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Julkiset hankinnat ovat merkittdvé osa julkista taloutta. Kappaleméiriisesti noin kaksi kolmasosaa kaikis-
ta hankinnoista tehddin kunnissa. Kuntien toimintaympéristo on muuttunut viimeisten vuosikymmenten
aikana: kuntien talouden jirjestiminen on saanut lisdd vapautta, mutta haasteena on tehtidvistd suoriutu-
minen vihilld resursseilla. Kuntalaissa onkin pyritty mahdollistamaan kuntien erilaiset ratkaisut ja toimin-
tamallit, jotta toiminta olisi mahdollisimman tarkoituksenmukaista.

Kuntalaissa ei ole rajattu kuntien yhteistoiminnan sisdltod. Kunnat toimivat yhteistydssd paitsi viran-
omaistehtdviensd hoidossa, myos erilaisin yksityisoikeudellisin jéirjestelyin. Esimerkiksi kuntien yhteiset
yritykset ja erilaiset myyjé—ostaja-asetelmat ovat yleistyneet. Sopimusjirjestelmit ovat monimutkaistu-
neet. Monissa tilanteissa on vaikea midritelld, sovelletaanko hankintalainsdddantdd kuntien yhteistyohon
ja missd menee kunnan sisdlld omana tyond teettdmisen ja julkisen hankinnan raja. Kesidkuussa 2007
voimaan tulleeseen hankintalakiin siséllytettiin Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskéytdntoon
perustuva sdannos sidosyksikkohankinnoista. Sen mukaan hankinta voidaan tehdi kilpailuttamatta sellai-
selta yksikoltd, joka on niin ldheisesséd suhteessa hankintayksikkoon, ettd toiminta voidaan rinnastaa oma-
na tyond tekemiseen. Sen toivottiin osaltaan selkiyttavin kuntienkin hankintoja ja hankintalainsdfddinnon
soveltamista kuntien viliseen yhteistyohon.

Tutkimuksessa tutkitaan sitd, minkélaisia tehtdvid kunta voi hoitaa ja miten niitd voidaan hoitaa yhteis-
tyossd toisten kuntien kanssa sekd sitd, minkélaiseen kuntien viliseen yhteistyohon sovelletaan hankinta-
lainsdddantod. Kuntalain tarkoittamaan kuntien yhteistoimintaan ei ldhtokohtaisesti sovelleta hankintala-
kia, mutta mikéli kunnat solmivat keskendén sopimuksen, jonka voi katsoa olevan hankintasopimus, on
kyseessd julkinen hankinta. Télloin kunnalla on velvollisuus kilpailuttaa hankinta hankintalain sddnnoksii
noudattaen. My0s suorahankinnat yhden tai useamman kunnan omistamilta osakeyhtigiltd ovat aiheutta-
neet epéselvyyksia.

Lahtokohtana tutkimuksessa on kuntien yhteistyd ja julkiset hankinnat. Tavoitteena on 10ytdd ne sdannok-
set ja periaatteet, jotka kunnan on otettava huomioon ja ne argumentit, joita voidaan kayttid, kun haetaan
rajoja hankintalain soveltamisalalle. Toisaalta tavoitteena on tutkia ja tulkita hankintalain sidosyksikko-
pykaéldd. Siten tutkimus on lainopillinen, koska juuri lainopin tarkoituksena ja tavoitteena on oikeusjérjes-
tyksen systematisointi ja tulkinta. Lihdeaineistona kéytetdédn lakien esitoitd ja muita valmisteluasiakirjoja,
oikeuskirjallisuutta sekid oikeuskidytintod. Korostuneessa roolissa ovat yhteisdjen tuomioistuimen ratkai-
sut etenkin sidosyksikkdteemaan liittyen. Tutkimus kuuluu hallinto- ja kunnallisoikeuden alaan, mutta
kuntien yksityisoikeudellisen yhteistyon ja yksityisoikeudellisten yhteiséjen osalta liityntdjd on myos
yksityisoikeuden puolelle.

Kuntien kannalta olisi ideaalista, ettd hankintalainsdddédnnon kannalta sallitut yhteistydmuodot médritel-
tdisiin selkeésti. EY-tuomioistuimen ratkaisukdytdnnon valossa tdmd ei kuitenkaan néyttiisi olevan mah-
dollista. Rajanvedon selkiyttimisessd on perusteltua painottaa toiminnan tarkoituksen ja markkinavaiku-
tukset huomioon ottavaa kokonaisvaltaista arviointia. Nykytilanteessa kuntien on yhteistyojérjestelyja
suunnitellessaan etukiteen pohdittava niiden suhdetta hankintalainsdddiantoon. Kunnan on myds aina
otettava huomioon hankinta- ja yhteistyojérjestelyidensid vaikutus kilpailuasetelmiin markkinoilla sekd
kuntalaisten itsehallintoon ja osallistumismahdollisuuksiin.

AVAINSANAT: julkiset hankinnat, kunnat, kuntien yhteistyo






1. JOHDANTO
1.1. Tutkimusaiheen taustaa

Julkisten hankintojen osuus bruttokansantuotteesta Suomessa on noin 15 prosenttia.
Tami tarkoittaa, ettd valtio, kunnat, seurakunnat ja muut hankintayksikét hankkivat
erilaisia tavaroita ja palveluja vuosittain yli 22,5 miljardin euron arvosta." Kappalemii-
raisesti noin kaksi kolmasosaa kaikista hankinnoista tehddin kunnissa; rahallisesti tima
on noin 10 miljardia euroa vuosittain®. Hankinnat ovat merkittivi osa julkista taloutta ja
niiden kitkaton sujuminen onkin siksi tidrkedd. Hankintojen onnistunut sdintely ja to-

teuttaminen on merkittdvdd myos tarjoavalle osapuolelle.

Julkiset hankinnat ovat olleet puheenaiheena monenlaisissa medioissa viime aikoina.
Tamai johtuu osaksi hankintalainsdddannon uudistumisesta. 1.6.2007 tuli voimaan kaksi
uutta hankintalakia: laki julkisista hankinnoista (30.3.2007/348) seké laki vesi- ja ener-
giahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikoiden hankinnoista
(30.3.2007/349). Uudessa hankintalainsdaddannossd merkittdvimpid uudistuksia ovat
kansalliset kynnysarvot, joiden alle jadviin hankintoihin hankintalakia ei sovelleta ja
ilmoitusvelvollisuuden sekd neuvottelumenettelyn kédyttomahdollisuuksien laajenemi-
nen. Toinen keskustelussa nidkynyt aihe on markkinaoikeuden ruuhkaantuminen. Suurin
osa markkinaoikeuteen vireille tulevista valituksista koskee julkisia hankintoja. Vuonna
2005 nditd oli 508, joista ainoastaan 261 ratkaistiin.> Helmikuun 2007 alussa markkina-
oikeudessa oli vireilld 556 juttua, eli odotettavissa oleva kisittelyaika on henkilokunnan
lisddmisestd huolimatta jopa vuosi. Uuden lain on toivottu vihentivin valitusten méa-
rdd, kun kappalemairdisesti suuri osa hankinnoista jad kynnysarvojen myotid hankinta-
lain soveltamisen ja valitusoikeuden ulkopuolelle. Vaikutus voi kuitenkin uusien menet-

telyjen osalta olla pdinvastainen, kun tulkintaa haetaan oikeusteitse.”

Uudessa hankintalaissa on my6s sddnnos sidosyksikkohankinnoista. Sddnnos mahdollis-

! Hankinnat.fi -verkkotietopankki.
* Tynnilid 2006: 22.

3 Hankinnat.fi -verkkotietopankki.
* Kallio 2007.



taa hankinnat kilpailuttamatta sellaisilta yksikoiltd, jotka ovat hankintayksikostd erilli-
sid, mutta tosiasiassa niin ldheisessd suhteessa, ettd toiminta voidaan rinnastaa omana
tyond tekemiseen. Sidosyksikkohankinnat on koettu hankaliksi, koska niistd ei ole ollut
sadnnoksid aiemmin laissa. Edelleenkdin voimassaolevassa hankintadirektiivissé ei ole
mainintaa sidosyksikkohankinnoista, mutta oikeustila on muuttunut direktiivin antami-

sen jilkeen, kun yhteisdjen tuomioistuin on luonut ratkaisukiytintoi aiheesta.’

Kuntien toimintaympéristd on muuttunut viimeisten vuosikymmenten aikana. Niiden
tehtdvid on lisitty ja valtion keskushallinnon ohjausta viahennetty. Kuntien pédatintdvalta
tehtidviensd hoitamisesta laajeni vuoden 1993 valtionosuusuudistuksen myotd, kun val-
tio ei endd yksityiskohtaisesti valvo niiden hoitamista. Kuntien talouden jérjestaminen
sai lisdd vapautta, mutta muuttui my0Os haasteellisemmaksi. Kuntien on huolehdittava
tehtdvistiddn, mutta vihilld resursseilla niiden on kehitettdvd uusia toimintatapoja ja so-
peuduttava talouden muutoksiin. Kuntalain sddtdmisessd timéa otettiin huomioon ja yh-
tend sen keskeiseni tavoitteena onkin mahdollistaa erilaisten kuntien erilaiset ratkaisut

ja toimintamallit.°

Kunnat perustavat entistd enemmaén yhteisid yrityksid. Uusien toimintatapojen myo6ta
erilaiset myyji-ostaja -asetelmat yleistyvit. Téstd on seurauksena my®os erilaisten sopi-
musjdrjestelmien yleistyminen. Kunnan oman toiminnan ja yhteistoiminnan seki toi-

saalta hankinnan vilinen rajanveto on monissa tilanteissa vaikeaa.”

1.2. Tutkimusongelmat ja tutkimuksen kulku

Edelld kuvattu kuntien suuri rooli on syyna tutkimuksen ndakokulman rajaamiseen kun-
tien toimintaan. My0s nimenomaisesti kuntasektorilla yleistyneet yhteistyon muodot
tukevat tidtd valintaa. Kuntalain (17.3.1995/365) 2 §:ssd miiritellddn kunnan tehtivit ja
yleinen ja erityinen toimiala. 3 momentin mukaan kunta hoitaa sille laissa sdddetyt teh-

tavit itse tai yhteistyossd muiden kuntien kanssa. Tehtidvien hoidon edellyttimid palve-

3 HE 50/2006 vp s. 16.
® Harjula & Prittilid 2001: 4-9.
7 Kuntakonserni- ja liikelaitostyoryhmin mietints 2006: 38.



luja kunta voi hankkia myos muilta palveluntuottajilta. Yhteistyon muodoista sdddetddn
kuntalain 10 luvussa. Tehtdvien hoidon edellyttimét palvelut kunta voi jéarjestdd 1ahinna
tuottamalla palvelun itse, tuottamalla palvelun yhteistydssd muiden kuntien kanssa tai
hankkimalla palvelun vastiketta vastaan toiselta kunnalta tai kuntayhtymaltid. Kunta voi
my0Os perustaa palveluja tuottavan osakeyhtion tai muun yksityisoikeudellisen yhteison
tai olla osakkaana sellaisessa. Palvelujen hankkiminen on mahdollista my0s yksityisiltd

palveluntuottajilta.8

Kuntalaissa ei ole rajattu kuntien yhteistoiminnan sisédltod. Yhteistoimintaa voidaan har-
joittaa niin viranomaistehtdvissd kuin muissakin. Kéaytdnnossid kuntien yhteistoiminta-
mahdollisuuksiin kuuluvat yhteinen toimielin, yhteinen viranhaltija, kuntayhtymén pe-
rustaminen, kuntien vilinen ostopalvelu ja yksityisoikeudellisen yhteison perustami-

Ilf:l’l.9

Téssd tutkimuksessa on tarkoitus arvioida kuntien yhteistyotd hankintasdinnosten poh-
jalta. Kun kunta piittdd ostaa palvelun tai tavaran, sen on hankintasdfinndsten ehtojen
tayttyessd kilpailutettava se hankintalain mukaisella tavalla. Tarkoituksena on tutkia
rajapintoja erilaisten palvelunjirjestaimismallien vélilld hankintasddnnOsten kannalta.
Palvelun tuottaminen yhteistydossd muiden kuntien kanssa ja toisaalta vastikkeellinen
palvelun osto toiselta kunnalta sopimuksella, jonka voi katsoa olevan luonteeltaan han-
kintasopimus, ovat ratkaisevasti eri asemassa kilpailutusvelvollisuuden ndkokulmasta.
Kuntien yhteistyojérjestelyissd on entistd yleisempad myos yksityisoikeudellisten yhtei-
sOjen perustaminen. Ndmi eividt kuulu kunnan organisaatioon, joten ldhtokohtaisesti
niiltd tehtdvit hankinnat on kilpailutettava. Kilpailuttaminen ei kuitenkaan ole pakollista
tilanteissa, jossa yhden tai useamman kunnan omistama yksityisoikeudellinen yhteiso —
esimerkiksi osakeyhtio — on niin ldheisessd suhteessa kuntaan, ettd siltd suoritettavan
hankinnan voi rinnastaa omana tyoni tekemiseen. Tdmén sidosyksikkdaseman miadriy-

tymisen kriteereji tarkastellaan ja eritelldén, vaikkakaan ne eivit ole yksiselitteisid.

Tutkimuskysymyksiksi voi edelld selostetusta tiivistdd seuraavat:

¥ Kuntakonserni- ja liikelaitostyoryhmin mietints 2006: 38.
’ Emt.: 40.
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1) Minkilaisia tehtdavid kunta voi hoitaa ja miten niitd voi hoitaa yhteistyossi tois-

ten kuntien kanssa?

2) Minkdlaiseen kuntien véliseen yhteistyohon sovelletaan hankintalainsdadiantoa?
Kysymyksid ldhdetddn avaamaan selvittimalld ensinnékin yleisesti kunnan toimialaa,
toimintaa ohjaavia periaatteita ja yhteistyon muotoja. Toiseksi tarkoituksena on arvioida
sitd, minkdélaisia rajoituksia hankintalainsdadidntd asettaa kuntien yhteistyolle, ja mikd

on kilpailutusvelvollisuuden suhde erilaisiin yhteistyon muotoihin.

Toinen luku kisittelee kunnan toimialan midrdytymistd ja toimintaa ohjaavia periaattei-
ta. Myos kuntien yhteistyon vaihtoehtoja tarkastellaan. Hankintalain soveltamisalaa
eritellddn kolmannessa luvussa, jossa tdsmennetddn hankintalaissa kiytettdvid kisitteitd
hankinta ja hankintayksikkd. Lyhyesti selvitetddn myos kynnysarvojen merkitys kilpai-
lutusvelvollisuuden kannalta ja niiden alle jddvien hankintojen toteuttamisen periaattei-
ta. Neljds luku késittelee tutkimuksen péddteemaa eli kuntien yhteistyon muotoja ja nii-
den suhdetta hankintalainsdddintoon. Ensin kdydiin ldpi yhteishankintayksikoihin liit-
tyvid seikkoja. Sen jilkeen tarkastellaan yleisesti hankinnan ja yhteistyon rajanvetoa.
Tamain jédlkeen tarkastelussa ovat sidosyksikkohankinnat. Tarkoituksena on ensin selvit-
tdd yleisesti, miten hankintalain soveltamisalaa on rajattu sen suhteen, mikéd katsotaan
omana tyond tekemiseksi. Toinen kokonaisuus koskee sidosyksikkdaseman muodostu-
mista kahden erillisen oikeushenkilon vélille. Tarkoitus on eritelld ja pohtia niitd tun-
nusmerkkeji ja edellytyksii, joiden perusteella hankinta voidaan jattdd kilpailuttamatta

sidosyksikkohankintana.'

1.3. Tutkimustapa ja -aineisto

Lainopin tehtidvind on ensinnikin oikeusjirjestyksen systematisointi. Tarkoituksena on
tuottaa tietoa oikeusjdrjestyksen sisdllostd systematisoimalla normeja ja luomalla kisit-
teitd, joiden alle normikokonaisuudet asettuvat. Toinen lainopin tehtivd on tulkinta, eli

tiettyyn tilanteeseen sovellettavien oikeusnormien sisdllon selvittdminen, jonka tulokse-

' Sidosyksikkokysymyksissi ei puututa itse hankinnan laatuun, koska kilpailuttamisvelvoitteen suhteen
ei ole merkitysta silld, onko hankittava hyodyke tavara vai palvelu.
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na saadaan oikeudellinen toimintaohje tilanteeseen.'' Toisaalta oikeusjirjestyksen sys-
tematisoinniksi voi lukea sen, ettd tietyn aiheen alle pyritddn 16ytdmidn kaikki siihen
olennaisesti liittyvét normit. Lihtokohdaksi asetetaan kuntien yhteistyo ja julkiset han-
kinnat ja tutkitaan, mitd ovat ne sdinnokset ja periaatteet, jotka kunnan tulee ottaa huo-
mioon. Tavoitteena on 10ytdd oikeudellisesti perusteltavissa oleva tulkinta hankintalain
sidosyksikkopykaildlle. Toisin sanoen tehtdvdni on siis lainkohdan sisdllon selvittami-
nen. Oman ulottuvuutensa tutkimukseen tuo periaatteiden, kuten hallinnon toissijaisuu-

den, sisdllon ja merkityksen selvittdminen kisiteltdvédn aithekokonaisuuden kannalta.

Tutkimusta valmistellessa on mietittdvé, mitkd ovat ne oikeuslihteet, joista tutkimuson-
gelman mukaisessa tilanteessa voimassa oleva oikeus on 10ydettdvissd: Mitkd ovat hy-
viksyttivid tahoja etsid vastausaineistoa tutkimuskysymyksiin, ja mitkd ovat ne argu-

mentit, jotka ovat oikeudellisesti kestidvid?

Hankintalain tultua voimaan vasta hiljattain, ongelmallisissa kysymyksissid on luontevaa
selvittdd ensin lain esitdiden kanta asiaan. Toisaalta on huomattava, ettid lain esitoissd on
avoimesti ilmaistu, ettd oikeustila on muutosvaiheessa ja muutoksia on mitd luultavim-
min tulossa'’. Laissa on siis epityydyttivii kohtia, joille on haettava tulkinta-apua
muista oikeusldhteistd. Téssd erityisesti sidosyksikkohankintoja koskevalla EY-
tuomioistuimen ratkaisutoiminnalla on suuri merkitys. Oikeuskdytinnon tuoreuden ja
kehittymistilassa olevan oikeustilan vuoksi pddpaino on nididen oikeustapausten ana-
lysoinnissa.'’> Hankintalainsiidinnon yleisemmissi soveltamiskysymyksissi kiytetiin
my0Os kotimaista oikeuskiytintdd. Oikeuskiytidntd on ndissd tapauksissa jo kumoutu-
neen lain soveltamista, mutta sitd kdytetddn vain sellaisissa kysymyksissd, joissa lakiin
ei ole tullut sellaisia muutoksia, jotka vdhentiisivit ndiden oikeustapausten oikeudellista
painoarvoa uuden lain aikaisessa soveltamisessa. Kunnan yhteistyotd yleisemmalla ta-
solla pohdittaessa oikeuskirjallisuudella on oikeusldhteenid suurempi merkitys. Oikeus-

kirjallisuudesta on pyritty valitsemaan erityisesti sellaisia teoksia, joissa erityisesti kun-

""" Lainopin tehtivistd esim. Aarnio 1978: 52 ja Husa, Mutanen & Pohjolainen 2001: 13—14.

