa on se, ettd kilpailua vééristavastd yhteis-
tyOstd epdillylle tarjoajalle annetaan mahdollisuus osoittaa, ettd sidossuhteessa olevien tarjo-
ajien tarjoukset ovat toisistaan erilliset.?”” Kéytinnossi kyseessi on siis todistustaakan kiénti-

minen.?¥’

Arvioinnin kannalta olennainen kysymys on se, kuinka kauas tarjousten erillisyyden ja riippu-
maattomuuden vaatimus ulottuu. Voidaanko konserniyritysten tarjouksia pitdé toisistaan riip-
pumattomina, jos konserniyritykset ovat tietoisia toistensa osallistumisesta samaan hankinta-

menettelyyn?

On selvéd, ettd ideaalitilanteessa konserniyritysten toiminta on siind midrin erillistd, ettd ne
eivit jaa keskenddn informaatiota siitd, mihin hankintamenettelyihin ne osallistuvat. Tadma pe-
rustuu siihen, ettd myos tarjouskilpailuihin osallistumisesta yhdessd paittaminen voi tietyissa
olosuhteissa luoda konsernisuhteen lisdksi toisenkin olettaman kilpailua vaaristavistd yhteis-
tyOstd. Toisaalta se, ettd konserniyritykset ovat tietoisia toistensa hankintamenettelyyn osallis-
tumisesta ei vilttdmattd ole kilpailua védristavésti toiminnasta sen vahvempi tai todellisempi
olettama kuin itse konsernisuhdekaan. Téllaisen pddtelmén voidaan katsoa olevan linjassa EU-
tuomioistuimen oikeuskaytdnnon kanssa, koska EU-tuomioistuin on asiassa Lloyd’s of London
katsonut, ettd vaikka Lloyd’s of Londonin Italian yleisen edustajan erityinen asiamies on alle-
kirjoittanut kahden eri syndikaatin tarjoukset, mika lahtokohtaisesti luo olettaman kilpailua vaa-
ristdvéstd yhteistyostd, on hankintayksikolld ollut velvollisuus antaa syndikaateille mahdolli-
suus esittdd asiassa vastandyttod. Lloyd’s of London -ratkaisussa on lopulta katsottu, ettd vaikka
syndikaatit ovat yleisen edustajan erityisen asiamiehen kautta olleet tietoisia toistensa tarjouk-
sista, ei kyseessd ole ollut kilpailua viaristdva yhteistyd, koska syndikaatit eivét ole olleet tie-
toisia toistensa tarjousten sisallostd.?®! Konsernisuhteiden osalta EU:n oikeuskaytintdd tulisikin
oletettavasti tulkita niin, ettd pelkistddn se, ettd konserniyritykset ovat tietoisia toistensa osal-
listumisesta samaan hankintamenettelyyn ei estd niitd osoittamasta, ettd kyseessé ei ole kilpai-

lua védristava yhteistyd, vaan ettd tarjoukset on tehty toisistaan riippumattomasti.

279 C-538/07 Assitur [2009], kohta 28 ja Burgi 2010, s. 19.

280 Saksassa vallitsee vastaava oikeuskiyténtd, jonka mukaan tarjoajan, jonka kanssa samaan konserniin kuuluva
yritys on niin ikdén jéttdnyt tarjouksen, on lahtokohtaisesti katsottu osallistuneen kilpailunvastaiseen yhteistyohon
harjoittamalla salaista kilpailua (Geheimwettbewerbs). Tamin salaisen kilpailun olettaman seurauksena todistus-
taakan tarjousten riippumattomuudesta on katsottu kdantyvén tarjoajalle. Ks. Burgi 2010, s. 19 sekd saksalaiset
ratkaisut VII-Verg 23/06, 27.7.2006 ja VI-W (Kart) 24/04 OLG Diisseldorf, 13.9.2004.

281 C-144/17 Lloyd’s of London [2018], kohdat 40 ja 41.
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Hankintayksikon velvollisuudeksi jii siis lopulta arvioida tarjoajien tai ehdokkaiden asiassa
esittdmad ndyttd tarjousten riippumattomuudesta. Hankintayksikon on ilman ennakko-oletuksia
ja suhteellisuusperiaatetta noudattaen harkittava, riittdako ndytto siihen, etté tarjoukset voidaan
katsoa toisistaan riippumattomiksi ja kilpailua véaristimattomiksi. Suhteellisuusperiaatteen
edellyttdmai arviointi siitd, onko méérdysvaltasuhteella ollut vaikutusta toimittajien hankinta-
menettelyssa jattdmiin tarjouksiin, vaihtelee muun muassa sen perusteella, millaisesta hankin-
tamenettelysti on kyse.?8? EU-tuomioistuimen ratkaisun Lloyd’s of London perusteella voidaan
katsoa, ettd harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen soveltaminen edellyttidd todellakin sita,
ettd toimittajien viliselld sidossuhteella on ollut konkreettinen ja tosiasiallinen tarjousten riip-
pumattomuuteen ja siten tarjoajien tai ehdokkaiden tasapuolisen kohtelun loukkaamiseen.?*?
Tamai perustuu siihen, ettd EU-tuomioistuin on ratkaisussa Lloyd’s of London todennut, ettd
tulkinnanvaraisessakin tilanteessa toimittajalle on annettava mahdollisuus esittdd vastandyttoa,
vaikka lahtokohtaisesti voitaisiin olettaa, ettd sidonnaisuus on vaarantanut tarjousten riippumat-

tomuuden.?8*

Komissio on ehdottanut yhdeksi kilpailunvastaisen yhteistyon torjunnan keinoksi, etté tarjoajia
edellytetddn toimittamaan tarjouksen jattimisen yhteydessé erillinen tarjouksen itsendisté laa-
timista koskeva vakuutus.?®> Komissio ei ole ottanut kantaa siihen, millaisen painoarvon tillai-
nen vakuutus voisi saada ndyttond siitd, ettd sellaiset tarjoukset, joihin on kohdistunut sidos-
suhteeseen perustuva olettama kilpailua vaaristdvasti yhteistyOsté, ovat toisistaan riippumatto-
mat. Sinédnsé olisi perusteltua olettaa, ettd komission ohjeistaman toimenpiteen vakuutuksen
merkitys ei olisi ainoastaan kosmeettinen, vaan ettd silld olisi myos jonkinlainen néyttéarvo.
Vakuutuksen painoarvo voisi olla esimerkiksi se, ettd sitd pidetddn ndyttond tarjousten erilli-
syydestd, jolleivat muut seikat luo vastaolettamaa kilpailua vaaristavistd yhteistyosti. Toki til-
16in jouduttaisiin jdlleen punnitsemaan, onko sidossuhde painavampi olettama kilpailua vééris-

tdvistd sopimisesta kuin toimittajan antama vakuutus riippumattomudesta.

Tapauksessa Specializuotas Transportas kansallinen tuomioistuin ei ollut antanut painoarvoa

tarjoajan antamalle vakuutukselle tarjouksen riippumattomuudesta, mutta koska EU-

282 Avoimessa hankintamenettelyssd jétettyjen tarjousten erillisyys lienee helpompi néyttii toteen kuin neuvotte-
lumenettelyn tai innovaatiokumppanuuden aikaisten neuvottelujen erillisyys.

283 Sen sijaan kilpailua vidristdvin yhteistyon olettama syntyy jo pelkélld ”on voinut olla konkreettista vaikutusta”
-kriteerilld, joka tédssd tapauksessa on konsernisuhde tai muu sidonnaisuussuhde.