"2 HE 50/2006 vp s. 16; TaVM 26/2006 vp.

13 Sidosyksikkohankintojen osalta aikaisempaa oikeudellista tutkimusta ei juurikaan ole. Kuntien sosiaali-
ja terveyspalvelujen hankintoja ja kilpailuttamista koskeva Esko Romppaisen viitoskirja on kuitenkin
juuri valmistunut Helsingin yliopistossa (Sosiaali- ja terveysjirjestijen oikeudellinen asema palvelujen
Jjdrjestidmisessd: Tutkimus julkista avustusta saavan yhdistyksen asemasta hankintasddntojen nékokul-
masta, 2.11.2007).
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nan toimialaa tarkastellaan kriittisesti.'*

Tutkimus liikkuu hallinto-oikeuden, kunnallisoikeuden ja kilpailuoikeuden piirissa.
Hankintalainsdadannon soveltamisen tutkiminen on vahvasti hallinto-oikeudellista, kun
tutkimuksen kohteena on julkinen hallinto ja sen toiminta. Toisaalta kuntien toiminnan
ja yhteistyon tutkiminen kuuluu luonnollisesti myos kunnallisoikeuden alaan. Erityisen
vahvasti timé ndkyy kunnan toimialaa ja kunnallisoikeudellisten periaatteiden sovelta-
mista tutkittaessa. Yksityisoikeutta sivutaan kuitenkin esimerkiksi kisiteltdessd kuntien
omistamia osakeyhtioitd. Kunnan omistama yhtio voi olla yksityisoikeudellinen yhteiso,
mutta tietyin edellytyksin siihen sovelletaan viranomaisia varten sididdettyd lainsdddin-

tod, esimerkiksi juuri hankintojen osalta.

'* Vahvasti luotetaan esimerkiksi Kauko Heurun, Olli Mienpiin, Heikki Harjulan ja Kari Prittilin esit-
tdimiin kannanottoihin. Tuoretta tutkimusta tdstd aihepiiristd edustaa Sini Sallisen véitostutkimus, johon
viitataan useaan otteeseen.
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2. KUNNAN TOIMINTA JA KUNTIEN VALINEN YHTEISTYO
2.1. Kunnan toimiala

Tutkittaessa kunnan roolia palvelujen tuottajana tai ostajana, on ensin kartoitettava hie-
man sitd, minkélaisia tehtdvid kunta ylipddnsd voi hoitaa. Tdssd luvussa tarkastellaan

kunnan yleisen toimialan rajoja.

Kuntalain 2 §:ssd sdddetddn kunnan tehtidvistd. Lainkohdan mukaan kunta hoitaa itsehal-
linnon nojalla itselleen ottamat ja sille laissa sdddetyt tehtdavit. Laissa madratyt tehtivit
kunta hoitaa itse tai yhteistoiminnassa muiden kuntien kanssa. Tehtivien hoidon edel-
lyttdmid palveluja kunta voi hankkia my06s muilta palvelujen tuottajilta. Perinteisen jaot-
telun mukaan kunnan itsehallinnon nojalla itselleen ottamat tehtidvit kuuluvat yleiseen
toimialaan ja lakisiiteiset tehtivit erityistoimialaan.” Sallinen on kuitenkin kokenut
tdmén jaottelun riittiméttoméksi. Hin jakaa kuntien tehtivét esimerkiksi rahoituksen
perusteella pakollisiin, méddrdrahasidonnaisiin, valtionavusteisiin vapaaehtoisiin ja va-
paaehtoisiin tehtidviin. Ndistd pakolliset on hoidettava aina ja médrdrahasidonnaiset
maidridrahojen puitteissa. Vapaaehtoisista tehtidvistd osa on sellaisia, joihin kunta saa
valtionavustusta ryhdyttyédén niitd hoitamaan. Viimeiseen luokkaan kuuluvista tehtédvis-
td kunta paittdd itse ja myOs rahoittaa ne kokonaan itse.'® Yleisti toimialaa pohdittaessa
kyseeseen tulevat vapaaehtoiset ja valtionavusteiset vapaaehtoiset tehtidvit. Toimialan
rajoja seuraavassa pohdittaessa ndiden vélille ei ole tarpeen tehdd eroa, koska toimialan
rajojen kannalta ei rahoituksen ldhteelld ole merkitystd. Toisaalta Sallisen mainitsemat
valtionavusteiset toiminnot — lukiot, ammatillinen koulutus, ammattikorkeakoulu, vapaa
sivistystyo, taiteen perusopetus, museot, teatterit ja orkesterit seki sosiaalinen luototus —
ovat useimmissa tapauksissa katsottavissa kuntalaisten edun mukaisiksi. Talloin toimi-
alanmukaisuuden tarkastelu ei vilttamittd olisi sen enempdd tarpeen. Joka tapauksessa,

yleisestd toimialasta puhuttaessa silld tarkoitetaan jatkossa nditd molempia tehtdvityyp-

peja.

!5 Heuru (2001: 53) toteaa toimialan kiisitteen hieman vanhentuneeksi, nyttemmin olisi syyti puhua kun-
nan tehtidvistd. Kuitenkaan hin ei toimialan késitteen kiyttodkddn sulje pois. Téssd tyossd kdytetddn pii-
sadntoisesti késitettd kunnan toimiala, koska se esiintyy esitellyissd korkeimman hallinto-oikeuden ratkai-
suissa ja kéytetyssi kirjallisuudessa.

'% Sallinen 2007: 97-98.
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Seki yleisen toimialan rajat ettd erityiseen toimialaan sisdltyvét tehtdvat muuttuvat. Eri-
tyistoimialaan voidaan sisillyttdd uusia tehtivid lailla sddtdmaélld tai poistaa velvoitteet
jonkin tehtdvin hoitamiseen. Yleinen toimiala laajenee kunnan ottaessa itselleen uusia
tehtivid.!” Uusista tehtivistd tai velvollisuuksista tai vanhojen pois ottamisesta on siis
kuntalain 2.1 §:n mukaan sdiddettiva laintasoisella saddokselld. Lisdksi kuntia velvoitta-
vat EU-oikeuteen kuuluvat sdinnokset. Kunnat ovatkin EU-oikeuden kohteena etenkin
taloudellisina toimijoina, kuten toimiessaan elinkeinonharjoittajana tai suorittaessaan

julkisia hankintoja.'®

Kunnan yleisestd toimialasta sdidetiin yleislausekkeella, eikd kuntalakia koskevan hal-
lituksen esityksen yksityiskohtaisten perustelujen mukaan tarkoitus olekaan méiritelld
kunnan yleiseen toimialaan kuuluvia tehtidvid, vaan korostaa jokaisen kunnan omaa pii-
tosvaltaa ja kuntien erilaisuutta’. Siiinndksen tulkinta on seki ajallisesti ettd alueelli-
sesti joustavaazo. Kooltaan, asutustiheydeltdén, sijainniltaan ja elinkeinorakenteeltaan
toisistaan poikkeavien kuntien yhteiset ja jdsenten kokonaisetua edistdvit toimet saatta-
vat olla hyvinkin erilaisia®’. Toimialan rajoja tismennetiin oikeuskiytinndssi. Yksit-
tdistapauksissa korkein hallinto-oikeus viime kiddessi ratkaisee, minki tehtdvien ei voi
katsoa kuuluvan kunnan yleiseen toimialaan.” Vaikka kuntalakiin ei ole kirjattu mééri-
telméi kunnan yleiseen toimialaan kuuluvista tehtidvistd, perinteinen vakiintunut vaati-
mus on ollut, ettd tehtdvien on oltava kuntalaisten yhteisid. Tastd vallitsee Harjulan ja
Prittdlin mukaan varsin yhtendinen ndkemys oikeuskdytdnnossd ja -kirjallisuudessa.
Yhteisyys ei kuitenkaan tarkoita, ettd jokaisen kuntalaisen olisi hyodyttivé toiminnasta,
vaan kunnan itselleen ottaman tehtdvidn hoitaminen tulee olla yleisesti hyviksyttiavaa,
tarkoituksenmukaista ja sopivaa. Yhteisyyttd arvosteltaessa tulee huomioon ottaa myos
vilillinen hyoty. Kunnan jéseniston kokonaisetuja edistivi toiminta olisi yhteisti.” Toi-

minta voi siis hyodyttdd vain osaa kuntalaisista, mutta kuntalaisia tulisi kohdella tasa-

' Hannus & Hallberg 2000: 78.

'8 Mienpii 1997: 51.

' HE 192/1994 vp s. 86.

0 Heuru, Mennola & Ryyninen 2001: 132.
*! Ikkala 1959: 89.

*? Harjula & Prittili 2001: 76-78.
 Tkkala 1959: 78.
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puolisesti eikii asettaa heiti perusteettomasti erilaiseen asemaan keskeniin.”* Yhteisyy-
den kisite on kehittynyt tarkoittamaan yleishyodyllisyytti®. Titi kriteerid on arvioitava
ainakin silloin, kun kunta harjoittaa elinkeinotoimintaa tai muulla tavoin osallistuu sel-
laiseen. Kunnan harjoittaman elinkeinotoiminnan on oltava kunnan asukkaita yleisesti
hyodyttivad kuuluakseen yleisen toimialan piiriin. Téllainen yleinen hyoty voi olla esi-
merkiksi tyollisyyden hoitoon tai elinkeinoelimén yleisten edellytysten edistdmiseen
liittyvid.

Toiseksi tehtivin on kohdistuttava lihinnid oman kunnan asukkaisiin®’. Titd ei kuiten-
kaan ole tulkittava liian tiukasti, koska kunnat ovat monella alalla yhteisty6ssi alueelli-
sesti esimerkiksi maakuntien liittojen ja sairaanhoitopiirien muodossa®®. Mikiili kunnan
toiminta saisi kohdistua ainoastaan oman kunnan asukkaisiin, tdllainen yhteistyo olisi
mahdotonta. Esimerkiksi juuri yhteishankintayksikoiden toiminta kohdistuu useamman
kunnan alueelle, mutta sen tarkoitus on samalla olla kaikkien siihen osallistuvien kunti-

en asukkaiden etu sddstyvien kustannusten muodossa.

Kunnan toimialaan eivit kuulu sellaiset tehtivét, jotka on sdddetty jonkin muun viran-
omaisen tehtdavipiiriin kuuluvaksi. Tosin kuntalain 2.2 §:ssd kunnille annetaan mahdol-
lisuus sopimuksen nojalla hoitaa myos tillaisia tehtivid. Yleensd edellytyksend kuiten-
kin on, ettd tehtdvii hoitavalle julkisyhteisolle on lainsdddinndssd annettu mahdollisuus
tehtivin siirtimiseen”. My6s rinnakkainen toimivalta toisen julkisyhteison kanssa voi
tulla kyseeseen, mikili toimivaltaa ei ole luotu muut tahot poissulkevaksi®’. On mahdol-

lista my®0s, ettd katsottaessa tarkoituksenmukaiseksi, kunta voi edistdd valtion tarjoami-

> KHO 2005: 62.

> Sallinen 2007: 131.

20 KHO 2002: 42: Kunnan toimialaan kuului paioman sijoittaminen paikkakunnalle sijoittuviin yrityksiin,
kun samalla syntyi pysyvid tyopaikkoja. KHO 26.7.2006/1820: Kunnanvaltuuston talousarvioon varaama
midrdraha kahden omakotitalon myyntiin rakennuttamista varten ei kuulunut kunnan yleiseen toimialaan,
kun kunta ei ollut esittdnyt mitddn sellaisia tyovoima- tai elinkeinopoliittisia syitd, joiden perusteella
toiminnan olisi voinut katsoa kuuluvan kunnan toimialaan.

" Kokoavasti paikallisuuden kiisitteen kehittymisesti Sallinen 2007: 135-137: Aiemmin on ollut vallalla
my0s késityksid, joiden mukaan kunta voi toimia vain omalla alueellaan, mutta sittemmin padosassa ovat
kunnan asukkaat, joiden edun maéirittelemisesséd tosin kunnan alueella on merkitystd. Ryyndnen (2006:
11) tulkitsee perustamissopimusta niin, ettd kunnan liiketaloudellisen toiminnan rajoittaminen vain kun-
nan alueelle loisi kielletyn lainsdddidnnollisen “aluekartellin”.

28 Harjula & Prittidld 2001: 79; KHO 2.8.2001/1738: Kunnan toimialaan kuului osallistuminen yhtioon,
jonka toiminta kohdistui useaan kuntaan ja laajemminkin seutukuntaan.

* HE 192/1994 vp: yksityiskohtaiset perustelut.

% Heuru 2001: 55.
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en palvelujen siilymisti kunnassa®. Ryyninen on nihnyt jonkinasteisena ongelmana
paitsi kunnan ja valtion vélisen vastuunjaon episelvyyden myo6s vastuun padllekkidisyy-
den. Esimerkkini téllaisesta epidselvyydesti on perusoikeusuudistuksessa perustuslakiin
otettu termi “julkinen valta”, joka kattaa sekd valtion ettd kuntien viranomaiset. Siksi

vastuunjako perusoikeuksien turvaamisessa ei vilttimiitti ole selvii.’

2.2. Asukkaiden hyvinvoinnin edistiminen ja kestdvi kehitys péadtoksentekoa ohjaavina

periaatteina

Asukkaiden hyvinvoinnin edistiminen ja kestdvin kehityksen turvaaminen on Kkirjattu
kuntalain 1.3 §:n. Lainkohtaa koskevissa hallituksen esityksen perusteluissa korostetaan
kunnan toimialan laajenemisen myotd tulevaa vastuuta. Kestdvin kehityksen periaate
edellyttdd luonnon ja rakennetun ympariston kehittimisté niin, ettd kehitys on seki eko-
logisesti ettd taloudellisesti tasapainoista ja tulevat ajat huomioon ottavaa. Ympéristo-
vaikutukset on otettava huomioon kunnan taloudellisessa ja toiminnallisessa paitoksen-
teossa. Kunnan velvollisuudet eivit rajoitu omaan alueeseen, vaan ympériston laadun
turvaaminen vaatii avointa kuntarajat ylittavidd yhteistyotd. Hyvinvoinnin turvaamiseksi
kunnan tulee sopeuttaa hallintonsa, taloutensa ja toimintatapansa muuttuvan toimin-

taympariston tarpeisiin. 3

Kestiville kehitykselle Heuru antaa kolme ulottuvuutta: ekologinen, yhteiskunnallisen
oikeudenmukaisuuden toteuttaminen ja ihmisen henkisen kasvun turvaaminen®. Salli-
nen ilmaisee saman asian jakamalla kestdvin kehityksen kunnallisoikeudellisena peri-
aatteena ekologiseen, taloudelliseen ja sosiaaliseen ulottuvuuteen. Ndma kaikki tulisi
yhteen sovitettuna kokonaisuutena ottaa huomioon kaikessa kunnan toiminnassa. Eko-
loginen ulottuvuus edellyttdd ympéristoon ja luontoon kohdistuvien vaikutusten tiedos-
tamista ja toiminnasta pidattdytymistd, mikéli vaikutukset eivit ole kestidvin kehityksen

periaatteen mukaisia. Sosiaalisesti kestdvd kehitys on tasa-arvon ja ihmisoikeuksien

3! Harjula & Prittili 2001: 84. Myos KHO:1992-A-56: Puolustusvoimien yksikon toimintaa ja sen suh-
teita ympéristoon kehittdvin sdition tukeminen kuului kunnan toimialaan.

32 Ryyninen 2004: 58.

33 VNS 3/1999 vp.

** Heuru 2001: 52.
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edistamistd sekd kulttuuriarvojen vaalimista. Kestidvén kehityksen taloudellinen ulottu-
vuus viittaa taloudelliseen kasvuun, mutta ennen kaikkea my0s taloudelliseen jatkuvuu-
teen.”” Kunnan on toteutettava kestivin kehityksen periaatetta ja toimittava asukkaiden
etua palvelevalla tavalla seki yleis- ettii erityistoimialansa piirissi.’® Ryyninen nikee
kestidvin kehityksen oikeusperiaatteena, jolla on arvoaspekti. Minimi- ja maksimiarvo-
jen maddrittely on véalttamitontd, jotta kestdvidn kehityksen késite voisi kehittyd oikeus-

normiksi.”’

Kuntalakia koskevan hallituksen esityksen mukaan kunnan tirkeimpid tehtdvid on asuk-
kaiden hyvinvoinnin edistiminen ja sen edellyttamistd palveluista huolehtiminen. Sidin-
nostd el kuitenkaan ole tarkoitettu luomaan subjektiivisia oikeuksia hyvinvointiin eiké
se vol toimia valitusperusteena. Sen tarkoituksena on korostaa lainsédétdjdn tahtoa perin-
teisen hyvinvointiyhteiskunnan jatkuvuudesta.’® Kuitenkin ainakin Harjula ja Prittild
ovat todenneet, ettd vaikka sddnnos ei tavoitenormina yksinddn riitd oikeusohjeeksi
konkreettista oikeudellista ongelmaa ratkaistaessa, se voi vaikuttaa muiden normien
tulkintaan kunnan harkintavaltaa kaventavasti®’. Heurun mukaan asukkaiden hyvinvoin-
ti on kisitteend epamiirdinen eikd lainkaan oikeudellisesti madriteltdvissd, vaan sen
sisilto on opittava tuntemaan sen mukaan, miten siti kielessd kulloinkin kiytetizin®.
Sallisen mukaan asukkaiden hyvinvointi toteutuu kunnan alueensa kehitystéd ja kasvua

¢ ee ee .. 41
edistdvin toiminnan kautta™ .

Kestidvin kehityksen ja asukkaiden hyvinvoinnin periaatteiden vélilld ei kuntalaissa tai
sen esitoissd ndhda ristiriitaa. Kuntalain sanamuoto edellyttid molempien periaatteiden
toteuttamista. Heuru kokee ratkaisemattomana ongelmana hyvinvointiyhteiskunnan
sdilyttimisen edellyttamin taloudellisen kasvun ja kestdvidn kehityksen vélisen suh-
teen.*” Sallinen pohtii periaatteiden vilisti suhdetta monelta kannalta. Kuntalaisten etu

saattaa joissain tilanteissa edellyttdd kunnalta taloudellisten riskien ottoa, kun taas ta-

% Sallinen 2007: 183—184.

36 Heuru ym. 2001: 130.

7 Ryyninen 1999: 281-282.
 HE 192/1994 vp s. 86.

* Harjula & Prittili 2001: 74.
“ Heuru 2001: 52.

' Sallinen 2007: 184.

2 Heuru 2001: 52-53.
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loudellisesti kestavi kehitys ja tulevat sukupolvet hyotyvit ennen kaikkea taloudellises-
ta jatkuvuudesta. Yleisemminkin asukkaiden hyvinvointi painottaa timén hetken kunta-
laisiin kohdistuvaa toimintaa, kun puolestaan kestdvi kehitys edellyttdd tulevien suku-
polvien tarpeiden huomioon ottamista. Tédssd on Sallisen mukaan nédhtédvissi selva risti-
riita.” Toisaalta niiden periaatteiden yhteensovittaminen on samanlainen oikeudellinen
ongelma kuin miké tahansa muukin vastaava tilanne, jossa erisuuntaisten periaatteiden
painottamista joudutaan punnitsemaan. Lienee selvid, ettd asukkaiden hyvinvoinnin
nimissi ei voida tehdd toimenpiteitd, jotka tekisivit tyhjidksi kestidvén kehityksen ja syr-
jayttdisivit tulevat sukupolvet tdysin. Myoskiin timédn hetken kuntalaisten hyvinvointia
ei voida tdysin sivuuttaa kestdvin kehityksen nimissd, vaan tulisi 10ytdd tapauskohtai-
sesti jonkinlainen kompromissiratkaisu, jossa molemmat aspektit otetaan huomioon.
Mikinen nikee kestdvidn kehityksen osana oikeuden syvérakennetta. Télloin se vaikut-
taa taustalla koko oikeusjérjestykseen, eika ristiriitaa synny, koska esimerkiksi asukkai-

den hyvinvoinnin edistiminen edellyttii pitkilli aikavililld kestivii kehitysti.**

Kunnat toteuttavat toimintaansa itsehallintonsa nojalla ominaispiirteidensd mukaan,
kukin kunta tavallaan. Asukkaiden hyvinvoinnin edistaminen ja kestdvin kehityksen
turvaaminen ilmentédvit sitd suuntaa, johon kunnan toiminnan tulisi kehittyd, mutta
epamddrdisind kisitteind niille voi antaa monta tulkintaa, jolloin niilld voi olla jokseen-
kin erilainen merkitys eri kunnissa. Kestdvin kehityksen tulkinta on liséksi aina jossain
méirin arvosidonnaista, jolloin yksiselitteinen miirittely ei ole mahdollista®. Kestivin
kehityksen periaatteen vastaiseksi voi katsoa toiminnan, joka on ilmeisessi ristiriidassa
sen kanssa, eikid tdimi sddnnoksen viljyyden vuoksi helposti toteudu®. Miikisen mukaan
kestdavin kehityksen periaatteen voi liittdd kunnan toimialan médrittelyyn kunnan toi-
minta-ajatuksena. Télloin sen vastainen toiminta olisi toimivallan ylittdmistd. Toimin-
nan osoittaminen kestdvidn kehityksen periaatteen vastaiseksi on hidnenkin mukaansa
kuitenkin vaikeaa, mutta sddnnoksen viljyyden aiheuttamaa epdmadrdisyyttd voisi vi-

hentiiii asettamalla periaatteen toteuttamiselle osatavoitteita.*’

* Sallinen 2007: 192-193.

* Mikinen 2004: 23-24.

4 Lohi & Salminen 1994: 27.
“Emt.: 188.

" Mikinen 2004: 24, 26.



19

Mikili kunta pyrkii toteuttamaan kestdvdd kehitystd mahdollisimman hyvin, se ottaa
esimerkiksi periaatteen ekologisen ulottuvuuden huomioon ympiristonikokohtien pai-
nottamisena julkisissa hankinnoissa. Taloudellisen jatkuvuuden turvaamisen puolestaan
voi katsoa edellyttavin hankintayhteistyokumppaneiden huolellista valintaa sekd yleen-
sdkin pohdintaa siitd, tuottaako jokin hyodyke oman organisaation sisélld vaiko hankkia
se muualta. Myos kunnilta edellytettiva kuntarajat ylittava yhteistyod kestdavin kehityk-
sen turvaamisessa on otettava huomioon, kun kunta tekee ratkaisuja hankintojen toteut-
tamisesta. Kestidvidn kehityksen sosiaalisen ulottuvuuden yhdenvertaisuudella ja asuk-
kaiden hyvinvoinnin edistdmiselld on vaikutusta tillaisiin ratkaisuihin, kun niitd pohtii
esimerkiksi tyollisyysndkokohdista. Jossain médrin kestdvi kehitys sosiaalisine ulottu-
vuuksineen voisi puhua sen puolesta, ettid kunta sdilyttiisi palveluntuotantoa my®0s itsel-
ld4n. Kunnan omat tydpaikat sédilyvit kunnassa, kun taas palvelunhankinnoista hyotyviit
yritykset eivit ole velvoitettuja kunnan alueella pysymiseen. Toisaalta, vaikka kunta
ulkoistaisikin joitakin palveluja esimerkiksi ostamalla niitd jatkossa yksityisiltd palve-
luntuottajilta, oman tuotannon kédynnistiminen on mahdollista my6hemmin uudestaan,

mikili yksityiset eivit endi jostain syystd kykenisi kyseisen palvelun tuottamiseen.

Kunnan péaiatoksentekoa ohjaavan vaikutuksen lisdksi kestdvdn kehityksen periaatteen
vol nihdd sisdénkirjoitettuna hankintalakiin. Hankintojen sédéntelyn péfperiaatteita —
avoimuutta, tehokkuutta seki tarjoajien tasapuolista ja syrjimitontd kohtelua — on mah-
dollista katsoa myos kestdvin kehityksen nidkokulmasta. Myos ympéristondkokohtien
huomioon ottaminen luonnollisesti pyrkii toteuttamaan ekologisesti kestdavid kehitysta.
Mikili kestdvin kehityksen periaate on osa oikeuden syvidrakennetta, niin myos tdssd
sadntelyssi olisi syytdkin pystyd erottamaan viitteitd ja vaikutuksia periaatteesta. Julkis-
ten varojen tehokas kidyttd on osa taloudellisesti kestdvdd kehitystd. Samoin tarjoajien
tasapuolisen kohtelun voi katsoa toteuttavan sosiaalisesti kestdviid kehitystid, kun kaikil-
le annetaan samanlaiset mahdollisuudet ja avoimuuden periaatteen kautta tdmén toteu-
tuminen voidaan varmistaa. Hankintasdinnokset ja kilpailuttamisvelvollisuus estdviit
myos julkisilla varoilla perusteettomasti toteutettavan yksityisten tukemisen, kun han-
kinnoista ei piddse kukaan yksityinen hyotyméin mielivaltaisesti, vaan hankinnat suori-
tetaan tiukohkojen menettelysddnnodsten mukaisesti, periaatteella paras” tarjous voittaa.

Tamad tukee osaltaan yleisemminkin taloudellista jatkuvuutta, kun markkinoita ja kilpai-
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luasetelmia ei viadristetd esimerkiksi tehottoman toiminnan tukemisella. Siten kunta to-
teuttaa kestidvén kehityksen periaatetta hankinnoissaan, vaikka valttamatta tétéd ei tiedos-

teta, vaan se tapahtuu hankintalainsdididnnon soveltamisen kautta.

2.3. Hallinnon toissijaisuus ja tarkoitussidonnaisuus

Hallinnon toissijaisuusvaatimus ei perustu oikeusnormiin eiki silld siten ole varsinaises-
ti oikeusvaikutuksia. Se ei myoskdidn ole ollut keskeisessd asemassa hyvinvointivaltion
kehityksessi.”® 1990-luvun taloudellisen laman seurauksena hallinnon purkamiseen on
kuitenkin ollut paineita.49 Vaikka timén yksityistdmiskehityksen taustalla on ollut
enemmainkin taloudelliset intressit, niin faktisesti se kuitenkin toteuttaa hallinnon toissi-
jaisuusperiaatetta. Kunnallisoikeudessa toissijaisuus tarkoittaa, ettd kunnan ei pidd ottaa
hoitaakseen sellaisia tehtidvid, jotka yksityisten toimesta voitaisiin hoitaa tehokkaam-
min™. Toisin sanoen kunta ottaa itselleen tehtivid vain yleisen edun vaatimassa mitta-
kaavassa.”' Yksityinen sektori voi olla haluton tai kykenemiton huolehtimaan joistain
tehtédvistd, jotka sindnsd ovat vilttdméattomid yleisen edun huomioon ottaen. Syyné ti-

hiin voi olla esimerkiksi toiminnan kannattamattomuus.>>

Toisaalta hallinnon toissijaisuusperiaatteella voi katsoa olevan vaikutusta kunnan toimi-
alaan. Yksityinen tehtdvikenttd voi olla kunnan yleisen toimialan laajuutta rajoittava
tekiji, kun kunta ei voi ottaa hoitaakseen sellaisia tehtivii, joita yksityinen jo hoitaa.”
Taustaltaan ideologisen kisitteen tarkoitus on osoittaa yksityisen sektorin ja kunnan
toiminnan raja>. Ideologisuus tarkoittaa kuitenkin siti, etti tulkinta riippuu siiti, misti

yhteiskunnallisesta nikokulmasta siti tarkastellaan™.

* Rasinmki 1997: 188.

* Hannus & Hallberg 2000: 83.

50 Harjula & Prittdlda 2001: 83; Milkonen (2006: 3) liittdd timin markkinoiden toimivuuteen: toimivassa
markkinataloudessa julkisen sektorin tulisi tuottaa vain palveluja, joihin liittyvid omistusoikeuksia ei ole
jarkevaa siirtdd yksityisille, esimerkiksi palvelut, joille ei ole toimivia markkinoita.

>! Hannus & Hallberg 2000: 83.

>2 Heuru 2001: 56.

>> Sallinen 2007: 155.

> Emt.: 201-202.

% Hannus & Hallberg 2000: 83.
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Sallinen esittdid toissijaisuuden periaatteen hylkddmistd institutionaalisen tuen puutteen
vuoksi. Hian ndkee sen periaatteena, jota on perusteltu ristiriitaisesti, ja jolla ei endd ole
merkitystd. Yksityisten harjoittama toiminta on voittoa tavoittelevaa toimintaa, eikd
tdllainen toiminta kuulu kunnan toimialaan jo spekulatiivisen toiminnan kiellon vuok-
si.”® Kunnan toimialaan ei kuulu spekulatiivinen liiketoiminta eli liiketoiminta, jonka
tarkoituksena on pelkistdén taloudellisen voiton tavoittelu. Sama periaate pitee kunnan
osallistuessa yritystoimintaan esimerkiksi ostamalla osakeyhtion osakkeita.”” Sallinen
katsookin hallinnon toissijaisuuden ja spekulatiivisen toiminnan kiellon periaatteet pdil-
lekkdisiksi, eikd nde tarvetta sdilyttdd toissijaisuuden periaatetta. Hin nidkee my0s peri-
aatteen tarkoituksen — yksityisen ja julkisen toimintakentin erottamisen — mahdotto-
maksi eikd periaatteella siten olisi mitddn ké‘lyttbarvoa.58 Myds Ryyninen ja Heuru ovat
katsoneet spekulatiivisen toiminnan kiellon ja hallinnon toissijaisuuden periaatteen
paillekkaisiksi kisitteiksi’”. On kuitenkin pohdittava niin kutsutun kolmannen sektorin
merkitystd tdssd asetelmassa. Jarjestosektorin voi mielestidni toissijaisuusperiaatteen
tarkoittamassa jaottelussa laskea yksityiseen puoleen eli kunnasta erillisiin kuntalaisiin.
Kansalaisjarjestdjen tarkoitus ei kuitenkaan ole pédasiallisesti tavoitella taloudellista
voittoa. Mikiili jirjestot hoitavat jotakin tehtdvii, ei kunta voisi sitd toissijaisuusperiaat-
teen mukaan itselleen ottaa ilman yleisen edun vaatimaa syytd. Kuitenkaan téllaiset teh-
tavit eivit kuuluisi spekulatiivisen toiminnan kiellon piiriin, eli tidltd osin mielesténi
ndmi kisitteet voi erottaa toisistaan, eiki toissijaisuuden periaate siksi jdd vaille merki-

tysta.

Rasinmiki ei hylkéd toissijaisuuden periaatetta, vaan pidinvastoin hdnen mielestédén tois-
sijaisuuden periaate edellyttdd jopa tehtdvien ja palvelujen yksityistimistd tietyissid ti-
lanteissa. Mikdli yksityissektori kykenisi hoitamaan jonkin kunnallisen tehtidvén tai pal-
velun, tulisi se Rasinméden mukaan siirtdd yksityisen hoidettavaksi. Mikéli materiaalinen
eli tdydellinen yksityistiminen ei olisi mahdollista tai sallittua, tulisi kunnan kuitenkin

pyrkid antamaan tehtdvd yksityisen hoidettavaksi sidilyttden jdrjestimisvastuun itsel-

%6 Sallinen 2007:

57 Harjula & Prittdlda 2001: 88. Sindnsd mikédédn ei estd sitd, ettd kunnan harjoittama liiketoiminta tuottaa
voittoa. Toiminnan ensisijaisen tarkoituksen on kuitenkin oltava jokin muu, kunnan toimialaan kuuluva.
Sallisen (2007: 197) mukaan kunnan harjoittaman liiketoiminnan tarkoitus on aina oltava asukkaiden
hyvinvoinnin edistdminen.

% Sallinen 2007: 206-207.

% Heuru 2001:56; Ryyniinen 2006: 4.
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144n.%° Tilld on yhteys kunnan hankintoihin siini, etti mikili kunta p#ittid uudelleen
organisoida esimerkiksi jonkin palvelunsa, eikd endd tuota sitd omana tyonédén, on sen
otettava hallinnon toissijaisuusperiaate huomioon uudelleenorganisoinnissa. Toissijai-
suuden vaatimuksen voi katsoa edellyttivin, ettd mikili yksityisilli on mahdollisuus
tdma palvelu tuottaa ja tehtidvin siirto yksityiselle on lainsdadinnén mukaan mahdollis-
ta, ei kunta voisi esimerkiksi siirtdd tehtdavid (hallintoon kuuluvalle) kuntayhtymalle tai

kuntien yhteiselle toimielimelle.

Toissijaisuusperiaatteella on siis enemmin merkitystd kunnan ottaessa itselleen tehtivid,
sen ei voitane kuitenkaan katsoa edellyttdvin toimintojen ulkoistamista; kuntalaissahan
selkedsti ilmaistaan, ettd kunta voi hoitaa tehtivét ja tuottaa palvelut itse (2 §). Hankin-
talainsdddidnnostd puhuttaessa onkin aina muistettava se seikka, ettd kunnalla ei ole vel-
vollisuutta ostaa mitddn ulkopuolisilta tuottajilta. Mikili se kuitenkin niin paattia tehda,

on pohdittava hankintalainsdaddnnon soveltamista.

Kunnan luopuessa jonkin palvelun tuottamisesta, sen tulee ottaa huomioon myds tarkoi-
tussidonnaisuuden periaate. Periaatteen mukaan kunnan tulee edistdd ainoastaan sille
lailla sdddettyji tavoitteita®'. Periaatteen rikkomisen toteenniyttiminen on hyvin vaike-
aa. Oikeusjdrjestyksen vastaisen tarkoituksen omaavaan tehtdvdin ryhtyminen on kiel-
lettyd, vaikka toiminta ei muodollista toimivaltaa ylittdisikddn. Téllainen kunnan tehté-
vipiirille vieras ja kielletty tarkoitus voi olla esimerkiksi palvelun tuottamisen siirtdmi-
nen kunnan organisaation ulkopuoliselle tyonantajavelvoitteista vapautumiseksi saamat-

ta kuitenkaan toimenpiteestd merkittdavisti taloudellista hy(ityiai.62

2.4. Kuntien yhteistyo

Kuntien yhteistoiminnan tavoitteena on kustannusten sdésto ja palvelujen saatavuuden

% Rasinmiki 1997: 188. Rasinmien mukaan toissijaisuusperiaate kattaa niin kunnalle siidetyt rehtdiviit
kuin tehtivien hoitamiseksi vilttimattomit palvelutkin.

®' Ryyninen 1999: 281. Kuntalain 1.3 §:n mukaan kunnan toiminnan tavoite on edistii asukkaiden hy-
vinvointia ja kestidvid kehitystd alueellaan.

%2 Heuru, Mennola & Ryyninen 2001: 175.
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turvaaminen riittivin laajan kiyttijikunnan kautta®. Yhteistyd on kunnille vapaachtois-
ta lukuun ottamatta erikoissairaanhoitoa, kehitysvammaisten erityishuoltoa ja alueellista
suunnittelua, joiden osalta kuntien yhteistyd on kuntayhtymien ja maakunnan liittojen
muodossa pakollista®. Kuntalain 10 luvussa siiidetizin kuntien yhteistoiminnasta. Kunta
voi siirtdd tehtdvid yhteistoiminnassa hoidettavaksi aina, kun se harkintansa mukaan
katsoo sen tarkoituksenmukaiseksi®. T:imi koskee kunnan tehtivipiirii kokonaisuudes-
saan. Vaikka kunta voi siis periaatteessa vapaasti paittdd, jarjestdiko tehtdavinsi itse vai
yhteisty0ssd muiden kuntien kanssa, kunnan aseman kansalaisten itsehallinnon perusyh-
teisond on katsottu edellyttivén, ettd se sdilyttdd pddosan yleisen toimialan piiriin kuu-
luvista tehtivistd itselldan®. Kuntalain 76.1 §:n mukaan kuntien yhteistoiminta perustuu
sopimukseen. Kuntien yhteistydsopimuksella voidaan joko sopia kuntayhtymén perus-
tamisesta — jolloin yhteistyotd voidaan médritelld johtosddnndssd — tai yhteistyostd
muulla tavoin, jolloin yhteistyd jdd pddosin vain kyseessd olevan sopimuksen midritte-

lemiksi®’.

Edelld mainittujen lakiin perustuvien pakollisten kuntayhtymien lisdksi kuntayhtymid
voidaan perustaa ja niille antaa tehtivid my0s vapaaehtoiselta pohjalta. Kuntayhtymi on
erillinen julkisoikeudellinen oikeushenkild, joka perustetaan kuntien valtuustojen hy-
viksymalld pemssopimuksella.68 Kuntalain 78 §:ssé sdiidetdin niistd seikoista, joista on
sovittava perussopimuksessa. Niitd ovat muiden muassa kuntayhtymén tehtévit, padatok-
senteon jdrjestdaminen, ddnivallan perusteet yhtymikokouksessa seki jasenkuntien osuus
yhtymén varoista ja vastuu sen veloista. Kuntayhtyméén sovelletaan kuntalain 86 §:ssé
sdddetylld tavalla kuntaa koskevia sdinnoksid. Kunnan tehtdvid voidaan antaa sopimuk-
sella kuntayhtymin hoidettavaksi samoin perustein kuin toisen kunnan hoidettavaksi.®”
Kuntayhtymin tehtédviin ei voi kuulua sellaisia tehtivid, joita ei ole perussopimuksella

sille annettu lukuun ottamatta joitakin kiinteésti varsinaiseen tehtdaviin liittyvia tukitoi-

% KM 1993: 33: 293.