284.C 144/17 Lloyd’s of London [2018], kohta 41.

285 Komissio 2021, s. 9.
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tuomioistuin ei ottanut tdhidn seikkaan kantaa tuomiossaan, ei asiasta liene luotettava johtaa
piisiantdd.?® Toisaalta EU-tuomioistuin piti kyseisessi tapauksessa konsernisuhdetta sellai-
sena olettamana tarjousten yhteisyydestd, ettd se katsoi hankintayksikolld olleen velvollisuus
selvittiid, ovatko tarjoukset olleet toisistaan riippumattomat.’®’” TAmiin perusteella toimittajan
antama vakuutus tarjousten riippumattomuudesta tarjousten jittimisvaiheessa ei kumonne
maiirdysvaltasuhteen luomaa olettamaa siité, ettd tarjoukset eivit ole riippumattomat. Vaikut-
taakin siltd, ettd komission suositus siitd, ettd hankintayksikon tulisi vaatia tarjoajilta ja ehdok-
kailta tarjouksen itsendisté laatimista koskeva vakuutus on ainakin sidossuhteessa olevien yri-

tysten tarjousten osalta merkitykseton.

Jos hankintayksikko on péddtynyt harkinnassaan siihen, ettd tarjoukset eivit ole toisistaan erilli-
set, sen on hankintalain hallituksen esityksen mukaan vield arvioitava suhteellisuusperiaatteen
valossa, onko toimittajien hankintamenettelystd poissulkeminen oikeansuhtainen toimenpide.
Téahén arviointiin voi vaikuttaa hallituksen esityksen mukaan muun muassa tarjouksiin liittyvin
kilpailua véaristavin yhteistyon vakavuus kyseisen hankinnan olosuhteissa ja menettelyn tois-
tuvuus.?®® Hankintayksikolld on velvollisuus perustella paitoksensi riippumatta siiti, padityykd

hankintayksikko soveltamaan poissulkemisperustetta vai ei.

EU-tuomioistuimen Specializuotas transportas -ratkaisun valossa suhteellisuusperiaatteen so-
veltamisvaatimus on tosin tdytetty jo siind vaiheessa, kun hankintayksikké on arvioinut tarjous-
ten erillisyyttd. Jos hankintayksikko on siis padtynyt katsomaan, ettd tarjoukset eivit ole toisis-
taan erilliset, on tdma harkinta siséltdnyt arvion siitd, onko poissulkeminen oikeasuhtainen toi-
menpide. Siten poissulkemisperustetta on tarjousten erillisyysharkinnan jélkeen sovellettava il-
man erityistd uutta poissulkemisperusteen soveltamisen oikeasuhtaisuusharkintaa.?®® Lienee
katsottava, etti EU-tuomioistuimen ratkaisun mukaan hankintayksikéiden on myods Suomessa
hallituksen esityksessé todetusta huolimatta suljettava hankintamenettelystd ilman erillistd suh-
teellisuusperiaatteen soveltamista ne ehdokkaat tai tarjoajat, joiden tarjouksia ei ole pidetty it-
sendisind. Hankintayksikko voi toki huomioida hallituksen esityksessd mainitut hankintame-
nettelyn olosuhteet harkitessaan, onko tarjoukset jittdneiden toisiinsa sidoksissa olevien yritys-

ten sidossuhteella ollut konkreettista vaikutusta tarjousten riippumattomuuteen.

286 Ks. C-531/16 Specializuotas transportas, kohta 16.
287 ibid., kohta 37.

288 HE 108/2016, s. 186.

289 Ks. Kovacikova — Blazo, s. 227.
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6 Konsernisuhteen harkinnanvaraisen poissulkemisperusteen olemassaolosta luoman

olettaman arvioiminen konsernin nikokulmasta

6.1  Lihtokohtia

Konsernisuhde luo ennakkopédtossdédnnon 3 mukaan olettaman siité, ettd hankintamenettelyyn
osallistuneet konserniyritykset eivit ole tehneet tarjouksiaan toisistaan riippumattomasti. Han-
kintayksikolld on ennakkopédédtdssddnnon 2 mukaan velvollisuus selvittdd tarjousten riippumat-
tomuus. Koska hankintayksikon selvitysvelvollisuus tiyttyy kdytdnnossd pyytdméilld konser-
niyrityksiltd vastandyttod ennakkopditossadnnon 3 perusteella syntyneelle olettamalle, konser-
niyritysten on aina oltava varautuneita esittiméén niyttoa tarjoustensa erillisyydesti ja riippu-

mattomuudesta.

Tarjousten erillisyyden arvioimisen suorittaa aina hankintayksikkd.?° Koska asiasta ei ole ole-
massa tasmallistd sddntelyd eikd oikeuskdytdntod, jonka perusteella olisi ennakoitavissa, mil-
lainen ndytto tarjousten riippumattomuudesta olisi riittdvad, saa hankintayksikon harkintavalta
jopa suhteettoman suuren roolin.?’! Kéytinndssi, jos hankintayksikdlld on EU-oikeuskiytin-
non valossa velvollisuus sulkea hankintamenettelystd sellainen tarjoaja tai ehdokas, jonka
osalta se katsoo, ettd kilpailua vadristdvastd menettelystd ennakkopadtdssadnnon 3 perusteella

tehtyi olettamaa ei ole kumottu.?*?

Jos konserniyritys pitdd hankintayksikon péétostd virheellisend, se voi hankintalain nojalla
tehda asiassa markkinaoikeusvalituksen, jolla se vaatii virheellisen poissulkemisen kdyttdmistd
korjattavaksi.?®> On kuitenkin mahdollista, ettd hankintayksikko on jo solminut hankintasopi-
muksen, jolloin oikeusprosessi voi tietyissd tapauksissa parhaimmillaankin johtaa ainoastaan
hyvitysmaksuun.?** Koska hyvitysmaksun méri ei saa hankintalain 155 §:n mukaan ilman eri-
tyistd syytd ylittdd kymmenti prosenttia hankintasopimuksen arvosta, olisi hankintayksikon vir-

heellisesti tekemé poissulkemispditds konserniyrityksille haitallinen siindkin tapauksessa, ettd

290 K. Kalesnd — Patakyovd 2019, luku 6.

2V Vrt. https://www.howtocrackanut.com/blog/2017/11/22/interesting-ag-campos-opinion-on-limits-of-duty-to-
investigate-intra-group-collusion-in-procurement-c-53116?rq=specializuotas %2 0transportas (haettu
20.4.2021), jossa kirjoittaja katsoo, ettd hankintayksikon laaja padtdsvalta on hyvé 1dhtokohta ja luo onnistuneen
perustan rakentaa sille jopa laajempi due diligence -velvollisuus tunnistamaan viitteita kilpailun vaaristymisesta.
22 Ks. C-531/16 Specializuotas transportas, kohta 37.

293 K. tarjoajan tai ehdokkaan oikeusturvakeinoista esim. Kontio ym. 2017, s. 273.

2% Jos muut markkinaoikeus katsoo, ettdi hankintalain seuraamuksista hankintapéitoksen kumoaminen, tiytin-
toonpanokielto ja virheellisen menettelyn korjaaminen saattaisivat aiheuttaa hankintayksikoélle, muiden oikeuksille
tai yleiselle edulle suurempaa haittaa kuin toimenpiteen edut olisivat tai jos valitus on pantu vireille vasta hankin-
tasopimuksen tekemisen jilkeen ja hankinnan keskeyttdminen ei enéd ole mahdollista, maérittavd seuraamus on
kéytdnnossd hyvitysmaksu. Ks. Kontio ym. 2017, s. 286—287.
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markkinaoikeus ja viime kddessd korkein hallinto-oikeus katsoisi poissulkemisperusteen vir-
heelliseksi. Téstéd syystd konserniyritysten lienee parempi tehda tarjousten erillisyyden varmis-
tamiseksi ylimédardisid toimia mieluummin kuin luottaa siihen, etté erillisyys varmistuu vahii-

semmilli toimilla.

Vaikka periaatteessa on oletettava, ettd pelkistddn se, ettd konserniyritykset ovat olleet tietoisia
toistensa osallistumisesta samaan hankintamenettelyyn ei kyseenalaista konserniyritysten tar-

jousten riippumattomuutta peruuttamattomasti,?*>

on konserniyritysten kannalta aina varmempi
pyrkid jarjestelyyn, jossa samaan hankintamenettelyyn osallistuvat yritykset eivit tieda tois-
tensa osallistumisestakaan. Téllaisella toiminnan kokonaisvaltaisella erottamisella konserniyri-
tys pystyy maksimoimaan mahdollisuutensa osoittaa, ettd tarjoukset ovat aidosti ja kaikilta osin
toisistaan riippumattomat. Tdllaisen mahdollisuuden saavuttamiseksi ideaali olisi se, ettd han-
kintamenettelyyn osallistuvat konserniyritykset toimisivat kaikilta osin vastaavalla tavalla kuin

ne toimisivat merkittivimman toiseen yritykseen kuuluvan kilpailijansa kanssa.

Konsernin olisi siis toivottavaa tarkastella hyvissd ajoin kysymysté siitd, tuleeko se toiminnas-
saan pyrkiméén tai padtymédn tilanteeseen, jossa useat konsernin yrityksestd osallistuvat sa-
moihin hankintamenettelyihin. Jos tdima on se, mihin konserni toiminnassaan pyrkii tai olettaa
padtyvénsd, sen kannattaa automaattisesti varautua tihédn hahmottamalla ne konsernin yritykset,
joiden vilille on luotava kilpailutilanne. Kun timéa on selvitetty, on ndiden yritysten toiminta

tosiasiallisesti erotettava toisistaan ainakin hankintamenettelyssi tehtdvien tarjousten osalta.

6.2 Konsernisuhteesta ja tarjousten riippumattomuudesta ilmoittaminen

EU-tuomioistuimen ratkaisusta Specializuotas Transportas muodostetun ennakkopadtossédén-
non 1 mukaan ehdokkaalla tai tarjoajalla ei ole velvollisuutta ilmoittaa hankintayksikolle tar-
jousta jittiessiin sen sidoksista muihin samaan hankintamenettelyyn osallistuviin yrityksiin.?*®
Sen sijaan, jos hankintayksikkd on hankinta-asiakirjoissa velvoittanut kaikki tarjoajat tai eh-
dokkaat ilmoittamaan mahdollisista sidonnaisuuksistaan, on tarjoajan tai ehdokkaan ne ilmoi-
tettava. Jos tarjoaja tai ehdokas jattda tillaisessa tapauksessa sidonnaisuutensa ilmoittamatta tai
ilmoittaa sidonnaisuutensa virheellisesti, voi hankintayksikko asian tullessa ilmi soveltaa sithen

hankintalain 81 §:n 1 momentin 10 kohdan harkinnanvaraista poissulkemisperustetta.?’

295 Ks. C-144/17 Lloyd’s of London [2018], kohdat 40 ja 41.

296 C-531/16 Specializuotas transportas [2018], kohta 26.

297 Hankintalain 81 §:n 1 momentin 10 kohdan mukaan hankintamenettelysti voidaan poissulkea tarjoaja tai eh-
dokas, joka on syyllistynyt olennaisesti véérien tietojen antamiseen ilmoittaessaan hankintayksikdlle tietoja tai
laiminlyonyt vaadittavien tietojen antamisen.
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Vastaavasti, jos hankintayksikkd on hankinta-asiakirjoissa velvoittanut kaikki tarjoajat tai eh-
dokkaat antamaan vakuutuksen siitd, ettd annettu tarjous on riippumaton muista saman hankin-
tamenettelyn tarjouksista, ehdokkaan tai tarjoajan on toimittava ndin. Vaikka téllaisen vakuu-
tuksen antamista ei olisi edellytetty, ehdokas tai tarjoaja voi halutessaan sellaisen antaa. Va-
kuutuksella ei kuitenkaan ole todennékdisesti kdytdnnon ndyttdarvoa ennakkopédtdssdannon 3
mukaisen konsernisuhteen luoman tarjousten yhteisyyden olettaman kumoamisessa, koska ky-

seinen olettama on vahvistettu EU-oikeuskiytinnossi. >’

Edelld esitetyn perusteella on mahdollista, ettd konserniyrityksen kannattaa pidéttyd antamasta
vapaaehtoisia ilmoituksia tai vakuutuksia sidossuhteista tai tarjousten riippumattomuudesta.
Tamai perustuu siihen, ettd ilmaisemalla hankintayksikodlle sidossuhteensa, konserniyritys tuo
itse esiin olettaman, jonka perusteella sen voidaan epdilld osallistuneen kilpailua vaaristdvain
menettelyyn. Konserniyrityksen avoimeen toimintaan tdhtddvéd vapaaehtoinen ilmoitus sidon-
naisuuksista ja tarjousten erillisyydestd voikin siis kiertyd osoittamaan pédinvastaista. Téastd puo-
lestaan seuraa kdytdnndssd hankintayksikolle todistustaakka osoittaa, ettd tarjous on ollut itse-
nidinen ja etti kilpailua viiristdvii yhteistyoti ei ole tapahtunut.>®® Jos yritys on ennalta val-
mistautunut esittimiin niyttda tarjousten erillisyydestd, tilanne ei aiheuta yrityksen ndakokul-

masta ongelmia, mutta monimutkaistaa toki hankintamenettelya.

Vapaacehtoista sidonnaisuuksien ilmoittamista ja tarjousten riippumattomuuden vakuuttamista
tehokkaampi malli voisi olla se, ettd konserniyritys toimittaisi jo tarjouksen jittdmisen yhtey-
dessd selvityksen siitd, kuinka tarjousten riippumattomuus on varmistettu. Téllaisen selvityksen
toimittaminen voisi olla vapaaehtoista, mutta se voisi perustua myos hankintayksikon hankinta-
asiakirjoihin kirjaamaan vaatimukseen. Tilanteessa, jossa konserniyritys on hoitanut tarjousten
valmistelun asianmukaisesti riippumattomana sidosyrityksistdén téllaisen ndyton esittdmisen
tulisi olla joka tapauksessa mahdollista, jos hankintayksikko sitd pyytiisi. Toimittamalla saman
materiaalin ennakkoon tarjoaja tai ehdokas viélttiisi turhat hankintayksikon selvityspyynnot ja
osoittaisi avoimesti hankintayksikdlle, ettei samaan hankintamenettelyyn mahdollisesti osallis-
tuneiden konserniyritysten vilinen méérdysvaltasuhde ole vaikuttanut vairistavélla tavalla kil-

pailuun.