% Harjula & Priittild 2001: 470—471.

% HE 192/1994 vp s. 138. Poikkeuksena tisti harkinnasta kuitenkin mainitut pakolliset kuntayhtymiit.
 HE 192/1994 vp s. 138.

%7 Tosin kuntalaissa sdidetizin nykyisin myos kunnallisesta liikelaitoksesta, joten esimerkiksi yhteistyo
isdntdkuntaan perustettavana liikelaitoksena ei jdd ainoastaan sopimuksen médritteleméiksi. Onkin katsot-
tu, ettd epédselvyyksien ilmetessd on selkedmpid, jos yhteistyostd sdddetddn laissa, kuin jos riitojen ratkai-
sussa jouduttaisiin ainoastaan tulkitsemaan sopimusta. Ks. Fant 2007: 27.

% Heuru ym.: 221.

% Hannus & Hallberg 2000: 504.
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mintoja’’. Niidenkin on kuitenkin oltava sellaisia, etti jisenkunnan hoitamina ne kuu-

luisivat sen toimialaan’".

Kuntayhtymien liséksi yhteistoimintaa voidaan siis toteuttaa sopimuksin. Sopimuksella
voidaan antaa jokin tehtivéa toisen kunnan tai toisen kunnan viranhaltijan hoidettavaksi.
Téalloin tehtdva siirtyy vastaanottavan kunnan tehtdvépiiriin ja sovellettavaksi tulevat
tdimédn kunnan johtosddnnon méiéréyksetn. Toiselle kunnalle annettuja tehtdviid varten
voidaan kuntalain 77 §:n mukaan perustaa yhteinen toimielin sithen kuntaan, joka néiti
tehtédvid toisten kuntien puolesta hoitaa. Ndin my0s muut sopijakunnat sdilyttavit osalli-
suutensa kyseiseen yhteiseen tehtiviin kohdistuvaan hallintoon”. Toiselle kunnalle
voidaan antaa myos kunnalle laissa sdéddettyji tehtdavid (2.3 §). Mikili lakisditeisen teh-
tdvin osalta toimivaltaa on sallittua siirtdd viranhaltijalle, se voidaan siirtdi toisen kun-
nan viranhaltijalle samoin perustein. Toisen kunnan viranhaltijalle voidaan siis siirtdd
my6s sellaisia tehtivid, jotka sisiltivit julkisen vallan kiyttod’*. Tilldin viranhaltija
toimii virkavastuulla (76.3 §). Téllaisessa jérjestelyssd kunta tavallaan myy viranhaltijan
suorittamia palveluja toiselle kunnalle. Ndiden tehtdvien osalta viranhaltijalla on sama

toimivalta kuin siinékin kunnassa, jonka viranhaltija hiin varsinaisesti on.”

Yhteisten tehtdvien hoitoa varten voidaan perustaa my0ds yhteinen virka, jolloin viran-
haltijan velvollisuutena on hoitaa virkatehtdvidin useammassa kunnassa. Viranhaltija on
virkasuhteessa kaikkiin sopijakuntiin’®. Yhteiseen virkaan sovelletaan samoja kuntalain
sdannoksid kuin kuntien omiinkin virkoihin. 45.2 §:n mukaan avoimeksi tuleva virka,
joka ei sisdlld julkisen vallan kdyttod, lakkautetaan. 46 §:ssd sdddetdéin mahdollisuus

muuttaa virkasuhde tydsuhteeksi, mikili se ei sisdlld julkisen vallan kédyttod. Néin ollen

" Tillaisiksi sallituiksi tukitoiminnoiksi on katsottu esimerkiksi seuraavat: KHO 1978-A-II-20: Vajaa-
mielislaissa tarkoitettua keskuslaitosta ylldpitdvin kuntainliiton toimialaan kuului henkilokunnalle tarkoi-
tetun vuokratalon rakennuttaminen; KHO 27.11.1981/5538 a: Ammatillisten oppilaitosten kuntainliiton
toimialaan kuului oppilasasuntolan rakentaminen; KHO 1985-A-1I-40: Vieston erikoissairaanhoitoa jir-
jestdvin ja aluesairaalaa hallinnoivan kuntainliiton toimialaan kuului kuntainliiton henkilkunnalle ja
hallinnolle tarkoitetun virkistysalueen hankkiminen.

" Harjula & Prittild 2001: 482.

72 Heuru 2001: 439.

7> Hannus 1982: 153.

™ Aikaisemmin julkisen vallan kiyttod sisdltivid tehtivid ei voitu siirtdd toisen kunnan viranhaltijalle,
vaan tdllaisia tehtdvid varten tuli perustaa yhteinen virka (Heuru 2001:439).

> Harjula & Prittilid 2001: 475.

® Emt.: 474. Tyonantajavelvoitteista vastaa kuitenkin vain yksi kunta ja muut sopijakunnat osallistuvat
kustannuksiin sopimuksen mukaisesti.
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virkaa — my0Oskddn yhteistd — ei tulisi perustaa sellaisten tehtdvien hoitoon, jotka eivit

sisilld julkisen vallan kiyttod’ .

Edelld kuvaillut kuntalain tarkoittamat yhteistyon muodot ovat kuntien julkisoikeudel-
lista yhteistyotd. Julkisoikeudellisella yhteistyolld kunnat siis toimivat kuntayhtymissa
tai sopivat keskenddn viranomaistehtivien tai lakisdéteisten tehtivien hoitamisesta’™.
Usein tillaisesta yhteistyostd tehtyjd sopimuksia kutsutaan julkisoikeudellisiksi sopi-
muksiksi. Heurun mukaan julkisoikeudellinen sopimus on julkisoikeudellisten oikeus-
henkildiden julkisoikeudellisesta asiasta tekemi sopimus’’. Toisaalta on huomattava,
ettd kunta voi hoitaa kuntalain yhteistoimintasdinnoksid noudattaen myos yleiseen toi-
mialaan sisiltyvid tehtdvid, joten yhteistoiminnassa toteutettavan tehtivin luonteesta ei
suoraan voi pditelld sopimuksen luonnetta julkis- tai yksityisoikeudellisena sopimukse-
na. Hannus ja Hallberg hakevat yksityisoikeudellisen ja julkisoikeudellisen sopimuksen
vilistd eroa siten, ettd sopimus on yksityisoikeudellinen, mikli sen kohteena oleva teh-
tdvien hoito voisi tulla kyseeseen my0s yksityisten yhteisdjen kesken. Télloin esimer-
kiksi kunnan liikelaitosten palvelusten kédyttod koskeva sopimus olisi yksityisoikeudel-
linen.*® My6s Mienpi lukee yksityisoikeudellisiksi sellaiset palvelun hankintaan liitty-
vit sopimukset, jollaisia my0s yksityiset elinkeinonharjoittajat tekevit.*! Julkisoikeudel-
lisen sopimuksen kisite ja sen erottaminen yksityisoikeudellisesta sopimuksesta ei ole
kaikissa tapauksissa helppoa, mutta hankintalain soveltamisessa ei vilittomasti olekaan

merkitysti sopimuksen juridisella luonteella.®

Kuntalaissa ei ole sddnnoksid kuntien yksityisoikeudellisesta yhteistyostd. Yleisesti ot-
taen kuntien kdytettdavissid ovat kaikki yleisen lain tarjoamat yhteistoimintamuodot, kos-
ka kunta on yksityisoikeudellisessa mielessd oikeustoimikelpoinen juridinen henkild.
Toiminnan on kuitenkin kuuluttava kunnan toimialaan; tdlloin siis toiminnan laatu on

ratkaisevaa, ei niinkdén sopimusjérjestelyn oikeudellinen muoto.

7 Kuntakonserni- ja liikelaitostyoryhmin mietint6 2006: 59.

’® Mikinen 2007: 206.

7 Heuru 2001: 61.

% Hannus & Hallberg 2000: 508-509.

1 Mienpid 1989: 87-91. Mienpii kutsuu viranomaisten sopimuksia yleensd nimelli hallintosopimus ja
tassd yhteydessid kayttdd nimitysti yksityisoikeudellinen hallintosopimus.

%2 Kuntakonserni- ja liikelaitostyéryhmin mietinto 2006: 62.

% Heuru ym. 2001: 229.
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Kunta ei voi hoitaa sille laissa sdddettyjd tehtdvid ja niihin liittyvaa paatosvallan kayttoa
yhteistyOssd toisen kunnan kanssa yksityisoikeudellisessa muodossa, eli yksityisoikeu-
dellisella sopimuksella ei voida kajota kunnan julkisoikeudelliseen toimivaltaan. Sen
sijaan ndiden tehtivien hoitamiseksi tarpeellisten palvelujen hankkiminen ja yleiseen
toimialaan sisiltyvit tehtdvit kunnat voivat toteuttaa yhteistydssd harkintansa mukaan
joko kuntalain tarkoittamalla tavalla tai yksityisoikeudellisin sopimuksin taikka esimer-
kiksi perustamalla yhdesséd osakeyhtid, joka onkin lienee kdytdnnossd yleisin yksityisoi-
keudellinen yhteistoiminnan muoto.* Yksityisoikeudellisiin yhteisoihin sovelletaan
niistd voimassa olevia sddnnoksid riippumatta siitd, onko jdsenend tai omistajana kuntia
tai kuntayhtymid, eivitkd kunnat omistajina ole siten Hannuksen ja Hallbergin mukaan
erityisasemassa™. Valkama pitii titi nikemystd rajoittuneena, koska kunnallisesta
omistajuudesta ja midrdysvallasta on annettu erityissdadnnoksid yhtidoikeuden ulkopuo-
lella. Siten kuntien omistamat yhtiét ja yksityiset yhtiot eivét olisi markkinoilla toimies-

saan samassa asemassa.86

Kunnan siirtdessd palveluntuotantoaan yhteistydjérjestelyin toiselle kunnalle tai kun-
tayhtymidlle, on kyse palvelun ulkoistamisesta. Palvelun tuotanto saattaa siis siirtyd pois
paitsi kunnan organisaatiosta, myds kunnan alueelta. Tillaisessa tilanteessa kunnan alu-
eella mahdollisesti toimiva palveluntuottaja ei voi kilpailla tehtdvin saamisesta itsel-
leen, jos kyseessd on sellainen yhteistyojirjestely, jota ei tarvitse kilpailuttaa. Téllainen
voisi olla esimerkiksi hallinnolliseksi uudelleenjérjestelyksi katsottava kuntayhtymén
perustaminen jotakin tehtdvidd hoitamaan. My6s kunnallisten palvelujen yhtidittdminen
ja sddtioittdminen voidaan suorittaa ilman, ettd ulkopuolisilla olisi mahdollisuus kilpail-
la tuon palvelun tuottamisen saamisesta itselleen. Tdméd johtaa siihen, ettd yksityiset
palveluntuottajat eivit ole samassa asemassa julkisten kanssa markkinoilla. Kuntayhty-
mit hyotyvit kilpailullisesti lisdksi siitd, ettd jisenkunnat saattavat joutua maksamaan

kuntayhtymén kustannuksia joka tapauksessa, joten sen ei ole jarkevdd antaa toimek-

% Harjula & Prittild 2001: 469; Heuru 2001: 63; Kuntakonserni- ja liikelaitostydryhmiin mietinto
2006: 60.

% Hannus & Hallberg 2000: 509.

% Valkama 2004: 165.
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siantoja muille palveluntuottajille.®’

Yhteistoiminnassa on otettava huomioon myds kunnan asema kuntalaisten itsehallinnon
vilineend. Mikili toimintoja hoidetaan entistd enemmén ja monimutkaisemmin raken-
tein yhteistydssd, on vaarana kokonaisuuden hahmottamisen vaikeutuminen ja kansa-
laisten vaikutusmahdollisuuksien vaikeutuminen ja heikentyminen. Moninaiset ja vai-
keaselkoiset sopimussuhteet ovat kyseenalaisia kansalaisten osallistumisen kannalta.
Kuntalaisten vaikutusmahdollisuuksia ja toiminnan avoimuuden vihentymistd tulee
arvioida myos erilaisissa yksityisoikeudellisissa toimintamalleissa ja yhteistyojirjeste-
lyissd yksityisten toimijoiden kanssa.*® Kunnan tulee toimintaansa suunnitellessaan siis
pitdd mielessd kunnan olemassaolon perustarkoitus eli asukkaiden itsehallinnon vili-
neend toimiminen ja heiddn hyvinvointinsa edistiminen. Kunnan vapaus hoitaa tehta-
vinsi itse tai yhteistyodssi toisten kuntien kanssa, ja toisaalta mahdollisuus hankkia néi-
den tehtdvien hoitamisessa tarpeellisia palveluita myos yksityisiltd, ei saisi olla itsetar-
koitus vaan viline kuntalaisten hyvinvoinnin edistdmiselle. Télloin kunnan tulisi valita
toimintamalleista se, joka toteuttaa titd tarkoitusta parhaiten ja takaa kuntalaisille edel-
leen heille kuuluvat osallistumisoikeudet ja niiden toteuttamiseksi tarvittavan avoimuu-

den.

¥7 Valkama 2004: 229-232. Palvelujen ulkoistaminen ilman kilpailutusta vihentii siis kilpailuneutrali-
teettia. Valkaman mukaan myos hankintasdédnnokset yleisesti aiheuttavat kilpailun epineutraliteettia aset-
tamalla julkiset palveluntuottajat eri asemaan verrattuna yksityisiin asettamalla tiukat menettelytapasiin-
nokset tuki- ja kunnossapitopalvelujensa sekd aliurakoidensa ynnd muiden hankintaan (Valkama 2004:
237-238).

% Ryyninen 1999: 299; Mikinen 2007: 206.
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3. JULKISET HANKINNAT

3.1. Julkisten hankintojen sdédntely

Perimmdisend ajatuksena julkisten hankintojen sdintelyn taustalla Euroopan tasolla on
se, ettd kansainvilisen kilpailun puuttuminen on saattanut synnyttdd huomattavia lisa-
kustannuksia kansantalouksille ja veronmaksajille, kun hankinnoissa on suosimalla ko-
timaisia toimittajia ylldpidetty tehotontakin toimintaa®. Toisin sanoen tavoitteena on
ollut toimivien markkinoiden luominen ja se, ettd valtiot eivét aiheettomasti puutu
markkinoiden toimintaan.”’ Suomessa ennen hankintalain séitimisti on julkisen sekto-
rin kaupankdyntid kédytetty vélineeni elinkeino-, tyollisyys- ja sosiaalipolitiitkan harjoit-
tamisessa.”’ Ennen vuoden 1992 hankintalain (laki julkisista hankinnoista
23.12.1992/1505) saddatamistd julkisten hankintojen sdintely oli Suomen osalta melko
niukkaa ja hajanaista perustuen ldhinnd valtion hankinnoista annettuun asetukseen
(1070/1979). Kunnallishallinnon hankintoja ei lailla tai asetuksella ollut sddnnelty lain-
kaan. Kiytidnnossd kuntien hankinnat toteutettiin kuntien keskusjirjestdjen suositusten
pohjalta laadittujen omien hankintaohjeiden mukaisesti. Ndissid keskeisind periaatteina
olivat taloudellisuus ja tarkoituksenmukaisuus. Hankintalain sddtamisen taustalla oli
ensinndkin ETA-sopimuksen (Sopimus Euroopan Talousalueesta) velvoitteiden tdytta-
minen ja toiseksi kilpailun lisddminen julkisten hankintojen osalta ja titd kautta kustan-

nussiistot. Myos tarjoajien oikeuksien turvaaminen katsottiin tarpeelliseksi.”

Hankintalakia muutettiin useaan otteeseen, esimerkiksi vuonna 1997 (19.12.1997/1247),
jolloin tavoitteena oli edelleen kilpailun lisdiminen erdissd rakentamishankkeissa, oike-
usturvakeinojen tehostaminen seki lain selkiyttiminen.”® Hankintalain liséiksi hankinto-
ja on saannelty hankinta-asetuksella ja peruspalveluasetuksella, joilla saatettiin voimaan
palveluhankintoja, tavarahankintoja, rakennusurakoita sekéd peruspalvelualan hankintoja

koskevat direktiivit™.

89 Joutsamo, Aalto, Kaila & Maunu 2000: 501-502.

% Alkio & Wik 2004: 5.

°! Laurinen 1997: 11.

2 HE 154/1992 vp s. 1-6.

% HE 69/1997 vp s. 1-2.

% Asetus kynnysarvot ylittivisti tavara- ja palveluhankinnoista seki rakennusurakoista (29.5.1998/380);
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Uusien hankintasdddosten (jatkossa 30.3.2007 annettua lakia julkisista hankinnoista
kutsutaan hankintalaiksi) taustalla on kahden Euroopan parlamentin ja neuvoston direk-
titvin  kansallinen voimaansaattaminen ja hankintasddnndsten saattaminen EY-
tuomioistuimen oikeuskiytinnén mukaiseksi’. Hankintadirektiivien tarkoitus on alun
alkaenkin ollut hankintamenettelyjen yhdenmukaistaminen ja uusimmilla direktiiveilld
pyrittiin yksinkertaistamaan ja selkiyttdmiidn lainsdddintdd kokoamalla yhteen hankin-
toja koskevia direktiivejd. Direktiivien sisdinen rakenne myods muodostettiin johdonmu-
kaisemmaksi mukailemaan hankintamenettelyn kulkua.”® Uusilla hankintadirektiiveilld
pyrittiin myos selkiyttiméédn esiintyneitd epdjohdonmukaisuuksia. Lisdksi huomioitiin

tarve joustavammalle sééntelylle.97

Terveen ja tehokkaan kilpailun edistimiseksi ja julkisen sektorin hankintoja koskevan
paitoksentekoprosessin avoimuuden ja ldpindkyvyyden lisddmiseksi on ollut tarpeen
sdadnnelld hankintamenettelyisti tarkemmin®®. Hankintalain tarkoituksena onkin velvoit-
taa hankintayksikot kilpailuttamaan hankintansa. Laissa sdddetédédn kilpailuttamisen me-
nettelytavoista ja noudatettavista periaatteista.” Sizintelyn pésiperiaatteita ovat kilpailut-
tamisen avoimuus, tehokkuus seké tarjoajien tasapuolinen ja syrjimiton kohtelu. Te-
hokkuudella on yhteys keskeiseen tavoitteeseen eli julkisen sektorin kustannusten séés-
toihin. Tehokkuus toteutetaan kdytdnndssi niin, ettd olemassa olevat kilpailuolosuhteet
kiytetddn hyodyksi ja tarjouksista valitaan halvin tai kokonaistaloudellisesti edullisin

(Hankintalaki 1.2 § ja 62 §). Avoimuusperiaate velvoittaa hankintayksikon muun muas-

Asetus kynnysarvot ylittdvistd vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alalla toimivien yksi-
koiden hankinnoista (29.5.1998/381); Neuvoston direktiivi (92/50/ETY) julkisia palveluhankintoja kos-
kevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta; Neuvoston direktiivi (93/36/ETY) julkisia
tavarahankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta; Neuvoston direktiivi
(93/37/ETY) julkisia rakennusurakoita koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta;
Neuvoston direktiivi (93/38/ETY) vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja teletoiminnan alan hankintoja
koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta.

% Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivit (2004/18/EY) julkisia rakennusurakoita seki julkisia
tavara- ja palveluhankintoja koskevien sopimusten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta seki
(2004/17/EY) vesi- ja energiahuollon sekd liikenteen alan hankintoja koskevien sopimusten tekomenette-
lyjen yhteensovittamisesta. Jatkossa hankintadirektiivi ja peruspalveludirektiivi.

% Talous- ja sosiaalikomitean lausunto aiheesta “Ehdotus Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivik-
si julkisia palveluhankintoja, julkisia tavaranhankintoja ja julkisia rakennusurakoita koskevien sopimus-
ten tekomenettelyjen yhteensovittamisesta™: 8.

°7 Ramsey 2006: 290-291.

% Alkio & Wik 2004: 810.

% Hankintalakity6ryhmin muistio 2004: 17.
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sa ilmoittamaan hankinnasta riittdvéssd laajuudessa seké toteuttamaan kilpailuttamisen
siten, ettd myos jilkikiteen on todennettavissa toimintatapojen lainmukaisuus'®. Avoi-
muusperiaatteen toteutuminen mahdollistaa yhdenvertaisen ja syrjimittoméin kohtelun
periaatteen noudattamisen valvonnan. Yhdenvertainen ja syrjimiton kohtelu edellytti,
ettd hankinnan kilpailutuksen kaikissa vaiheissa tarjoajia kohdellaan samoin perustein
eikd heitd saateta eri asemaan esimerkiksi kansallisuuden tai sijoittautumispaikan perus-

teella.'”!

Unionin avoin hankintamenettely ja toisen jisenmaan tarjoajan kohtelu samoin
perustein on my0s taloudellisesti hyodyllisintd seki kansalliselle taloudelle ettd laajem-
massa mittakaavassa, kun tuottajien tehokkuus korostuu eikd kansallisia varoja kéytetd

tehottoman tuotannon yllﬁpitoonloz.

3.2. Hankintalainsdaddannon soveltamisalasta

Keskeiset kisitteet julkisissa hankinnoissa liittyvit hankintalainsdiddnnon sovelta-
misalaan. Jotta hankintalaki tulisi sovellettavaksi, on yksikon oltava laissa tarkoitettu
hankintayksikko ja hankinnan sovittava hankinnan mééritelmiin. Hankintasopimus on
madritelty hankintalaissa rakennusurakan toteuttamiseksi, tavaran hankinnaksi tai palve-
lun suorittamiseksi taloudellista vastiketta vastaan tehtyd kirjallista sopimusta (5.1 § 1
kohta). Rakennusurakka on rakennustyon tai rakennusurakan toteuttaminen tai suunnit-
telu ja toteuttaminen yhdessd (2 kohta). Tavarahankintasopimuksen kohteena on tava-
roiden osto, leasing, vuokraus tai osamaksulla hankkiminen osto-optioin tai ilman niitd
(3 kohta). Palvelun hankinnaksi katsotaan sellainen hankinta, joka ei ole rakennusurak-
ka tai tavaran hankinta (4 kohta). Palvelun hankinta on my0s sellainen hankinta, joka
sisdltdd sekid tavaroita ettd palveluja ja jossa hankittavan palvelun arvo on suurempi.
Myos palvelun ohella rakennustoitd sisdltdvd hankinta on palvelunhankinta. Kdyttooike-
usurakka on muuten samanlainen kuin rakennusurakka, mutta rakennustyon vastikkeena
on joko yksinomaan rakennettavan kohteen kéyttooikeus tai tdllainen oikeus ja maksu

yhdessi (5 kohta). Palveluja koskeva kdyttooikeussopimus on samanlainen, mutta sisél-

1% Kuoppamiki 2001: 228.

' Hankintalakity6ryhmin muistio 2004: 19.

192 Meireles 2006: 166—167. Tosin yli rajojen tapahtuvassa palvelujen tarjoamisessa on ongelmana suu-
remmat kustannukset seki kielelliset ja kulttuuriset erot (Ramsey 2006: 292).
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tdd korvauksena tai sen osana siis palvelujen kdyttdoikeuden (6 kohta).

Hankintalain soveltamisalan ulkopuolelle on rajattu 7 §:ssi salassa pidettdvit hankinnat,
sotilaalliseen kiyttoon tarkoitettujen hyddykkeiden hankinnat sekd erindiset kansainvi-
lisin sopimuksin sddnnellyt hankinnat. 8 §:sséd on liséksi luettelo palveluhankintoja kos-
kevista poikkeuksista soveltamisalaan; hankintalakia ei sovelleta esimerkiksi vilimies-

ja sovittelupalveluihin eiki tydsopimuksiin.

Yksinoikeuden perusteella tehtdvid hankintoja koskee hankintalain 12 §. Siini suljetaan
lain soveltamisalan ulkopuolelle palveluhankinnat, jotka tehdédédn toiselta hankintayksi-
koltd sille lailla, asetuksella tai hallinnollisella méérdykselld annetun yksinoikeuden
perusteella. Lakisédteisten tehtdvien hoitaminen yhteistoiminnassa — sikéli kun se on
sallittua muiden sdiddosten estdmittd — toteutetaan kuntalain tarkoittamalla tavalla jul-
kisoikeudellisesti'”. Hankintalakia ei myoskiin sovelleta sellaisiin tapauksiin, jossa
kunta kdyttdd lakisdéteisen kuntayhtymin palvelujam. Télloinhén kunnan on kuuluttava
kuntayhtymdin ja kiytettivd sen palveluja tietylld alalla, eikid hankintalainsdddinnon

soveltaminen olisi edes mielekésti.

Hankintalain 6 § siséltdd hankintayksikon médritelméan. Hankintayksikoitd ovat sen mu-
kaan:
— valtion, kuntien ja kuntaliittojen viranomaiset seki evankelisluterilainen ja orto-
doksinen kirkko seurakuntineen
— valtion liikelaitokset
— Julkisoikeudelliset laitokset seké
— mikd tahansa yksikko yli puolen hankinnan rahoituksesta tullessa joltakin edelld

mainitulta.

Selkedsti ilman suurempia tulkintaongelmia hankintayksikoihin kuuluvat valtion ja kun-
tien viranomaiset. Valtion viranomaisia ovat mm. keskushallintoviranomaiset ja lddnin-

hallitukset, kuntien viranomaisiin lukeutuvat puolestaan kunnanvaltuustot ja

' Harjula & Priittild 2001: 474; Heuru ym. 2001: 215.
1% Kuntakonserni- ja liikelaitostyéryhmin mietints 2006: 63.
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-hallitukset, lautakunnat, johtokunnat ja toimikunnat sekéd paitosvallasta riippuen myos

yksittiiset viranhaltijat.'?®

3.2.1. Julkisoikeudellinen laitos hankintayksikkoni

Julkisoikeudellinen laitos ei ole kisitteend yksiselitteinen tai tarkka, vaikka se onkin
médritelty laissa. Julkisoikeudellinen laitos on hankintalain (6.1 §) miéritelmidn mukaan
sellainen oikeushenkild, joka on perustettu tyydyttdméén sellaisia yleisen edun mukaisia
tarpeita, joilla ei ole taloudellista tai kaupallista luonnetta. Lisdehtoina ovat pddasiallisen
rahoituksen saaminen muulta hankintayksikoltd sekd jonkin muun edelld mainitun han-
kintayksikon valvonnassa oleminen tai jonkin johto- tai valvontaelimen jédsenistOstd
tulee yli puolet olla em. hankintayksikon nimittdmid. Rahoitukseen viittaava ehto tar-
koittaa yleisesti toiminnan rahoitusta. Yksittdinen hankintahan kuuluu lain sovelta-
misalan piiriin, mikili yli puolet sen rahoituksesta tulee hankintayksikoltd, riippumatta
miki on hankintaa tekevin yksikon asema. Hankintalakiuudistuksessa julkisoikeudelli-
sen laitoksen médritelmi pysyi siséllollisesti samana, vaikka sanamuodoltaan muuttui-

kin.

Julkisoikeudellisen laitoksen kaikkien tunnusmerkkien on tidytyttivé, jotta se olisi han-
kintalaissa tarkoitettu hankintayksikko. Sen toiminnan on siis oltava yleisen edun mu-
kaista ja muuta kuin taloudellista tai kaupallista seki jollain muulla lain tarkoittamalla
julkisyhteisolld on oltava sithen miriysvalta.'” Julkisoikeudellisen laitoksen tunnus-
merKkit tavoittelevat yksikon aseman méadrdytymistd hankintayksikoksi toiminnan todel-
lisen luonteen mukaisesti, ei pelkistiin muodollisten seikkojen perusteella. Niin ollen
esimerkiksi yhtididen perustamisella ei voi vilttyd hankintasdfinnosten soveltamisel-
ta.'”” Tilli on litynti kilpailuoikeudessa yleiseen ajatusmalliin, jonka mukaan tirkeinti

on menettelyn tarkoitus ja vaikutukset, ei niinkéin juridinen muoto' .

195 HE 154/1992 vp s. 13. Virka- ja tydsopimussuhteessa olevien henkildiden erilaista asemaa hankinnois-
sa on pohtinut Kalima (1996: 41-44): Myés tyosopimussuhteessa oleva henkilé voidaan lukea hankin-
tayksikoksi, mikéli hankinnan tekemisen ei katsota olevan julkisen vallan kidyttod. Tydsopimussuhteisella
henkil6lld ei kuitenkaan tulisi olla merkittaviad hankintatoimivaltaa tai ainakin hankinta tulisi hyvéksyttdd
virkasuhteessa olevalla henkil6lla.

1% Alkio & Wik 2004: 816.

197 Kuoppamiki 2000: 232.

"% Maitta 2004: 37.
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Julkisoikeudellisen laitoksen tunnusmerkeisti tulkinnanvarainen on erityisesti ollut ylei-
sen edun mukainen toiminta ilman taloudellista tai kaupallista luonnetta'”. Seuraavaa
tapausta kdytetddn taajaan malliesimerkkind puhuttaessa hankintayksikkdaseman méia-
rdytymisestd erityisesti yleisen edun mukaisen toiminnan ja sen kaupallisuuden tai teol-

lisuuden kannalta.

Vuosikirjaratkaisussaan 2005:63 Korkein hallinto-oikeus (KHO) ratkaisi tapauk-
sen, jota kdsitteli alun perin kilpailuneuvosto, joka pyysi ennakkoratkaisun Euroo-
pan yhteisdjen tuomioistuimelta. Tdmin jdlkeen asia siirtyi markkinaoikeudelle,
jonka jilkeen sitd kasitteli siis KHO. Tapauksessa Varkauden kaupungin kokonaan
omistama osakeyhti6 oli hankkimassa tarjouskilpailun kautta rakennusten suunnit-
telua ja rakentamista. Yhtion hallituksen kaikki jdsenet olivat Varkauden kaupun-
gin viranhaltijoita. Yhtion toiminta-ajatuksena oli luoda uusia toimitiloja informaa-
tioteknologiayrityksille.

Ennakkoratkaisupyynnossd EY-tuomioistuimelta kysyttiin osakeyhtion lukeutumis-
ta hankintayksikoihin. Tama lausui tuomiossaan (22.5.2003 tapauksessa C-18/01),
ettd paikallisen tai alueellisen julkisyhteison perustama, omistama ja johtama osa-
keyhti6 toteutti yleisen edun mukaisia tarpeita, kun sen toiminta muodostui yksi-
tyisten yritysten kdyttoon tarkoitettujen toimitilojen rakentamiseksi tarvittavien
palvelujen hankkimisesta julkisyhteison alueella. Kansallisen tuomioistuimen har-
kittavaksi se jatti kyseessd olevan toiminnan kaupallisuuden ja teollisuuden ohjeis-
taen sitd ottamaan pohdinnassaan huomioon yhtion perustamisolosuhteet, toimin-
nan harjoittamisen edellytykset, riskeistd vastaamisen ja mahdollisen julkisen ra-
hoituksen.

KHO korosti, ettd koska osakeyhti6 oli hankintaa tehdessddn Varkauden kaupungin
omistuksessa ja valvonnassa, muodostui ratkaisevaksi kysymykseksi hankintalain
soveltamisen kannalta, onko yhtid perustettu hoitamaan yleisen edun mukaisia teh-
tavid ilman kaupallista tai teollista tarkoitusta. Se katsoi, ettd osakeyhtion toiminta
oli ainakin osittain yleisen edun tarpeiden tyydyttamistd eikd kunnan toimialaan
kuulu puhtaasti liiketaloudellinen toiminta. Merkitykseltdin vidhdinenkin tdménkal-
tainen toiminta on riittdvd peruste sille, ettd yksikkd on hankintalain tarkoittama
hankintayksikko.

KHO katsoi, ettd voiton tavoittelun ei ollut osoitettu olevan yhtién ensisijainen in-
tressi, eikd se myoskédan pitdnyt poissuljettuna, ettd Varkauden kaupunki olisi yhti-
on rahoittajana, omistajana ja hallintoon osallistuvana osallistunut riskeisti vastaa-
miseen. Niilld perusteilla KHO totesi, ettd tarpeet, joita varten yhti6 oli perustettu,
olivat paitsi yleisen edun mukaisia, myos ainakin osittain muita kuin kaupallisia tai
teollisia. KHO katsoi osakeyhtion olevan hankintalaissa tarkoitettu hankintayksik-
ko.

1% L uonteeltaan muiden kuin teollisten tai kaupallisten yleisen edun mukaisten tarpeiden ja toisaalta luon-
teeltaan teollisten tai kaupallisten yleisen edun mukaisten tarpeiden vililld on ero. Kaikki yleisen edun
mukaiset tarpeet eivit siis ole luonteeltaan muita kuin teollisia tai kaupallisia. Esim. Tapaus C-360/96
tuomion kohta 36.
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Tapauksesta on nostettavissa esiin muutamia keskeisid julkisoikeudellisen laitoksen
tunnusmerkkejd. Selvdd oli, ettd hankintayksikon miidrdysvallassa olemisen kriteeri
tayttyi, olihan osakeyhtio hankintahetkelld hankintayksikon omistuksessa ja valvonnas-
sa. Elinkeinoeldmin edellytysten parantamisen julkisyhteison alueella katsottiin olevan
yleisen edun mukaista toimintaa. Toiminta ei mydskéddn kokonaan ollut kaupallista ja
teollista, koska yhtion pédasiallisena tarkoituksena ei ollut voiton tavoittelu. Merkitysta
oli myos silld, ettd hankintayksikko rahoittajana oli todennikoisesti ainakin osavastuus-

sa litketoiminnan riskeista.

Mielenkiintoista on my0s se, ettd hankintayksikon toiminnan ei katsottu voivan olla
ainoastaan kaupallista, silld se oli Varkauden kaupungin omistuksessa eikd puhtaasti
liiketaloudellinen toiminta kuulu kunnan toimialaan. Voitaisiinko tistd siis pédételld, ettd
kunnan omistamalla osakeyhti6lld voi aina katsoa olevan muutakin kuin kaupalliseksi
luokiteltavaa toimintaa hankintalain soveltamista arvioitaessa? Tilloin kaikki kunnan
midridysvallassa olevat yksikot olisivat julkisoikeudellisina laitoksina hankintayksikoité,
mikéli toiminnan tarkoituksena ainakin osittain olisi yleisen edun mukaisten tyydytta-
minen. Asiaa on pohtinut ainakin Sallinen, jonka mukaan kunnan itselleen ottama aino-
astaan kaupallinen tai teollinen toiminta ei ole mahdollista ja siten kaikki kunnan yhti6t

olisivat hankintayksikoiti' "

. Kuntakonserni- ja liikelaitostydoryhmédn mukaan kuntien
midrddmisvallassa olevat yhtiot ovat pidsaantdisesti hankintalain mukaisia hankintayk-

sikoitd, koska kunnan toimialaan ei kuuluu puhtaasti liiketaloudellinen toiminta''".

3.2.2. Hankinta

Hankintayksikon lisdksi itse hankinnan méérittely on keskeistd hankintalain soveltami-
sen kannalta. Hankintadirektiivin lartiklan 2 a-kohdassa hankinta mééritelldén rahallista

vastiketta vastaan tehdyksi kirjalliseksi sopimukseksi, jonka tarkoituksena on rakennus-

"' Sallinen 2007: 259-260.
"' Kuntakonserni- ja liikelaitostyéryhmin mietints 2006: 62.
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urakan toteuttaminen, tavaran hankinta tai palvelun suorittaminen. Vastaava méaaritelma
on kirjattu uuden hankintalain 5.1 §:n. Vuoden 1994 hankintalaissa miiritelmé oli sa-
namuodoltaan hieman erilainen. Uudessa hankintalaissa olevat hankintasopimusten
midritelmit on pyritty kirjoittamaan siten, ettd ne vastaisivat tarkemmin hankintadirek-
tiivin médritelmid. Hankinnan késite on hyvin laaja ja se kattaa ldhtokohtaisesti kaiken-

laiset hankintayksikdiden toteuttamat hyddykkeiden hankinnat''

. Myo6s esimerkiksi
leasing-sopimukset ja vuokraus mahtuvat hankinnan méiritelméddn. Omaisuuden myy-

. . P . . . 113
minen ja ulosvuokraus eivit kuitenkaan kuulu lain soveltamisalaan™ .

Sindnsd melko selvdd hankinnan kisitteen soveltamisessa on se, ettd hankinnan katso-
taan aina olevan hankintalain tarkoittama julkinen hankinta, jos hankintayksikko on
paittinyt sen kilpailuttaa hankintalain mukaisesti''*. Uuden hankintalain voimaan tul-

lessa timi koskee luonnollisesti vain kansalliset kynnysarvot ylittivid hankintoja''.

Markkinaoikeuden ratkaisussa 10.12.2002/167 oli kyse Keski-Suomen sairaanhoi-
topiirin kuntayhtymén hankkimista leikkaustoimenpiteistd. Markkinaoikeuden rat-
kaisun mukaan julkisia hankintoja koskevat menettelysddnnoksen eivit koske ti-
lannetta, jossa palvelu tuotetaan hankintayksikon sisdisend tyond, eikd tilannetta
jossa yliopistosairaala tuottaa palveluja sairaanhoitopiirille erikoissairaanhoitolain
nojalla. Keski-Suomen sairaanhoitopiiri kuuluu Kuopion yliopistollisen sairaalan
vastuualueeseen, joten se oli ihan oikein katsonut voivansa kilpailuttamatta jatkaa
palvelujen ostamista KYS:Ita. Kuitenkin sairaanhoitopiiri ldhetti tarjouspyynnon
kolmelle yliopistolliselle sairaalalle ja kahdelle yksityissairaalalle. Markkinaoikeus
katsoi, ettd jos hankintayksikko padttidd kilpailuttaa hankinnan, on hankinta tilloin
hankintalain mukainen hankinta ja hankintalain sdinnoksid on noudatettava.

Tapauksessa oli kyse erikoissairaanhoitolain nojalla kilpailuttamatta hankituista palve-
luista. Kuitenkin, kun hankintayksikko ryhtyi kilpailuttamaan hankintaa, sen tdytyi
silloin noudattaa hankintalain sdinnoksid. Saman voi katsoa koskevan tilannetta, jossa
alun perin omana tyond toteutettu péitetddn kilpailuttaa, vaikka omana tyona toteutta-
minen ei sindnsd olekaan julkinen hankinta eikd siten kuulu hankintalain sovelta-

misalan piiriin.

"2 Kuoppamiki 2001: 236.

"5 HE 50/2006 vp s. 55.

" Virtanen 2003: 519.

'3 Seuraavassa luvussa enemmiin kansallisten kynnysarvojen alle jidvisti hankinnoista ja niissi noudatet-
tavista sadnnoistd.
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Hankinnan maééritteleminen ei kaikissa tapauksissa ole aivan yksikertaista. Markkina-
oikeus on useasti joutunut ottamaan kantaa toimivaltaansa kysymyksissi, jossa toimin-

nan kuuluminen hankintalain soveltamisalaan on kyseenalaista. Rajatapauksissa ratkai-

116

sun tekeminen voi olla vaikeaa. ~ Hankintalain esitdissd huomiota on kiinnitetty sel-

laisiin sopimuksiin, joissa hankinnaksi voidaan médritelld vain jokin pieni osa. Han-

kinnan kisitteen tunnusmerkkeihin on katsottu kiintedsti kuuluvaksi vastikkeellisuus.

117

Lain mééritelméssidkin on ilmaisu faloudellista vastiketta vastaan. " Téillaisen sopi-

muksen taloudellinen arvo voi ilmetd monella tavalla, sen el tarvitse olla suoranaisesti

118

rahaa °. Hankintalakia sovelletaan myos sellaisiin tapauksiin, joissa tosiasiassa kyse

on hankinnasta, vaikka vastike suoritetaan esimerkiksi tuen muodossa. Talld pyritddn
osaltaan estimiin sdinnosten kiertimisti.'"” Seuraavassa on tarkoituksena etsii joitain
rajanvetoja siithen, miten ensinnikin sopimuskokonaisuudesta voidaan erottaa hankinta

ja toisekseen, mitd sopimuksesta koituvalla taloudellisella hyodylld on tarkoitettu.

Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisussa 1.12.1999/3887 oli kyse kilpailuneu-
voston toimivallasta ja julkisen hankinnan kisitteen maédrittelemisestd. Helsingin
kaupungin liikennelaitos oli tarjouspyynnolla etsinyt yhteistyokumppaniksi ilmais-
lehden kustantajaa ja julkaisijaa tarkoituksenaan saada tuloja sallimalla ilmaisleh-
den jakelun asemillaan ja liikennevilineissdin. Yksi korvauksen muoto olisi ollut
ilmoitustila kyseisessd ilmaislehdessa.

Hakemuksessa kilpailuneuvostolle katsottiin, ettd Helsingin kaupungin liikennelai-
toksen olisi pitdnyt noudattaa hankintalakia hankkiessaan ilmoitustilaa lehdesti.
Kilpailuneuvosto jdtti hakemuksen tutkimatta, koska ei katsonut olevansa toimi-
valtainen asiassa.

Korkein hallinto-oikeus totesi ratkaisussaan, ettei hankintalain soveltamisalaan
kuulu sellainen toiminta, jonka tarkoituksena on tuottaa tuloa hankintayksikolle.
Se katsoi, ettd ilmoitustilan hankkiminen ei ollut pddosassa sopimuksessa. Koko-
naisuus ei siten ollut julkinen hankinta, vaikka erikseen toteutettuna ilmoitustilan
hankkiminen olisi ollut lain tarkoittama hankinta.

Ratkaisussaan korkein hallinto-oikeus siis totesi, ettd vaikka jokin osa sopimuksella
toteutettavasta kokonaisuudesta voisi erillisend olla hankintalain tarkoittama julkinen
hankinta, kokonaisuuden toteuttaminen ei vilttamittd tdllainen ole, ainakaan jos han-

kinnan osuus ei ole merkityksellinen. My6s Mentula korosti tapauksen analyysisséén,

16 Mentula 2003: 1056.
""HE 50/2006 vp s. 54.
'8 Mentula 2003: 1056.
"9 Kuoppamiki 2001: 236.
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ettd kyseessd olevan yhteishankkeen taloudellinen painopiste oli hankintayksikon kan-
nalta ilmoituskanavan ulosvuokrauksessa'”’. Tilloin myskiin kilpailuneuvosto ei ole
toimivaltainen tutkimaan asiaa. Oikeuskdytinndssd onkin vakiintunut tulkintatapa,
jonka mukaan oleellista on tarkastella sopimuskokonaisuutta ja hankinnan merkitysti
kokonaisuuden kannalta'?'. Tdmi periaate nikyi hyvin esimerkiksi Korkeimman hal-
linto-oikeuden vuosikirjaratkaisussa 2002: 19, jossa se katsoi, ettd sekamuotoista so-
pimusta on aina tarkasteltava kokonaisuutena. Sen vuoksi kunnan tekemééin sopimuk-
seen jidhallin vuokrauksesta ulkopuoliselle ei voitu soveltaa hankintalakia, vaikka
kunta samalla hankki hallivuoroja itselleen. Vuorojen hankinta ei ollut pididosassa so-
pimusjdrjestelyssd, joten kokonaisuuden kannalta arvioituna kyse ei ollut julkisesta
hankinnasta. Téti linjaa voidaan perustella muun muassa silld, ettd mikéili sopimusko-
konaisuus pilkottaisiin osiin ja hankinnoiksi luonnehdittavat osat kilpailutettaisiin, ei
sopimusjirjestelyn alkuperdistid tavoitetta vilttdimittd saavutettaisi lainkaan. Kuiten-
kaan ei ole sallittua keinotekoisesti yhdistelld hankintoja muihin sopimuksiin tarkoi-

. e e 122
tuksena hankintasddnnosten kiertiminen.

Madritettdessd hankinnan kisitettd ja sen tunnusmerkkien tidyttymistd yksittdistapauk-
sessa, on selvitettdvd onko hankinnan kohteella jonkinlaista taloudellista arvoa, koska
vastikkeettomat hankinnat eivét ole hankintalain tarkoittamia julkisia hankintoja123 . Yk-
siselitteisid ovat tapaukset, joissa hankinta on jokin selked hyoddyke, josta maksetaan
korvaus rahana. Tulkintaongelmia on syntynyt esimerkiksi erilaisista kédyttdoikeuden
muodossa toteutettavista vastasuorituksista. EY-tuomioistuin ratkaisi Telaustrian tapa-
uksessa, ettid kyseessd ollut puhelinluetteloiden painaminen ja julkaiseminen ei kuulunut
peruspalveludirektiivin soveltamisalaan, koska hankintayksikon suorittama korvaus
rajoittui tuottajan omien suoritusten kidyton sallimiseen. Muun kaltaisen vastikkeen ol-
lessa kyseessd tillainen sopimus kuuluisi direktiivin soveltamisalaan.'** Nyttemmin
myds kiyttdoikeusurakat on huomioitu hankintadirektiiveissd. Palveluita koskevat kiyt-

tooikeussopimukset on tosin rajattu direktiivien soveltamisalan ulkopuolelle. Kansalli-

" Mentula 2003: 1057.

2! Alkio & Wik 2004: 814.

"2 Lindfors 2005: 33-35.

' Mentula 2003: 1056.

' Tapaus C-324/98. Tilti osin soveltamisalan kannalta ei ole merkitysti silld, etti kyseessi oli peruspal-
veluhankinta.
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sesti kuitenkin uuden hankintalain 9 luvussa on sididetty palveluja koskevista kiyttdoi-
keussopimuksista. Nédin on haluttu turvata kaikkia hankintoja sitovien perustamissopi-

muksen periaatteiden toteutuminen.

Kunnallistalouden rahoituksellisten rajoitusten sekd kunnallishallinnon uudistusten ja
kasvavien tehtdvamidrien seurauksena kunnat harjoittavat liiketoimintaa paljon osake-
yhtibmuodossam. Osakeyhtion perustamista ei ole pidettidvd julkisena hankintana. Mi-
kidli samassa yhteydessd kuitenkin yhtion kanssa tehdddn hankintaa koskeva sopimus,
kysymys on julkisesta hankinnasta, etenkin silloin, kun yhtidoon otetaan yksityinen osa-
puoli. Télloin sekd hankintasopimus ettd osakas tulee kilpailuttaa hankintalain sddnnok-

. 126
sid noudattaen.

Korkein hallinto-oikeus otti kantaa asiaan ratkaisussa, joka koski ta-
pausta, jossa kunnan jitehuollon kdytinnon jirjestelyvastuu siirrettiin kunnan ja erdiden
muiden kuntien perustamalle ja omistamalle osakeyhtidlle. Samalla siis tapahtui seki
osakkeiden merkintd ettd pditos jitehuollon siirtdamisestd yhtiolle. Tapauksessa yhtion
perustaminen ei ollut hankinta ja jitehuollon tehtivit katsottiin jatkossakin toteuttavan

organisaation sisdisend tyond, kun osakeyhtio oli kuntien omistuksessa ja se kilpailutti

hankintansa hankintalain mukaisesti.'?’

3.3. Kansalliset kynnysarvot

Vuoden 1992 hankintalakia sovellettiin kaikkiin hankintoihin ja hankinnan tekeminen
kilpailuttamatta oli mahdollista vain erityisestd syystd. Téllainen syy on ollut esimerkik-
si hankinnan vihédinen arvo, jota ei kuitenkaan laissa ollut méiritelty. Hankintalakiuu-
distuksessa sdddettiin hankintalain soveltamisella alarajat, kansalliset kynnysarvot, joi-
den alle arvoltaan jddviin hankintoihin ei sovellettaisi hankintalakia lainkaan, vaan han-

kintayksikot voisivat noudattaa omia ohjeita ja kdytdantojain.

Hankintalakia valmistelleessa tyoryhméssé oli kansallisiksi kynnysarvoiksi keskustelus-

sa ns. kolmi- ja neliportaiset mallit. Kolmiportaisessa mallissa olisi EU-kynnysarvojen

' Kuntademokratian vihre kirja 2005: 23.
126 Yhdyskuntajitehuollon vastuu- ja kilpailukysymykset -tyéryhmin mietintd 2005: 53.
"7 KHO 3.9.2002/2043.
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ali jadvissd hankinnoissa yksi kansallinen kynnysarvo, jonka ali jadvissd hankinnoissa ei
sovellettaisi hankintalakia. Neliportaisessa mallissa EU-kynnysarvojen alittaviin han-
kintoihin sovellettaisiin kahta eri kansallista kynnysarvoa, joista alempi olisi lain yleisen
soveltamisen raja ja ylempi ilmoitusvelvollisuuden raja. Tyoryhmén enemmistd kannatti
kolmiportaista mallia sen selkeyden vuoksi. EU-kynnysarvot alittaviin hankintoihin
sovellettaisiin siis vain yhdenlaisia menettelysiintsjia.'*® Huolenaiheina kynnysarvojen
suuruuden suhteen olivat oikeussuojakeinojen kiyton rajautuminen seké kilpailutuksen
avoimuuden, tasapuolisuuden ja syrjimittdomyyden toteutuminen. Talousvaliokunta esit-
ti mietinnossiin, ettd poikkeuksellisesti kansalliset kynnysarvot alittavissa hankinnoissa
voisivat hankintalain mukaiset oikeussuojakeinot olla kidytossd, mikéli hankinnan arvo
oli saatu jddmé&édn kynnysarvon alle hankintalaissa kielletylld menettelyll'ei.129 Toisaalta
esitettiin myos toisenlaisia lausuntoja, joissa kynnysarvojen alle jdidvien hankintojen
todettiin jatkossakin toteutuvan julkisen sektorin omien hankintaohjeiden mukaisesti.
Vilttyminen pienten hankintojen kilpailuttamisen suhteellisen suurilta hallintokuluilta
oli keskeisimpid alhaisten kynnysarvojen puoltoargumentteja. Kynnysarvoja perusteltiin
myos silld, ettd hankintamenettely joustavoituisi sekd hankintayksikon ettd tarjoavan

yrityksen kannalta, miki on yksi koko lakiuudistuksen keskeisisti tavoitteista.'

Hallitus péityi esittiméddn kolmiportaista mallia eli EU-kynnysarvojen alle jaiviin han-
kintoihin vain yhtd kansallista kynnysarvoa hankintatyyppid kohden. Kynnysarvoiksi
tavara- ja palveluhankinnoissa ehdotettiin 15 000 euroa, sosiaali- ja terveyspalveluhan-
kinnoissa 50 000 euroa ja rakennusurakoissa 100 000 euroa. Jako kolmeen kategoriaan
perusteltiin silld, ettd siten saataisiin mahdollisimman hyvin hankintatyypin erityispiir-
teitd ja kdytdnnon tarpeita vastaava kynnysalrvo.131 Nami ehdotetut kynnysarvot edus-
kunta hyviksyi'>*. Kappalemiiriisesti suurin osa hankinnoista tulee jiimizn hankinta-

133

lain soveltamisalan ulkopuolelle ”. Ndiden pienten hankintojen osuus ei kuitenkaan ole

128 Hankintalakity6ryhmin muistio 2006: 29-30.

122 TaVM 26/2006 vp s. 6.

B0 HE 50/2006 vp s. 35-36.

BUHE 50/2006 vp s. 35, 38.

132 Tosin keskustelu oli vilkasta myos kynnysarvojen osalta lakiehdotuksen ensimmdisessi kisittelyssi.
Ks. PTK 138/2006 vp.

'3 Eridn arvion mukaan kansalliset kynnysarvot ylittivid hankintoja tulisi vuosittain noin 30 000-40 000
kappaletta, kun nykyisin esimerkiksi yksin Imatran kaupungissa tehdddn vuosittain melkein 100 000
hankintaa kaiken kaikkiaan. Ks. Neimala 2006: 40.
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niin merkittivi tarkasteltaessa hankintojen kokonaisarvoa'™*.

3.4. Kynnysarvot alittavia hankintoja ohjaavat periaatteet

Kunnan tehdessd pienid hankintoja se voi soveltaa omia hankintaohjeitaan ja kehittdaa
uusia tarkoituksenmukaisempia kiytintojd. Tillaisten omien hankintaohjeiden ja

-strategioiden merkitys korostuu huomattavasi, kun ne voidaan jatkossa laatia lain tar-
koista velvoitteista vapaasti. My0s jo edelld mainittu pienten hankintojen suuri mééra
lisdd omien hankintaohjeiden vaikutusta kdytdnnon hankintatoimintaan. Hankintaohjei-
den korostuneella luonteella voi olla joko jirjestelméd tehostava tai sen tehokkuutta

viihentivi vaikutus riippuen siitd, miten uusia vapauksia kiytetdzn.'>

Kuntaliiton ja Kauppa- ja teollisuusministerion julkisten hankintojen neuvontakeskus
korostaa, ettd pienidkddn hankintoja ei voi toteuttaa aivan mielivaltaisesti. Sen mukaan
hankintayksikodiden olisi paitsi kansalliset kynnysarvot alittavia hankintoja tehdessiin,
my0s hankintaohjeita suunnitellessa varmistettava hankintojen avoimuus, tasapuolinen
ja syrjimdton kohtelu, markkinoiden toimiminen, ostotoiminnan tehokkuus sekd hyvén
hallinnon periaatteiden toteutuminen.'*® Oikeudellisesti sitovina kansalliset kynnysarvot
alittavien hankintojen toteuttamisessa on siis otettava huomioon ainakin hallintolain
(6.6.2003/434) ja kuntalain sdinnokset, hallintotoimintaa ohjaavat periaatteet sekd EY:n

perustamissopimuksen periaatteet'®’.

Hallintolain 6 §:std on luettavissa hallinnon oikeusperiaatteetl38. Ne heijastavat yleisid
hallinto-oikeudellisia periaatteita, jotka ovat syntyneet oikeuskdytinnon ja hallinto-

oikeudellisen oppijirjestelmin muovaamina'>. Yleiset hallinto-oikeudelliset periaatteet

B4 HE 50/2006 vp s. 38.

%3 Neimala 2006: 39.

13 Hankinnat.fi -verkkotietopankki.

37 Helsingin yliopistossa on valmisteilla yleisten oikeusperiaatteiden soveltamista kuntien ja kuntayhty-
mien julkisiin hankintoihin kisittelevi viitoskirja (Tea Skog).

"8 Hallintolaki 6 §: ”Viranomaisen on kohdeltava hallinnossa asioivia tasapuolisesti sekii kiiytettcivii
toimivaltaansa yksinomaan lain mukaan hyvdksyttdviin tarkoituksiin. Viranomaisten toimien on oltava
puolueettomia ja oikeassa suhteessa tavoiteltuun pdcmdidrddn ndhden. Niiden on suojattava oikeusjcirjes-
tyksen perusteella oikeutettuja odotuksia.”

139 Mienpii 2003: 83-84.
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ovat yhdenvertaisuusperiaate, tarkoitussidonnaisuuden periaate, objektiviteettiperiaate,
suhteellisuusperiaate ja luottamuksensuojaperiaate. Ne saavat tukea myos perustuslais-
ta; ainakin oikeusvaltioperiaatteella (2.3 §), yhdenvertaisuusperiaatteella (6 §) seki oi-
keusturvan ja hyvin hallinnon takaamisella (21 §) on merkitystéd hallinto-oikeudellisten
periaatteiden perustelemisessa'**. Selkeimmilldin niiden periaatteiden velvoittavuus on
silloin, kun tehddidn hallintopditos, joka suoraan velvoittaa kansalaista tai rajoittaa ta-
min oikeutta. Vaikka hankintapiitos on luonteeltaan hieman erilainen, hankintapdétos-
tilanteessa hankintayksikko kuitenkin tekee yksipuolisen pditoksen hankinnasta ja timé
pditos vaikuttaa paitsi valittuun toimittajaan myos niihin, jotka eivét tulleet valituksi.
Miéenpididn mukaan hallinnon oikeusperiaatteiden sitovuus ulottuu paitsi hallintopdétos-
ten tekemiseen, myos hallinnon toimintaan yleisemminkin, eli voitaneen sanoa, ettd
hankintayksikon toimintaa ne ohjaavat koko hankintamenettelyn ajan, ei ainoastaan
varsinaista piitoksentekovaihetta'*'. Periaatteiden merkitys on korostuneempi kansalli-
set kynnysarvot alittavien hankintojen toteuttamisessa, koska toiminnan tarkka sédéntely

puuttuu.