298 K. C-538/07 Assitur [2009], kohta 31 ja C-531/16 Specializuotas transportas, kohta 37.
299 C-531/16 Specializuotas transportas [2018], kohta 34 ja C-538/13 eVigilo, kohta 44.
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6.3 Konserniyrityksen varautuminen konsernisuhteen luomaan olettamaan kilpailun
vastaisesta yhteistyosti
EU-tuomioistuimen mukaan on mahdollista, ettd toisen yrityksen maédrdysvallassa oleville yri-
tyksille on esimerkiksi sopimuksilla muodostettu itsendinen asema kaupallisten toimintaperi-
aatteiden ja liiketoiminnan harjoittamisessa.>’ EU-tuomioistuimen ja EU-komission mukaan
samaan hankintamenettelyyn osallistuvat sidos- tai madrdysvaltasuhteessa olevat yritykset voi-
vat varmistaa tillaisilla erityisilld jirjestelyilld tarjoustensa itsendisyyden.>’! Siihen, millaisia
tallaiset jarjestelyt ja sopimukset voisivat kdytdnndssi olla, eivit EU-tuomioistuin tai komissio
ole ottaneet tarkemmin kantaa. Kidytdnnossd EU-tuomioistuimen ratkaisussa on kuitenkin an-
nettu ymmartid, ettd sidossuhteessa olevien yritysten on tullut erityisjédrjestelyillddn muodostaa
tilanne, jossa samaan hankintamenettelyyn osallistuvat toisiinsa sidoksissa olevat talouden toi-
mijat ovat ainakin kyseisessd hankintamenettelyssd toistensa kilpailijoita vastaavalla tavalla

kuin kaikki muutkin hankintamenettelyyn osallistuvat toimittajat.

Jotta sidoksissa olevien yritysten vélilld voidaan katsoa olevan kilpailutilanne, niiden hankin-
tamenettelyssé jattimien tarjousten on oltava kaikilta osin erilliset ja toisistaan riippumattomat.
Tamainhetkisen lainsdddédnnon ja oikeuskdytdnnon puitteissa on hyvin vaikea hahmottaa tar-
jousten erillisyyden varmistavan toimintamallin minimié. Siten konserniyritysten kannalta tur-
vallisin tapa varmistaa, ettei samaan hankintamenettelyyn osallistuvia konserniyrityksid pois-
suljeta menettelysti tarjousten yhteisyyteen liittyvan epdilyn takia, on toimia tarjousten valmis-
telussa ja niitd jattdessd kaikilta osin vastaavalla tavalla kuin ne toimisivat merkittdvimman

toiseen yritykseen kuuluvan kilpailijansa kanssa.

Jotta konserni voi muodostaa erityisjirjestelyn, jolla konserniyritysten tarjousten itsendinen
asema varmistetaan, konsernin on oltava tietoinen siitd, missd laajuudessa konserniyritysten
vilistd yhteisty0td ja tiedonsiirtoa alun perin tapahtuu. Usein etenkin sellaisissa konserneissa,
joissa emoyritys omistaa tytaryrityksensd kokonaan, tiedonsiirto on niin avointa, ettd sitd voi-
daan verrata yhden yksittdisen yrityksen sisdiseen tiedonvélittimiseen ja kilpailua-asetelman

rakentaminen voi vaatia merkittivii muutoksia.’’? Kun konserniyritys tiedostaa tavanomaisen

300 C-538/07 Assitur [2009], kohta 31.

301 C-538/07 Assitur [2009], kohta 31.

302 Emoyrityksen ollessa osakeyhtid, tietty konsernin sisdinen tiedonsiirtovelvollisuus perustuu osakeyhtidlakiin,
mutta sen voidaan kuitenkin katsoa olevan siind méérin tilinpaétostietoihin ja taloudellisiin seikkoihin keskittyva,
ettd se ei edellytd tiettyyn julkiseen hankintaan liittyvien tietojen vaihtamista. Jos osakeyhtidlaissa edellytettéisiin
tarjouspyyntdihin liittyvad tiedonsiirtoa konserniyritysten valilld, olisi sédédntely ristiriidassa hankintalainsdddédnnon
ja EU:n sisdmarkkinasdéntelyn kanssa. Ks. Airaksinen 2010 ym. s. 486.
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tavan, jolla tietoa konsernin sisilld vélitetdéin, on silld mahdollisuus mukauttaa se tietyilld jar-
jestelyilld sellaiseksi, ettd konserniyritysten osallistuminen samaan hankintamenettelyyn on

mahdollista.

Yksi keino talouden toimijan eri toimialueiden toiminnan erottamisessa ja tiedonsiirron esté-
misessi on tyypillisesti ollut jonkinlainen information barrier -jirjestely.’® Tillaisia jirjeste-
lyjd on kdytetty muun muassa investointipankkitoiminnassa sisdpiiritiedon kdyton estdmi-
seen’® ja keskeniin kilpailevien asiakkaiden yhtiaikaisen palvelemisen mahdollistamiseen
sekd vanhan asiakkaan luottamuksellisten tietojen suojaamiseen.**> Informaatiomuuri koostuu
tietyistd toimintatavoista ja jarjestelyistd, joilla yritys estdd, tai vihintdén rajoittaa, tietyn yri-
tyksen hallussa olevan ei-julkisen tiedon siirtymisen yrityksen sisilld.’*® Toimivan informaa-
tiomuurin on katsottu edellyttdvin yrityksen eri osastojen tai liiketoiminta-alueiden fyysisen
toimipisteiden erottamisen eri rakennuksiin, kokonaan erilliset tietojarjestelmét, avainhenkil6i-
den sitoutumisen informaation luottamuksellisena pitdmiseen, henkiloston kouluttamisen muun
muassa salassapitosddnnosten osalta, selkeédt toimintatavat kokous- ja ddnestyskdyténteiden

osalta seki selkeiden sanktioiden médrittimisen muurin rikkomisesta.>?’

Informaatiomuurin kaltainen jarjestely voisi olla my0s julkisiin hankintoihin osallistuvien kon-
serniyritysten tarjousten erillisyyden varmistamisessa toimiva jdrjestely. EU-tuomioistuimen
asiassa Assitur toteaman perusteella voidaan pditelld ne tavoitteet, joihin informaatiomuurilla
tai muulla vastaavalla tarjousten erillisyyden varmistamalla jarjestelylld on pééstiva. Ensinné-
kin konserniyritykselld on oltava tiettyd itsendisyyttd” kaupallisten toimintaperiaatteiden ja
litkketoiminnan harjoittamisessa ja toiseksi jdrjestelyn on taattava tarjousten laatimisen itsendi-
syys ja luottamuksellisuus.?*® Koska informaatiomuurin on katsottu varmistavan riittivin eril-
lisyyden kahden kilpailevan asiakkaan tietojen suojaamiseksi, on perusteltua olettaa, ettd sa-
manlainen jdrjestely turvaisi myos tarjousten itsendisyyden ja luottamuksellisuuden sekd var-
mistaisi, ettd konserniyrityksilld olisi kyseisten tarjousten osalta itsendinen kilpailuasema han-

kintamenettelyssa.

303 Témin kaltaisista jérjestelyistd on kiytetty usein myds nimitysté ”Chinese Wall” tai ”Wall of China”, vaikka
viime aikoina niisti ilmaisuista onkin perustellusti pyritty pddosin luopumaan termien kulttuurisia stereotypioita
vahvistavan luonteen takia.

304 Tyeh 2014, s. 581.

305 K. McVea 2002, s. 26-26.

306 Tych 2014, s. 581.

307 Ks. Tuch 2014, s. 582 ja esim. Young v Robson Rhodes (A Firm) [1999] 3 All ER 524 (jiljempind “Young v
Robson Rhodes™).

308 C-538/07 Assitur [2009], kohta 31.
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Konserniyritysten vdlisen kokonaisvaltaisen informaatiomuurin rakentamiseksi konserniyritys-
ten tulisi sitoutua kaikkien toimivan informaatiomuurin osatekijoiden toteuttamiseen. Naisté
ensimmadinen on se, etti konserniyritysten toimipaikkojen fyysiset sijainnit erotetaan toisistaan.
Kéaytinnossi se, millainen toimipaikkojen sijainnin erottaminen on riittdvad, riippuu ainakin
siitd, millaisesta toiminnasta on kyse ja miten erottaminen kaytdnnossi toteutetaan. Vaikka in-
formaatiomuureihin liittyvassé oikeuskédytdnnossa on viitattu siithen, ettd toimipaikkojen pitéisi
olla eri rakennuksissa, voitaisiin ainakin joillakin toimialoilla todenndkoisesti pitéa riittdvéana,

ettd toiminta erotettaisiin saman rakennuksen selvisti erillisiin osiin, kuten eri kerroksiin.

Toinen informaatiomuurin osa on se, ettd kaikki konserniyritysten asiakirjat ja nykyaikana
olennaisessa osassa olevat tietojdrjestelmdt erotetaan toisistaan. Tietojéarjestelmien erillisyy-
delld pyritdin konserniyritysten tietojen aitoon erillisyyteen.?” Jos yritysten toimiala on sellai-
nen, ettd tarjouksiin liittyvid tietoja sdilytetddn fyysisind kappaleina, liittyy tdmi olennaisella

tavalla toimipaikkojen erillisyyteen.

Kolmantena informaatiomuurin tekijdnd yritysten vélinen tiedonkulku on estettivéa siten, ettd
kaikki tarjouksiin liittyvd tieto rajataan pidettiviksi mddrdttyjen henkiloiden hallussa. Infor-
maatiomuurin piiriin kuuluvien henkiloiden on tdilloin sitouduttava siihen, ettd he eivdt tee mi-
ticin, mikd vaarantaisi informaatiomuurilla suojatun konserniyritysten tietojen erillisyyden.>'°
Kéytanndssi tima tarkoittaa muun muassa sité, ettd ne henkilot, joiden hallussa tarjouksiin liit-
tyvaa tietoa on sitoutuvat siihen, etteivit he keskustele siitd muiden kanssa. Samalla he sitou-
tuvat myos siithen, etteivdt he anna muiden keskustella tarjousten erillisyyden vaarantavista tie-
doista heidin kuultensa.?!! Tarvittaessa konsernin on jérjestettivi salassapidon piiriin kuulu-

ville tydntekijoille ja vastuuhenkildille salassapitoon ja sen rajoihin liittyvii koulutusta.’!?

Neljés ja todella olennainen osa informaatiomuuria on se, ettd konserni mddrittdd selkedit toi-
mintatavat kokous- ja ddnestyskdytdnteissd informaatiomuurin piirissd olevien tarjousten ja
niihin vaikuttavien seikkojen osalta. Kéytinnossd tdmai tarkoittaa, ettd ne henkildt, joiden hal-

lussa on tarjouksiin liittyvia tietoa eivit voi osallistua kokouksiin tai ddnestyksiin, jotka liittyvit

309 Tuch 2014, s. 581. Young v Robson Rhodes [1999].

319 Young v Robson Rhodes [1999].

311 Tdmad tavoite voisi olla mahdollista saavuttaa esimerkiksi tydntekijoiden tai toimielimissé toimivien johtohen-
kiloiden salassapitosopimuksilla. Salassapitosopimuksesta tydsuhteessa ks. muun muassa Vapaavuori 2005, s.
259-263.

312 Ks. Tuch 2014, s. 581.
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informaatiomuurin toisella puolella oleviin mahdollisiin tarjouksiin. Afinestimisesti pidittymi-
nen koskisi myos sellaista ddnestystd, jolla voi olla epdsuorasti vaikutusta tietomuurin piiriin

kuuluvaan piitoksentekoon.*!?

Kaytdnnossi tarjouksiin liittyvien tietojen rajaaminen tietylle henkildpiirille ja selkeiden kon-
serniyritysten tarjousten erillisyyden ja luottamuksellisuuden varmistavien kokous- ja &édnes-
tyskdytanteiden luominen toteutuisi konserniyritysten osalta helpoimmin siten, ettd keskeniéin
samaan hankintamenettelyyn osallistuvilla yrityksilla olisi erillinen hallinto. Esimerkiksi osa-
keyhtididen tapauksessa tdma tarkoittaisi, ettd konserniyritysten hallitukset ja mahdolliset toi-
mitusjohtajat olisivat erit. Erillisilli hallinnoilla voitaisiin osaltaan varmistaa se, ettd yritysten
vilinen miirdysvaltasuhde perustuisi ainoastaan rakenteellisiin seikkoihin, ei tosiasialliseen

kdytannon madrdysvaltaan yritysten litketoiminnassa.

Siltéd osin kuin konserniyrityksillé tai niiden toimielimilla olisi yhteisid kokouksia, selvét infor-
maatiomuurin luomisen yhteydessd hahmotetut kdytdnteet varmistaisivat, etteivit kokouksissa
annettavat tiedot vaarantaisi informaatiomuurilla varmistettua tarjousten erillisyyttd. Tama olisi
huomioitava erityisesti silloin, jos informaatiomuurilla on ollut tarkoitus varmistaa tarjousten
erillisyys emoyrityksen ja tytiryrityksen vililld, koska periaatteessa myos epdsuorasti vaikut-
tavat padtokset vaarantavat yritysten paitdksenteon erillisyyden.>'* Siten emoyrityksen yhtio-
kokouksessa kédyttdman maardysvallan osalta oisi aina arvioitava, vaikuttavatko yhtiokokouk-
sen paitokset suoraan tai epdsuorasti tytiryrityksen julkisiin hankintoihin liittyvdan toimintaan.
Vastaavasti emoyrityksen maardysvallan merkitysta olisi arvioitava silloin, jos tarjousten eril-
lisyys on pyritty varmistamaan kahden tytiryrityksen vililld — jos paitokselld on vaikutusta
tytdryritysten tarjouksiin, emoyrityksen paatds on vaikuttanut tytéryritysten menettelyyn edes

epdsuorasti, informaatiomuurin ja tarjousten erillisyyden voidaan katsoa vaarantuneen.>!'

Viides informaatiomuurin osatekijd on se, ettd informaatiomuurin rikkomisesta mddritellddn
jonkinlainen sanktio. Sanktion tarkoituksena on luonnollisesti toimia uhkavaikutuksena var-

mistamassa, ettei kukaan tiedon haltija jaa salattuja tietoja eteenpdiin.

313 Young v Robson Rhodes [1999].

314 ibid.