Rooman sopimuksessa merkittdvimpid periaatteita julkisia hankintoja ajatellen ovat
syrjinnén kielto (12 artikla), tavaroiden vapaan liikkuvuuden periaate (28 art.) ja vapaa
sijoittumisoikeus (43 art.)'*>. EU:n keskeinen tavoite on ollut vapaiden sisdmarkkinoi-
den luominen. Téhin liittyy olennaisesti tavaroiden vapaan liikkuvuuden periaate:
Rooman sopimuksen 28 artiklassa kielletdén kaikki jisenvaltioiden véliset tuonnin méa-
rilliset rajoitukset ja kaikki vaikutuksiltaan vastaavat toimenpiteet. Vaikutuksiltaan vas-
taavina toimenpiteind on pidetty mm. kotimaisen kaupan ja vientikaupan erilaista kohte-
lua, tuontilisenssejd yhteison sisdisessd kaupassa, kotimaisen tuotannon suosimista, vain
tuontitavaroille suunnattuja ehtoja, tuontia vaikeuttavia toimenpiteiti, tuontiviylien héi-
ritsemistd, hintarajoituksia sekéd kansallisten lakien ristiriitaa eurooppaoikeuden kans-
143

sa . Naistd merkityksellisimpid julkisten hankintojen kidytdnnon toteutuksessa ovat

kotimaisen tuotannon suosiminen ja vain tuontitavaroille suunnatut ehdot. Hankintayk-

10 Mienpii 2003: 83-84.

! Emt.: 84

142 Voimassaolevan hankintadirektiivin (2004/18/EY) johdanto-osassa mainitaan erikseen, ettd nditd Roo-
man sopimuksen periaatteita tulee noudattaa kaikissa hankinnoissa. Niiden lisdksi kirjattuna ovat yhden-
vertaisen kohtelun periaate, syrjiméttomyyden periaate, vastavuoroisen tunnustamisen periaate, suhteelli-
suusperiaate ja avoimuusperiaate, jotka johtuvat mainituista Rooman sopimuksen periaatteista.

'} Kalliomaa-Puha 1992: 14.
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sikko ei siis saa perusteettomasti suosia kotimaisia tuotteita/tuottajia tai asettaa hankin-
nalle sellaisia ehtoja, jotka tosiasiassa johtaisivat tuontitavaroiden syrjintdin. Myos EY-
tuomioistuin on nimenomaisesti korostanut, ettd myods hankintasdédnnosten ulkopuolelle
jddvien hankintojen toteuttamisessa on noudatettava perustamissopimuksen periaatteita

. .. . . .. .. . 144
ja erityisesti kansalaisuuteen perustuvan syrjinnén kieltoa

. Hankintojen toteutuksessa
on merkitystd myos 87 artiklan kilpailuolosuhteisiin vaikuttavan valtiontuen kiellolla.
Hankintojen avulla on saatettu pyrkid tukemaan yrityksid siten, ettd toiminta olisi vaike-

. . . . . . 145
ammin havaittavissa kuin suorien avustusten maksaminen.

Julkisissa hankinnoissa keskeinen periaate on avoimuus, joka perustuu Rooman sopi-
musta koskevaan oikeuskiytintoon sekd kansallisesti yleisesti tunnustettuihin hallinnon
avoimuusvaatimuksiin. Hankintojen osalta periaate velvoittaa hankintayksikon esimer-
kiksi ilmoittamaan hankinnasta julkisesti sekd tiedottamaan osallisille hankinnan ratkai-
semisesta. Myos hankintaa koskevat asiakirjat ovat lihtdkohtaisesti julkisia.'*® EY-
tuomioistuin on katsonut, ettd hankintayksikkod velvoittaa avoimuusperiaate, vaikka
hankinta ei kuuluisi hankintadirektiivien soveltamisalaan. Sen mukaan periaate edellyt-
tdd ilmoittamaan hankinnasta asianmukaisessa laajuudessa. Tavoitteena on hankintojen
avaaminen kilpailulle sekd hankintasopimuksia koskevien tekomenettelyjen puolueet-
tomuuden valvomisen mahdollistaminen.'*’ Ilmaisut, kuten ilmoittaminen asianmukai-
sessa laajuudessa, ovat tulkinnanvaraisia, eikd periaatteiden soveltamisen laajuudesta
olekaan yksimielisti selvyytti'*®. Komissio on linjannut niiti ilmoittamistapoja, jotka
eivit ole asianmukaisia. Nditd ovat mm. passiivinen mainostaminen eli ainoastaan kyse-
lyihin vastaaminen, pelkkd viittaaminen tietoihin, jotka ovat saatavissa tiedotusvilineis-
td tai tapahtumien ja kongressien yhteydessid. Hyvid ilmoittamistapoja ovat komission
mukaan esimerkiksi Internet, kansalliset viralliset lehdet ja Euroopan unionin virallinen
lehti. Ilmoittamistapaa valittaessa tulisi pohtia sopimuksen merkittavyyttd sisamarkki-

. 149
noiden kannalta.

14 Tapaus C-324/98 tuomion kohta 60.

"> Laurinen 1997: 11-12.

'4¢ Hankintalakity6ryhmin muistio 2004: 19.

147 Tapaus C-324/98, tuomion kohta 61.

% Sallinen 2007: 263.

9 Komission selittivi tiedonanto yhteison lainsiidinndsti siltd osin kuin se koskee sopimuksia, jotka
eivit kuulu tai kuuluvat vain osittain julkisia hankintoja koskevien direktiivien soveltamisalaan 2006: 4.
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4. HANKINTALAIN SOVELTAMINEN KUNTIEN YHTEISTYOSSA
4.1. Yhteishankintayksikot

Hankintayksikot voivat keskittdd hankintansa yhteishankintayksikoille'™. Tillaisilla
jarjestelyilld on katsottu voitavan lisdtd kilpailua ja parantaa hankintojen tehokkuutta
hankintaerien koon kasvaessa'™". Yhteishankintayksikoiden merkitys kasvanee jatkossa,
kun paikallisilla viranomaisilla ei ole vilttimiitti tarpeeksi hankintaosaamista'>>. Yh-
teishankintayksikké on hankintalain 11 §:n mukaan sellainen hankintayksikko, joka
hankkii sen suoraan tai vilillisesti omistaville hankintayksikoille tavaroita, palveluja tai
rakennusurakoita koskevia hankintasopimuksia tai puitejérjestelyjd. Laki edellyttii, ettd
yhteishankintayksikko toimii edelld mainittujen tehtdvien hoitamiseksi ja ettd se on ni-
menomaisesti perustettu hoitamaan niitéd tehtdvia taikka ndiden tehtdvien hoitaminen on
saadetty tai madritty yhteishankintayksikon toimialaksi. Kun hankintayksikko hankkii
tavaroita tai palveluja yhteishankintayksikoltd, sen ei tarvitse kilpailuttaa niitd, mikéli

yhteishankintayksikko on asianmukaisesti noudattanut hankintalakia niitd hankkiessaan.

Sddnnoksestd ilmenee kolme maédrettd yhteishankintayksikolle. Ensinnidkin sen on itse
oltava hankintayksikkd. Siten se voi olla esimerkiksi kunnan viranomainen, liikelaitos
tai julkisoikeudellinen laitos'*®. Toiseksi yhteishankintayksikon tulee olla sen palveluja
kiyttdvien hankintayksikdiden suoraan tai vilillisesti omistama eli kdéntden sanoen sen
toiminnan tulisi kohdistua sen omistajina oleviin hankintayksikoihin. Kolmas ehto liit-
tyy yhteishankintayksikon perustamistarkoitukseen eli sen tulee olla nimenomaisesti
perustettu hoitamaan yhteishankintayksikon tehtidvid. Naiden lisdksi yhteishankintayk-

sikdn toiminnalta on edellytetty pysyvyytti'*.

Mikili yhteishankintayksikko toimii osakeyhtiomuodossa, on selvéd, ettd sen omistajia

ovat tilloin yhtion osakkeenomistajat. Omistuksen vilillisyys tarkoittaa siti, ettd toimin-

'3 Tits mahdollisuutta ei ole kovin laajasti kiytetty hyviksi; tilli hetkelld toiminnassa on vain valtion
yhteishankintayksikkd Hansel Oy. Toiminnan yhteishankintayksikdiden muodossa on arvioitu yleistyvin
tulevaisuudessa (Hankintalakitydoryhmén muistio 2004: 123).

3! Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2004/18/EY, johdanto-osan kohta 15.

2 Beuter 2005: 8.

133 Julkisoikeudellisen laitoksen méiritelmisti luku 2.2.1.

'3 HE 50/2006 vp 5.70.
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ta voisi kohdistua my0s yhteishankintayksikon suoraan omistavana olevan yhteison tai
yhtion omistaviin hankintayksikoihin. Téstd johdettuna esimerkiksi kuntayhtyména
toimiva yhteishankintayksikko voisi tuottaa palveluja kuntayhtymén j'aisenille.155 Saako
yhteishankintayksikko tuottaa palveluja lainkaan muille kuin omistajilleen, jotta ndmé
edelleen voisivat tehdid hankintoja téltd ilman kilpailutusta? Hankintalakia koskevan
hallituksen esityksen mukaan yhteishankintayksikoiden toiminta ei voisi kohdistua yksi-

tyiselle sektorille'®

. Hankintadirektiivin 1 artiklan 10 kohdassa yhteishankintayksikko
madritellddn hankintaviranomaiseksi, joka hankkii hankintaviranomaisille tarkoitettuja
tavaroita ja palveluja tai tekee hankintoja koskevia sopimuksia sekd hankintaviranomai-
sille tarkoitettuja rakennusurakoita, tavaroita tai palveluja koskevia puitejdrjestelyja.
Hankintaviranomainen puolestaan on 1 artiklan 9 kohdassa méiritelty samalla tavalla
kuin kansallisessa hankintalaissa, eli se on joko viranomainen tai julkisoikeudellinen
laitos. Julkisoikeudellinen laitoshan on perustettu tyydyttiméédn yleisen edun mukaisia
tarpeita ilman teollista ja kaupallista luonnetta. Yhteishankintayksikon toiminnan ei ole
katsottu voivan olla luonteeltaan teollista tai kaupallista silld perusteella, ettd sen on
oltava hankintayksikks'’. Toisaalta kuitenkin korkein hallinto-oikeus on katsonut yksi-

kon olevan hankintayksikko, mikili se on perustettu ainakin osittain muita kuin teollisia

tai kaupallisia yleisen edun mukaisia tarpeita varten'>.

Madiritelméstd ei siis voi vetdd suoraa johtopddtosti, ettd julkisoikeudellisen laitoksen
toiminta ei voisi missdin madrin kohdistua yksityiselle sektorille. Kuitenkin yhteishan-
kintayksikon perustamisen tarkoitus — hankintojen suorittaminen omistajilleen — melko
yksiselitteisesti rajaa toiminnan vain niihin omistaj ayksikéihin.15 ? Toisaalta silloin mer-
kitystd ei ole silld, kohdistuisiko muu toiminta yksityiselle sektorille vai ei, se on joka
tapauksessa kiellettyd. Hankintalakityoryhmin mukaan ei ole poissuljettua ettd yhteis-
hankintayksikko tuottaisi hankintojen lisdksi omistajilleen my06s muita kilpailuun liitty-
vid asiantuntijapalvelujal60. Yhteishankintayksikoiden asemaa on ilmeisesti pidetty jo-

takuinkin selkeédnd, oikeuskirjallisuudessa asia sivuutetaan usein hyvin lyhyin kommen-

35 HE 50/2006 vp s. 70.

5 HE 50/2006 vp s. 71.

57 Esim. HE 50/2006 vp s. 70~71; Kuntaliiton ja Hankinnat.fi -verkkotietopankki.

1% KHO 2005: 63.

' Hallituksen esityksessid (HE 50/2006 vp s. 70) tosin viitataan kansalliseen oikeuskiytintoon, jonka
mukaan yhteishankintayksikon asema voisi syntyd myos yksikon tosiasiallisen toiminnan perusteella.

'% Hankintalakity6ryhmin muistio 2004: 122.
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4.2. Hankinnan ja yhteistoiminnan vilistd rajanvetoa: KHO 2004: 102

Hankintalaki ei koske kuntien yhteistoimintaa, ellei kyseessdi ole hankintasopimus
Ratkaisevaa on siis tuon sopimuksen maédrittely. Hankintalain 5 §:n 1 kohdan mukaan
hankintasopimuksella tarkoitetaan kirjallista sopimusta, joka on tehty yhden tai usean
hankintayksikon ja yhden tai usean toimittajan vililld ja jonka tarkoituksena on raken-
nusurakan toteuttaminen, tavaran hankinta tai palvelun suorittaminen taloudellista vas-

tiketta vastaan. Sinéinsi ldhtokohtaisesti mikd tahansa kuntien vélinen sopimus voi olla

hankintasopimus.

Korkein hallinto-oikeus arvioi hankintasopimuksen méiiritelmid sekd kuntien yhteis-

toiminnan ja julkisen hankinnan vilistd rajanvetoa seuraavassa sairaankuljetusta koske-

vassa tapauksessa.

Ainoastaan se seikka, ettd kyse on laissa kunnille sdiddetyn tehtidvin hoitamisesta, ei

sulje vilttamittd hankintalain soveltamista pois. Tapauksessa kyse oli pelastustoimen

Vuosikirjaratkaisussaan 2004: 102 korkein hallinto-oikeus kisitteli kunnan ja toi-
sen kunnan ylldpitimén alueellisen pelastuslaitoksen vélistd sopimusta. Sopimus
koski sairaankuljetuksen ja ensihoidon jdrjestamistd. Hangon kaupunki ja Espoon
kaupungin ylldpitami Linsi-Uudenmaan pelastuslaitos eivét olleet sopineet palve-
Iun tuottamisesta yhteisty0ssd, vaan sopimuksessa sovittiin palvelun tuottamisesta
korvausta vastaan. Sopimus oli KHO:n mukaan tuottajalle kuuluvine riskeineen
tyypillinen kaupallinen sopimus.

Kysymys oli KHO:n mukaan erityisesti siitd, jadko sopimusjérjestely hankintalain
soveltamisalan ulkopuolelle sen vuoksi, ettd sairaankuljetuspalvelu tuotetaan sopi-
musjérjestelysséd toisen kunnan kanssa ja se on sopimusteitse kytketty lakisidtei-
seen pelastustoimen yhteistoimintajirjestelyyn.

Tehtidvin lakisddteisyys ei KHO:n mukaan sellaisenaan vaikuta sen arviointiin,
kuuluuko hankinta hankintalain soveltamisalaan. KHO katsoi, ettd hankinta tapah-
tui Hangon kaupungista muodollisesti erilliseltd ja pidtoksenteon kannalta itsenii-
seltd yksikoltd rahallista vastiketta vastaan. Siten kyseessid oli hankintalain tarkoit-
tama julkinen hankinta.

'l Kuntakonserni- ja liikelaitostyéryhmin mietints 2006: 40.
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alueiden muodostamisesta annetun lain (13.12.2001/1214) mukaisesta velvollisuudesta
toimia yhteistyossd. Tama laki ei kuitenkaan velvoita yhteistyohon sairaankuljetuksen
osalta, jota kyseessi oleva sopimus koski. Vaikka sairaankuljetuksen jérjestiminen oli
sopimusteitse kytketty pelastustoimen yhteistyojirjestelyihin, kyse ei ollut hankintalain
soveltamisalaan kuulumattomasta lakiin perustuvasta yksinoikeudesta ja ndin ollen sel-

vitettdviksi jai, oliko sopimus hankintalain tarkoittama hankintasopimus.

Kasittelyn yhteydessd lausuntonsa antaneen Suomen kuntaliiton mukaan kahden kunnan
vilisessd sopimuksessa on yleensd kysymys kuntalain tarkoittamasta yhteistoiminnasta
eikd hankinnasta, vaikka kyseessi olisi palvelun tuottaminen toiselle kunnalle vastiketta
vastaan. Niin olisi erityisesti silloin, kun kyse on kunnan jirjestdmisvastuulla olevasta
palvelusta, esimerkiksi juuri sairaankuljetuksesta. Samoin asian nikee kuntakonserni- ja
liikelaitostyoryhmd, jonka mukaan palvelun tuottaminen toiselle kunnalle vastiketta
vastaan on kuntalain mukaista julkisoikeudellisin sopimuksin toteutettavaa yhteistoi-

mintaa, johon ei sovelleta hankintalainsiidintoi'®

. Korkein hallinto-oikeus puolestaan
korosti ratkaisussaan jirjestelyn kaupallista luonnetta. Tapauksessa oli siis tehty kirjal-
linen sopimus, jossa sovittiin palvelun tuottamisesta rahallista vastiketta vastaan. Kor-
kein hallinto-oikeus arvioi sopimuksen tyypilliseksi kaupalliseksi sopimukseksi erityi-
sesti sen perusteella, ettd taloudellinen riski tai voiton tavoittelemisen mahdollisuus oli

palvelun tuottajana olevalla Linsi-Uudenmaan pelastuslaitoksella.163

Hallituksen esityk-
sestd hankintalaiksi mietinnon antanut talousvaliokunta eritteli yhteistoiminnan ja han-
kinnan vilistd rajaa samankaltaisesti, vaikka katsoikin, ettd tarkkaa erottelua ei ole
mahdollista tehdd. Valiokunta totesi, ettd kuntien yhteistoimintasopimuksella tarkoite-
taan kiytinnossa pitkikestoisempaa sopimusta kuin yleensd hankinnan ollessa kyseessa.

Tavoitteena ei ole yleensd yksittdisen tehtdvin hoitaminen vaan my0s toiminnan kehit-

e s . . 164
timinen yhteisesti.'®

Sopimuksen kaupallinen luonne korostuu, mikili kyse on tuotteistetusta palvelusta,

mutta Hangon sairaankuljetuksen tapauksessa korkein hallinto-oikeus katsoi sopimuk-

192 Kuntakonserni- ja liikelaitostyryhmin mietinté 2006: 40, 60.

19 Riskien jddminen palveluja myyville osapuolelle viittaa jirjestelyn olevan julkinen hankinta my®s
Kuntademokratian vihredn kirjan (2005: 35) mukaan.