315 Madriysvaltaan liittyen yritykselld on etenkin osakeyhtiomuodossa toimiessaan laajat mahdollisuudet erilaisiin
sopimusjérjestelyihin. Sopimusjérjestelyilld voidaan vaikuttaa merkittivasti konserniyrityksissd kaytettdvaan
médrdysvaltaan ja siten tehdd informaatiomuurin vaatimia jérjestelyjd. Madraysvallasta osakeyhtiosséd on kirjoit-
tanut kattavasti Ville Ponkd. Ks. esim. Ponkd 2008Db, s. 737-758.
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Edelld kuvattu informaatiomuurijérjestely on kokonaisvaltainen ja jatkuva. Sitd voitaneen pitdd
tehokkaana keinona osoittaa, ettd samaan hankintamenettelyyn osallistuneiden konserniyritys-
ten tarjoukset ovat olleet erilliset. On kuitenkin mahdollista, etté tarjousten erillisyys voidaan
varmistaa my0s siten, ettd kdyttoon otetaan vain joitakin kokonaisvaltaisen informaatiomuurin
toimenpiteistd. Esimerkiksi konserniyritysten erilliset hallinnot ja tietojirjestelmien erillisyys
saattaisivat yhdessd taata tarjouksille luottamuksellisuutta siind méaéirin, ettd niiden voitaisiin

katsoa olevan toisistaan riippumattomat.

Omana kysymyksenddn voidaan pitdd sitd, voiko niin sanottu ad hoc -informaatiomuuri olla
riittdva keino varmistaa tarjousten riippumattomuus. Informaatiomuurijirjestelyihin liittyvéssa
oikeuskaytdnndssi ad hoc -informaatiomuureihin on suhtauduttu melko kielteisesti, eikd niiden
ole valttamattd katsottu takaavan riittavélld tavalla luottamuksen suojaa kulloisessakin tapauk-
sessa suojattaville tiedoille.?!® Toisaalta, koska EU-tuomioistuimen ratkaisun Lloyd’s of Lon-
don valossa voidaan pitdd mahdollisena, ettd hankintayksikot ovat tietoisia toistensa osallistu-
misesta samaan hankintamenettelyyn, voitaisiin pitdd 1dhtokohtaisesti mahdollisena my®ds sita,
ettd saatuaan tdmén osallistumista koskevan tiedon, konserniyritykset loisivat kyseistd hankin-
tamenettelyd varten tarjousten erillisyyden varmistavan ad hoc -informaatiomuurin. Téllainen
ad hoc -jarjestely voisi syntya esimerkiksi siten, ettd tarjousten valmistelu rajattaisiin kumman-
kin yrityksen sisélld tietyille henkiloille, joita sitoisivat jonkinlaiset salassapitovelvoitteet.
Myos tarjousten valmisteluun liittyvien asiakirjojen ja tietojen saatavuus olisi rajattava ainoas-
taan ndille henkil6ille. Luonnollisesti jdrjestelyn luotettavuus hyotyisi téssdkin tapauksessa
siitd, ettd hankintamenettelyyn osallistuvien konserniyritysten hallintoelimet olisivat toisistaan

erilliset.

Varmuutta tiettyjen toimenpiteiden tarjousten erillisyyden varmistavalle vaikutukselle ei voida
taata, koska voimassa oleva oikeustila on asian suhteen epidselvi ja ratkaisun toimenpiteiden
erillisyyden varmistavasta vaikutuksesta tekee hankintayksikko ja viime kédessd markkinaoi-
keus ja korkein hallinto-oikeus. Konserniyritysten lienee siis jirkevdd pitdd padsidéntona sité,
ettd tarjousten erillisyyden varmistamiseen pyrkivissd jarjestelysséd on jarkevampad pyrkid yli-
reagoimaan kuin toivomaan parasta. Samoin konsernin tulisi hyvissé ajoin pyrkid ennakoimaan,
onko tietyilld konserniyrityksilld tarkoituksena osallistua tulevaisuudessa samoihin hankinta-
menettelyihin. Tamé perustuu siihen, ettd varmimmin konserniyritysten samaan hankintame-

nettelyyn osallistuminen onnistuu hankintalain puitteissa, kun tarjousten erillisyyden

316 Ks. esim. Prince Jefri Bolkiah v. K.P.M.G (A Firm) [1998].
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varmistavat rakenteet ja siind mahdollisesti hyddynnettivit informaatiomuurit ovat hyvin suun-

niteltuja ja jatkuvia jirjestelyja.
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7 Johtopaitokset

Hankintalain 81 §:n 1 momentin 6 kohdan ja hankintadirektiivin 57 artiklan 4 kohdan d alakoh-
dan yhdenmukaisen tulkinnan mukaan kilpailua vaéristdva sopiminen tarkoittaa laajasti kilpai-
lua védristdvad yhteistyotd. Tulkinta vastaa SEUT 101 artiklan sanamuotoa ja oikeuskdytén-
t64.317 Julkisten hankintojen osalta kilpailua viiristivin yhteistyon kisite ulottuu SEUT 101
artiklan ja kilpailulain rikkomuksia laajemmalle. Hankintadirektiivin ja hankintalain tarkoitta-
mana kilpailua vairistdvind menettelynd on nimittdin pidettivd myods keskindisessd sidossuh-
teessa olevien talouden toimijoiden menettelyd. Tallainen menettely ei olisi rangaistavaa kil-
pailuoikeudellisella perusteella, mutta se voi silti vaarantaa hankintamenettelyyn osallistuvien
tarjoajien tai ehdokkaiden yhdenmukaisen kohtelun ja siten véristda kilpailua.’'® Tillaisesta
menettelystd on kyse esimerkiksi silloin, jos samaan konserniin kuuluvat yritykset ovat osallis-
tuneet samaan hankintamenettelyyn ja konsernisuhteella on ollut konkreettista vaikutusta tar-

jousten sisaltoon.

Hankintalaki, hankintadirektiivi tai ndiden esity0t eiviat méérittele selkedsti, millainen nayttd
kilpailua vadristdvasti yhteistyOsta riittdd tarjoajien tai ehdokkaiden poissulkemiseen hankin-
tamenettelystd. Harkintavalta riittdvastd ndytostd on jétetty hankintayksikdlle, jonka on arvioi-
tava ndyton riittdvyys huolellisesti ja oikeasuhtaisesti tosiseikkoihin keskittyen ja olettamuksia
vilttden.>!” EU-tuomioistuin on oikeuskiytinndssiin todennut, etti kilpailua véiristivi yhteis-
ty0 voidaan todeta my0s olettaman perusteella, jos se on objektiivinen, ja jos tarjoajalle anne-

taan mahdollisuus esittid vastaniyttod. 2

EU-tuomioistuimen oikeuskdytdnnon perusteella samaan hankintamenettelyyn osallistuvien
yritysten konsernisuhde luo objektiivisen ja vahvan olettaman kilpailua vééristdvistd yhteis-
tydstd.?! EU-tuomioistuimen mukaan timi olettama edellyttéi hankintayksikkod aktiivisesti
selvittimédn, onko konsernisuhde todellisuudessa vaikuttanut konserniyritysten tarjousten eril-
lisyyteen ja siten vaarantanut hankintamenettelyyn osallistuneiden tarjoajien tai ehdokkaiden

22

yhdenvertaisen kohtelun.>*?> Hankintayksikkd voi tdyttdd velvollisuutensa selvittii

317 Komissio 2021, s. 12.

318 K. Kotsonis 2019, s. 156.

319 Ks. HE 108/2016 vp, s. 186 ja Komissio 2021, s. 17.

320 Komissio 2021, s. 15 ja C-531/16 Specializuotas transportas [2018], kohta 37.

321 C-538/07 Assitur [2009], kohta 31 ja C-531/16, Specializuotas transportas [2018], kohta 31.
322 Ks. C-538/13 eVigilo [2015], kohdat 42 ja 43.
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konsernisuhteen kilpailua viéristavd vaikutus pyytdmélld hankintamenettelyyn osallistuneilta

saman konsernin yrityksilti selvitysti tarjousten erillisyydesti.>?’

Hankintayksikolld on harkintavalta arvioida, osoittaako konserniyritysten toimittama ndytto,
etté tarjoukset ovat toisistaan erillisii.>** Timéinhetkinen julkisten hankintojen siéintely tai oi-
keuskdytdnto ei tarjoa kovinkaan tehokkaita tyokaluja tdhan arviointiin. Hankintayksikdn on
arvioitava pitkalti ilman selvid ohjeita riittd8ko ndyttd antamaan riittdvéin varmuuden konser-

niyritysten tarjousten erillisyydesté.

EU-tuomioistuimen oikeuskiytinnossad vahvistettu kanta, jonka mukaan samaan hankintame-
nettelyyn osallistuvien yritysten konsernisuhde luo olettaman kilpailua vaaristavastd toimin-
nasta edellyttdd konserniyrityksiltd varautumista. Olettama tarkoittaa konserniyrityksen kan-
nalta sitd, ettd sen on aina kyettdvd esittimiin nédyttod siitd, ettd se on antanut tarjouksensa
itsendisesti ja riippumattomana sen sidosyrityksistd. Siten konserniyritysten tulisi konsernistra-
tegiaa rakentaessaan huomioida se, tulevatko konsernin yritykset osallistumaan samoihin han-
kintamenettelyihin. Jos titd pidetdan mahdollisena tai todennikdisend, konsernin kannattaa var-
mistaa hankintamenettelyihin osallistuvien yritysten tarjousten erillisyys hyvin suunnitelluilla

jarjestelyilla.

Jarjestelyilld on varmistettava, ettd konserniyritysten toiminta on ainakin hankintamenettelyyn
liittyvien kaupallisten toimintaperiaatteiden ja litketoiminnan harjoittamisen osalta itsenéista.
Liséksi jarjestelyn on taattava, ettd hankintamenettelyssé jdtettyjen tarjousten laatiminen on ta-
pahtunut itseniisesti ja luottamuksellisesti.’>> Tillainen jirjestely voinee muodostua esimer-
kiksi konserniyritysten toimipaikkojen fyysiselld erottamisella, asiakirjojen ja tietojirjestel-
mien erillisyyden varmistamisella, hankintamenettelyyn liittyvien tietojen tarkalla rajaamisella
tietylle henkilopiirille ja varmistamalla konserniyritysten kokousten ja paatoksenteon erillisyys.
Erillisyyden varmistamisen voi tehdd esimerkiksi valitsemalla konserniyritysten hallinnollisiin
toimielimiin eri henkil6t sekd médrittelemélld sanktiot tarjousten erillisyyden vaarantavan tie-

don jakamisesta méérdtyn piirin ulkopuolelle.

Koska tdménhetkisen oikeustilan perusteella on vaikea miéritelld minimivaatimuksia konser-

niyritysten tarjousten erillisyyden varmistavalle jirjestelylle, konserniyritysten on jirkevid

323 Komissio 2021, s. 15 ja C-531/16 Specializuotas transportas [2018], kohta 37.
324 Ks. Kalesnd — Patakyova 2019, luku 6.
325 C-538/07 Assitur [2009], kohta 31.
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luoda mahdollisimman tarkkarajainen erottelu konserniyritysten toiminnan vilille. Ehdottoman
tarkedd on myos se, ettd toimintojen erillisyys pystytddn ndyttdméén toteen. Jérjestelyt on siis
syytd vahvistaa kirjallisilla sopimuksilla sen sijaan, etti erillisyys perustuisi vakiintuneisiin kir-

jaamattomiin kayténteisiin.

Kun konserniyritys sitten osallistuu hankintamenettelyyn, sen on tapauskohtaisesti varmistet-
tava, onko silld velvollisuus ilmoittaa hankintayksikolle sidossuhteensa muihin saman konser-
nin yrityksiin. Hankintalaki itsessdéin ei edellyti sidosten ilmoittamista, mutta halutessaan han-
kintayksikko voi tété tarjouspyynndssa tai hankinta-asiakirjoissa vaatia. Jos tarjoaja tai ehdokas
el ilmoita sidossuhteitaan silloin, kun niitd on hankinta-asiakirjoissa vaadittu, hankintayksikko
voi poissulkea sen hankintamenettelystd. Jos hankintayksikko sen sijaan ei ole vaatinut sidos-
suhteita ilmoitettavaksi hankinta-asiakirjoissa, konserniyritysten ei tarvitse niitd ilmoittaa. Pe-
riaatteessa konserniyritys voi ilmoittaa sidossuhteensa myos vapaaehtoisesti, mutta ndin teke-
malld se saattaa antaa hankintayksikolle olettaman kilpailua vadristavastd yhteistyostd. Siten,
vaikka konserniyritys olisi varautunut tarvittaessa ndyttimaén toteen tarjouksensa riippumatto-
muuden, saattaa sen olla jairkevimpaa jattdd sidossuhde ilmoittamatta, jos sitd ei nimenomai-

sesti ole tarjouspyynndssai tai hankinta-asiakirjoissa vaadittu.

Jos hankintayksikko on tullut tietoiseksi siitd, ettd samaan hankintamenettelyyn on osallistunut
useita saman konsernin yrityksid ja se pyytdd konserniyrityksiltd selvitysta tarjousten erillisyy-
destd, konserniyritysten tulee toimittaa pyydetty ndytto. Jos konserniyritys on varmistanut tar-
jouksensa riippumattomuuden ja varautunut sen osoittamiseen, se toimittaa kyseisen tarjousten
riippumattomuuden osoittavan ndyton hankintayksikolle. Tamén jialkeen hankintayksikon tulisi
todeta ndytto riittdvéksi ja jatkaa hankintamenettelyd kyseisen konserniyrityksen osalta eteen-
pain. Jos konserniyritys ei toimita nidyttda tarjousten erillisyydesti tai se ei ole hankintayksikon

mielestd riittdvdd, konserniyritys suljetaan todenndkdisesti pois hankintamenettelysta.

Hankintayksikko voi tehostaa hankintamenettelyd pyytdmallé tarjoajia tai ehdokkaita toimitta-
maan tarjousten riippumattomuuden osoittavaa ndyttdd jo tarjousten jéttdmisen yhteydessa.
Téllainen vaatimus voi osaltaan tehostaa myos konserniyritysten toimintatapoja. Vaatimus pa-
kottaisi konserniyritykset jo ennalta pohtimaan ja arvioimaan, miten ne voivat varmistaa tar-
jousten riippumattomuuden ja erillisyyden. Tavanomaisemmassa mallissa, jossa hankintayk-
sikkd pyytédd selvitystd tarjousten riippumattomuudesta vasta sen jilkeen, kun tarjoukset on ja-
tetty, tilanne aktualisoituu vasta siind vaiheessa, kun konserni ei endd kdytdnnossd voi tehda

mitdén toimenpiteitd erillisyyden varmistamiseksi. Jos konserni ei ole varmistanut tarjousten
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erillisyyttd ja varautunut sen osoittamiseen, silla ei ole tdssd mallissa mahdollisuutta asian kor-
jaamiseen. Toisaalta hyvin valmistautunut konserni on huomioinut tarvittavat jarjestelyt ja voi
tassdkin mallissa vedota tarjousten valmistelun aikana kdytossé olleisiin jérjestelyihin ja siitd
olemassa olevaan niyttoon. Jos ndyton esittdmisti olisi kuitenkin jo vaadittu tarjouspyynnossa,
yrityksille olisi annettu yhdenvertaiset pelisddnndt sen osalta, miten niiden on toimittava kon-
sernin sisdlld tarjousten erillisyyden varmistaakseen ja poissulkemisen vélttadkseen. Tarjous-
pyyntoon tai asiakirjaan voitaisiin jopa siséllyttdd minimivaatimukset toisiinsa sidoksissa ole-

vilta yrityksiltd vaadittaville tarjousten riippumattomuuden varmistaville jarjestelylle.

On selvia, ettd keskenddn sidoksissa olevien yritysten kilpailua vaaristavdin yhteistyohon pe-
rustuvan poissulkemisperusteen osalta oikeustila on epdselvd niin Suomessa kuin EU-tasolla-
kin. Tama aiheuttaa ongelmia sekd hankintayksikoille ettd tarjoajille ja ehdokkaille. Hankin-
tayksikoiden osalta ongelmallista on, ettd se joutuu kantamaan riskin poissulkemisperusteen
virheellisestd soveltamisesta tilanteessa, jossa objektiivisestikin arvioiden on vaikea méadritella,
milloin poissulkemisperusteen kdyttimiseen tai kiyttimétta jattdmiseen on esitetty riittdvaa
ndyttod”. Suomalaisten hankintayksikdiden osalta ongelmallisuutta lisdd esimerkiksi se, ettd
hankintalain hallituksen esitys on tietyiltd osin epaselvé ja jopa ristiriidassa hankintadirektiivin

tarkoituksen kanssa.>?°

Hankintoihin osallistuvien tarjoajien ja ehdokkaiden osalta epéselvé oikeustila on ongelmalli-
nen siksi, ettd hankintamenettelyyn osallistuva konserniyritys ei voi olla varma siitd, miten har-
kinnanvaraisia perusteita tullaan kyseisessd hankintamenettelyssd soveltamaan. Koska asiasta
ei ole yksiselitteistd oikeuskéytdntod, tarjoajalla tai ehdokkaalla ei ole varmuutta myoskain
siitd, miten asia viimekddessa ratkaistaisiin markkinaoikeudessa tai korkeimmassa hallinto-oi-
keudessa. Téllaiset epdvarmuustekijét voivat vaikuttaa siihen, ettd jotkin talouden toimijat eivit
osallistu hankintamenettelyihin, joihin ne ldhtSkohtaisesti olisivat voineet osallistua. Talloin
julkisissa hankinnoissa ei saavuteta maksimaalista kilpailutilannetta, mikd puolestaan nostaa
kilpailutettavien tuotteiden hintoja. Anssi Kujala ja Jussi Pyykkonen kirjoittivat Helsingin sa-
nomien yleisonosastokirjoituksessa 12.4.2021, ettd julkisista hankinnoista ei Suomessa kil-
pailla riittdvésti ja ettd kilpailun lisd&miselld voitaisiin pdéstd miljoonien eurojen sddstoihin.

Luomalla selvempéd oikeuskiytidntdd ja ohjeita myds konserni- ja muiden sidoksissa olevien

326 Hallituksen esityksen voidaan muun muassa katsoa ohjaavan tulkintaan, jonka mukaan konsernin sisilli tapah-
tuva madrddvan markkina-aseman véadrinkéytto ei olisi julkisten hankintojen valossa kilpailua vaéristdva sopimus.
Kéytdnndssa tillainen markkina-aseman véarinkayttd julkisessa hankinnassa toteutettuna osoittaisi, etteivét kon-
serniyritysten tarjoukset ole toisistaan riippumattomia, minké seurauksena hankintayksikon tulisi EU-oikeuskay-
tdnnon valossa sulkea tarjoajat pois hankintamenettelysta.
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yritysten hankintamenettelyyn osallistumiseen, voitaisiin varmasti osaltaan vaikuttaa myds kil-

pailun lisééintymiseen julkisissa hankinnoissa.*?’

Riittédvin kilpailun puuttumista suurempi riski epdvarmassa oikeustilassa on kuitenkin se, etti
tultuaan poissuljetuksi hankintamenettelystd, tarjoajat tai ehdokkaat eivit vélttdmatta uskalla
kyseenalaistaa hankintayksikon paétdstd, minka seurauksena asiaa ei koskaan viedd markkina-
oikeuden ja korkeimman hallinto-oikeuden kasiteltdvaksi. Tama puolestaan johtaa helposti sii-
hen, ettd oikeustila pysyy jatkossakin epéselvani, milld voi olla yhd enemmaén vaikutuksia jul-
kisten hankintojen toimivuuteen. Lisdksi on selvda, ettd timi vaikuttaisi myos konserniyritys-
ten ja muiden keskindisessd sidossuhteessa olevien yritysten yhdenvertaisiin mahdollisuuksiin

osallistua EU:n sisdmarkkinoilla tapahtuviin julkisiin hankintoihin.

Episelvi oikeustila edellyttdéd aktiivisia toimenpiteitd sen korjaamiseksi. Epdselvédédn oikeusti-
laan on kiytdnnossa johtanut pddasiassa “riittdvin ndyton” arviointi, vaikka myds hankintalain
hallituksen esityksen epétdsmaéllisyydet ovat edesauttaneet asiaa. Riittdvin ndyton kynnyksen
asettaminen lainsdddannolla olisi vaikeaa, vaikka muutos tehtiisiin EU-lainsdddannon tasolla.
Sen sijaan sekd kansallisen ettd EU-oikeuskdytdnnon merkitys asiassa on olennainen. Selked
oikeuskaytidnto asettaisi rajanvetoja riittdvén ja riittdmattoman nayton vilille. Oikeuskdytdnnon
syntyminen edellyttdd kuitenkin epéselvien kysymysten etenemistd oikeuden ratkaistaviksi,

mika voi edelld esitetysti olla nykyisen kaltaisessa oikeustilassa jo itsessddn epidvarmaa.

Ensisijaisena keinona ongelman ratkaisemiseen voisivatkin olla erilaiset kansallisten ja EU-
viranomaisten kannanotot ja ohjeistukset, joilla hankintayksikoille annettaisiin apua rajanve-
toon tarjousten riippumattomuuden arvioinnissa. Taltd osin komission maaliskuussa 2021 jul-
kaiseman tiedonannon tarkoitus on ollut hyvé, vaikka sen kdytdnnon sisdltd on ollut nimen-
omaan riittivdn ndyton kynnyksen miérittimisen osalta lihes olematon. Lisdksi oikeustieteel-
liselld tutkimuksella, jota on tdstéd aiheesta tehty toistaiseksi varsin vdhén, voitaisiin pyrkié luo-
maan asiassa suuntaviivoja. Selkeiden suuntaviivojen perusteella hankintayksikot sekd ehdok-
kaat ja tarjoajat uskaltaisivat ja osaisivat tehdd oikeasiséltoisid hankintamenettelyihin liittyvid
padtoksid ja tarjoajat ja ehdokkaat toisaalta uskaltautuisivat kyseenalaistamaan suuntaviivoista
poikkeavat hankintayksikoiden poissulkemispditokset ja viemdin asian eteenpdin markkinaoi-

keuden ja korkeimman hallinto-oikeuden ratkaistavaksi.
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