1% TaVM 26/2006 vp s. 5.
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165 K orkeim-

sen olevan kaupallinen, vaikka korvaus muodostuikin kokonaissummasta.
man hallinto-oikeuden tavoin my0s talousvaliokunta antoi painoarvoa kustannusten
jakautumiselle: yhteistoimintasopimuksessa toiminnan kustannukset jaetaan sopijapuol-
ten kesken yhteisvastuullisesti, kidyton mukaan tai muulla tavalla ilman taloudellisen
hyddyn tai voiton tavoittelua'®®. Myds Suomen kuntaliitto esitti lainvalmisteluvaiheessa
sidosyksikkopykildan lisdttdviksi uuden momentin, jonka mukaan lakia ei sovellettaisi
sellaisiin kunnallisten tai muiden julkisten viranomaisten ja hankintayksikoiden vélisiin

yhteistoimintasopimuksiin, joissa sopijapuolten vélinen kustannusvastuu tehtdvien suo-

rittamiseksi mirdytyy toiminnasta johtuvien todellisten kustannusten perusteella'®’.

Hankintasopimuksista on erotettava my9ds kuntien sopimuksin toteuttama hallinnon tai
toiminnan uudelleenjirjestely. Hallinnon uudelleenjirjestelystd on kyse esimerkiksi
silloin, kun tehtdvidkokonaisuus siirretdin kuntayhtymélle tai kuntien yhteiselle toimie-
limelle, joka tulee vastuulliseksi tehtdvien hoitamisesta kunnan puolesta. Esimerkiksi
kuntayhtymén perustaminen hoitamaan jotakin tiettyd tehtdvikokonaisuutta on téllaista
hallinnon uudelleen jirjestelyd. Sellaiset tapaukset, joissa kuntayhtyméltd ostetaan pal-
velua, jota ei sen vastuulle nimenomaisesti perussopimuksessa ole siirretty, ovat tulkin-
nanvaraisempia ja harkinta hankintasddnnosten soveltamisesta on tehtidvi tapauskohtai-

. . . . L . 168
sesti ottaen huomioon mm. sopimuksen kaupallisuuden ja riskien kohdistumisen.

Toiminnan médrittely uudelleenjirjestelyksi edellyttdd, ettd kunnalla sdilyy mahdolli-
suus vaikuttaa palvelun tuottamiseen. Oikeushenkild, jolle tehtdvdkokonaisuus siirre-
tddn, el myy suuressa midrin palveluitaan markkinoilla eikd sisdlld yksityistd omistus-
ta.'®. Edellisessi korkeimman hallinto-oikeuden Hangon sairaankuljetusta koskevassa
ratkaisussa mainittiin myos se seikka, ettd yhteistyosopimuksessa ei ollut milldén tavalla
sovittu toimielimen perustamisesta sairaankuljetustoiminnan hallintoa tai valvontaa var-
ten taikka sopijapuolten yhteistydelimiksi. Ndin ollen kyseesséd ei siis voinut my9dskiin

olla hallinnon uudelleen jérjestely, koska hallintoa ei nimenomaan mitenkéén jérjestelty

19 Kuntakonserni- ja liikelaitostyoryhmén mietintd 2006: 66.

1% TaVM 25/2006 vp s.5.

" HE 50/2006 vp s. 47.

'8 HE 50/2006 vp s. 63. Tosin ei ole epitodennikoisti, etti kuntayhtymi katsotaan kunnan sidosyksikok-
si, jolloin kilpailuttamisvelvoite ei aktualisoidu, vaikka sopimuksen voisikin katsoa olevan hankintasopi-
muksen kaltainen (ks. luku 4.3.).

1% Kuntakonserni- ja liikelaitostyoryhmin mietintd 2006: 42-43.
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eikd tilaajakunnalla ollut juurikaan mahdollisuuksia vaikuttaa palvelun tuottamiseen.
Hallinnolliseksi uudelleenjérjestelyksi katsottavassa yhteistyossd valvonta toteutetaan

jollakin tapaa yhdessé, esimerkiksi yhteisen toimielimen avulla'”.

Valkama on Hangon sairaankuljetuksen tapauksen valossa péitellyt, ettd sellaisen kun-
tien vilisen yhteistyon, jota ei tarvitse kilpailuttaa julkisena hankintana, on oltava tosi-
asiassa yhdessd toteutettua. Molemmilla kunnilla tulee olla aktiivinen rooli yhteistydssd,
ja molempien tulee ottaa seki taloudellista ettd hallinnollista vastuuta toiminnasta. Han-
gon sairaankuljetuksen tapauksessahan palvelu tuotettiin vastiketta vastaan ostajakun-
nan mitenkiin aktiivisesti osallistumatta toimintaan tai ottamatta taloudellista tai hallin-
nollista vastuuta. Valkaman mukaan tédllainen kuntien vélinen puhdas ostotoiminta olisi
tulkittavissa julkiseksi hankinnaksi, mikéli kyse ei ole lain edellyttimaéstd yhteistoimin-

171
nasta.'’

Valkaman tarkoittaman yhdessd toteuttamisen arvioinnissa ja taloudellisen
vastuun jakamisessa voisi ottaa huomioon edelld mm. Kuntaliiton suositteleman kaltai-
sesti kustannusten jakautumisen. Mikéli kustannukset jaetaan todellisten kustannusten
perusteella, on kaikilla yhteistydosapuolilla yhtéldinen taloudellinen vastuu toiminnasta.
Mikaili taas toimitaan niin kuin Hangon sairaankuljetuksen tapauksessa, tilaavan kunnan
taloudellinen osallistuminen rajautuu sovittuun korvaukseen riippumatta lopullisista
todellisuudessa syntyneistd kustannuksista. Mékinen puolestaan pohtii, eiké kuntien
yhteinen pddméiiri ja toiminnan tarkoitus tee yhteistyostd aina tosiasiallista. Hinen mu-
kaansa yhteistyotd pitdisikin arvioida enemmin funktionaalisista ldhtokohdista eiki
muodollisten seikkojen perusteella, kuten esimerkiksi Hangon sairaankuljetuksen tapa-

uksessa oli tehty.172

Myds yhteisdjen tuomioistuin on maininnut toiminnan tarkoituksen
vaikutuksen kilpailuttamisvelvoitteeseen. Tuomioistuin pohti sidosyksikkdaseman méaa-
rdytymistd ja tuli sithen tulokseen, ettd yksityinen pddoma tuo mukanaan luonteeltaan
sellaisia tavoitteita, joita ei ohjaa samat vaikuttimet (ldhinnd yleinen etu) kuin viran-

173

omaisten toimintaa. "~ Tuomioistuin pohti asiaa siis hieman poikkeavassa asiayhteydes-

sd eikd suinkaan tehnyt kiinteistd paidtelmad siitd, ettd mikéli yksityistd omistusta ei ole,

79 TaVM 25/2006 vp s. 5.

I Valkama 2005: 38, 40. Valkaman mukaan yhdessi toteuttaminen niikyy selkeimmin esimerkiksi yh-
teisen viran tai toimielimen ylldpidossa. Tosiasialliseen yhteistyohon viittaa myos esimerkiksi yhteistyos-
sd tarvittavan omaisuuden jirjesteleminen kuntien yhteisomistuksen piiriin, koska tdmi osaltaan kuvastaa
kuntien yhteistd vastuunottoa ja riskien jakamista.

' Mikinen 2005: 202-204.

'3 Tapaus C-26/03, tuomion kohta 51.
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hankintayksikko voisi tehdd hankinnan sidosyksikkoaseman perusteella kilpailuttamat-
ta. Siltikin maininta yhteisen paamaéadrin vaikutuksesta ikddn kuin yksikoitd yhdistdvina
tekijdnd voitaisiin mielestini liittdd Mikisen pohdintaan ja ndhdéd se puoltavana argu-
menttina sille, ettd kuntien yhteistyoté tulisi arvioida enemmén funktionaalisten seikko-

jen perusteella ja jittdaa tiukan muodolliset tulkinnat vahemmalle.

4.3. Sidosyksikkohankinnat

4.3.1. Omana tyona tuottaminen: erditd ongelmakohtia

Hankintalain soveltaminen edellyttdd kahden erillisen oikeushenkilon vélistd sopimusta.
Siksi sitii ei sovelleta omana tyoni tekemiseen.'’* Tilld tarkoitetaan siti, ettid hankinta-
tapahtuma ei ole hankintalain tarkoittama hankinta ja siksi kilpailutettava, mikili se
tapahtuu oman organisaation sisédlld. Sen sijaan hankinnat on kilpailutettava hankinta-
lain mukaisesti, kun hankintayksikko aikoo tehdd siitd muodollisesti erillisen ja paatok-
senteon kannalta itsendisen yksikon kanssa hankintasopimuksen. Asiaan ei vaikuta se,
onko toinenkin yksikk6 hankintayksikko. Poikkeuksena téastd padasddnnostda hankintoja ei
tarvitse kilpailuttaa silloin, kun hankintayksikkd valvoo kyseistd yksikkod kuin omia
toimipaikkojaan ja kun tdméd yksikko harjoittaa toimintaansa péddosin sen omistavan
viranomaisen (hankintayksikon) kanssa.'” Esimerkiksi kuntien osakeyhtiot ovat oikeu-
dellisesti erillisid kunnasta, joten téllaisissa tilanteissa hankinta ilman kilpailuttamista
tulee kysymykseen ainoastaan, mikéli valvontaan ja toiminnan kohdistumiseen liittyviit

kriteerit téyttyvét”ﬁ.

Sidosyksikkoaseman tunnusmerkkejd kdydddn ldapi tarkemmin jdljempdnd. Ensin on
kuitenkin syytd kdyda 1dpi, mitd omana tyond tuottamisella tarkoitetaan eli milloin ei ole

kyse kahdesta erillisestd yksikostd eikd hankintalaki siten tule sovellettavaksi. Seuraava

'7* Kuntakonserni- ja liikelaitosty6ryhmin mietinto 2006: 62.

'3 Esim. Tapaus C-107/98.

176 HaVL 25/2006 vp s. 6; Tapaukset C-107/98 ja C-84/03. Hankintalakityoryhmin muistio 2004: 41-42:
Valtion osalta samaa oikeushenkilod ovat ministeriot, valtion virastot ja muut valtakunnalliset hallin-
toelimet seki valtion liikelaitokset. Valtion piirihallinnon ja paikallishallinnon suhteen tilanne on tulkin-
nanvaraisempi, mutta ainakaan valtion varsinaiseen valtionhallintoon kuulumattomat vilillisen valtionhal-
linnon yksikot eivit kuulu valtion oikeushenkil6on.
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korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisu kuvaa hyvin tilannetta, jossa on kyse omana

tyond teettdmisestd, vaikka tilanne ei olekaan ollut tdysin yksiselitteinen.

Korkeimman hallinto-oikeuden vuosikirjaratkaisussa 2006: 61 oli kyse Porvoon
kaupungin tekemistd ensihoitopalveluja koskevasta sopimuksesta, jonka toisena
osapuolena oli alueellinen pelastuslaitos. Alueellinen pelastuslaitos oli perustettu
alueen kuntien yhteistoimintasopimuksella ja Porvoon kaupunki itse ylldpiti ky-
seessd olevan yhteistoimintasopimuksen nojalla pelastuslaitosta.

Markkinaoikeus painotti ratkaisussaan sopimusjdrjestelmén arviointia. Sopimuksel-
la oli taloudellista arvoa, mutta yleisesti pelastuslaitoksen kustannukset jaettiin yh-
teistoimintasopimuksen mukaan sopijakuntien kesken ja ne luovuttivat sille kalus-
toa vastikkeettomasti. Jatkossa pelastuslaitos hankkisi itse kalustonsa, joka olisi
Porvoon kaupungin omaisuutta.

Merkityksellistd markkinaoikeuden mukaan oli se, ettd palvelun tilaaja oli sama
kunta kuin pelastuslaitoksen ylldpitdjd. Vaikka pelastuslaitoksen hallintoa varten
asetetussa aluepelastuslautakunnassa oli kaikilla yhteistoimintasopimuksen osapuo-
lina olevilla kunnilla edustus, oli lautakunta kuitenkin Porvoon kaupunginvaltuus-
ton asettama ja toimi Porvoon kaupunginhallituksen alaisena.

Markkinaoikeuden mukaan alueellista pelastuslaitosta ei ollut pidettivd Porvoon
kaupungista oikeudellisesti erillisend henkilond. Siten kysymys ei ollut julkisesta
hankinnasta, vaikka kyseessd oli rahallista vastiketta vastaan tehty kirjallinen so-
pimus. Sen sijaan jirjestelyssi oli kyse Porvoon kaupungin omana tydndin suorit-
tamasta sairaankuljetusten ja ensihoidon jéirjestimisesti. Ndin ollen markkinaoike-
us katsoli, ettei se ole toimivaltainen kisittelemain asiaa.

Korkeimman hallinto-oikeudenkaan mukaan kyse ei ollut hankintalain tarkoitta-
masta julkisesta hankinnasta, vaikka Porvoon kaupungin ja alueellisen pelastuslai-
toksen vilille olikin laadittu kirjallinen sopimus, jolla on taloudellista arvoa ja joka
koskee ensihoitopalvelujen ostamista. KHO perusti ratkaisunsa samankaltaiseen
arviointiin kuin markkinaoikeuskin: painoarvoa annettiin pelastuslaitoksen hallin-
nolliselle asemalle Porvoon kaupungin alaisuudessa, henkiloston siirtymistd Por-
voon kaupungin palvelukseen ja talouden hoitoon liittyvid seikkoja, kuten kaluston
kuulumista Porvoon kaupungin omaisuuteen. Kyse ei siis ollut kahden muodolli-
sesti erillisen ja padédtoksenteon kannalta itsendisen yksikon vilisestd palveluhan-
kinnasta, vaan Porvoon kaupungin oman organisaation siséllé toteutetusta palvelus-
ta.

Markkinaoikeus ja korkein hallinto-oikeus huomioivat, ettd Porvoon kaupungin ja alu-
eellisen pelastuslaitoksen vilinen sopimus ensihoitopalveluista oli kirjallinen ja silld oli
taloudellista arvoa. Ndmd ovat hankintasopimuksen tunnusmerkkejd. Kuitenkin kun
arvioitiin kuntien yhteistoimintasopimusta, jolla pelastuslaitos oli perustettu, niytti sil-
td, ettd pelastuslaitos kuului Porvoon kaupungin organisaatioon. Siksi kyseessid oli siis

omana tyond teettdminen, johon ei sovelleta hankintasddnnoksid. Organisaatioon kuu-
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lumisen arvioinnissa KHO tarkasteli taloudellisia ja hallinnollisia seikkoja. Merkitysta
annettiin muun muassa sille, ettd pelastuslaitos oli itsendinen taseyksikkd kaupungin

kirjanpidossa ja kaupunginvaltuusto hyviksyy sille sitovan talousarvion.

Kunnallinen liikelaitos kuuluu kunnan organisaatioon. Liikelaitos voi kuulua mydos
kuntayhtymén organisaatioon, mutta se ei voi olla erillinen oikeushenkild, miki on han-
kintalain soveltamisen ehtona. Kunnallisen liikelaitoksen perustaa joko kunta tai kun-
tayhtymd osaksi omaa organisaatiotaan, jolloin sithen sovelletaan samoja sddnnoksid
kuin kunnan tai kuntayhtymédn muuhunkin toimintaan.'”” Edellisessi korkeimman hal-
linto-oikeuden ratkaisussa Porvoon kaupunki oli niin sanottu isdntdkunta, jonka kau-
punginhallituksen alaisuudessa aluepelastuslautakunta toimi ja jonka organisaatioon
aluepelastuslaitos kuului. Mikéli jokin toinen yhteistoimintasopimukseen kuuluvista
kunnista olisi tehnyt samankaltaisen sopimuksen alueellisen pelastuslaitoksen kanssa,
olisiko se tdlloin ollut kunnasta erillinen yksikko ja siten sopimuksen kohde hankinta-
lain tarkoittama julkinen hankinta? Liikelaitoksen voi katsoa kuuluvan luonnollisesti
vain yhden kunnan organisaatioon. Tami kunta on se, jonka hallintoon ja talouteen
liikelaitos kuuluu. Siten, mikéli kyseessd on jokin toinen kunta kuin ns. isdntdkuntati-
lanteessa, jossa toiminta on jdrjestetty usean kunnan yhteistoimintasopimuksella, han-

. Kuitenkin, mikéli kunnan voi katsoa valvovan titd

kintalaki tulee sovellettavaksi
yksikkod niin kuin omia toimipaikkojaan, eikd se toimi laajasti markkinoilla, kyseessi
voi olla hankintayksikon sidosyksikko, jolloin hankintaa ei tarvitse kilpailuttaa.
Mikili kuitenkin toiminta on jérjestetty niin, ettd liikelaitos ja sitd johtava lautakunta
kuuluvat kuntayhtymén — eivétké jonkin sithen kuuluvan kunnan — organisaatioon, tu-

lee tilannetta arvioida mahdollisena sidosyksikkohankintana.

4.3.2. Sidossuhteen muodostuminen kahden erillisen oikeushenkilon vilille

Paisaantoisesti hankintalakia sovelletaan siis kahden erillisen oikeushenkilon vilisiin

"7 Kuntakonserni- ja liikelaitos tyoryhmin mietints 2006: 11.

'8 KHO 2004: 102: sairaankuljetuksen tilaaja ei ollut sama kunta kuin se, joka oli vastuussa pelastuslai-
toksen toiminnasta ja jonka organisaatioon pelastuslaitos voitiin katsoa kuuluvaksi; kyse oli hankintalain
tarkoittamasta julkisesta hankinnasta.
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hankintoihin. Tdstd sddnnostd on kuitenkin poikkeus. Poikkeus koskee tilanteita, joissa
toinen yksikkd on niin ldheinen, ettd sen voi perustellusti rinnastaa hankintayksikon
omaan toimintaan. Télloin hankintoja ei siis tarvitse kilpailuttaa. Hankintalaissa néistd
sidosyksikkohankinnoista sididdetddn 10 §:ssd, jonka mukaan hankintalakia “ei sovelleta
hankintoihin, jotka hankintayksikko tekee siitd muodollisesti erilliseltd ja pddtoksenteon
kannalta itsendiseltd yksikoltd, jos hankintayksikko yksin tai yhdessd muiden hankin-
tayksikoiden kanssa valvoo yksikkod samalla tavoin kuin se valvoo omia toimipaikko-
Jjaan ja jos yksikko harjoittaa pddosaa toiminnastaan niiden hankintayksikoiden kanssa,
joiden mdidrdysvallassa se on”. Lakia koskevan hallituksen esityksen mukaan sidosyk-
sikkohankintoja koskevan sdidntelyn puute on aiheuttanut epavarmuutta. Siksi asiaa
koskeva sddnnds péitettiin ottaa hankintalakiin, vaikka sidosyksikkohankintoja koskeva
yhteison oikeuskiytintd on kehittymisvaiheessa.'”” Hankintadirektiiveissihin ei ole
nimenomaista miiritelmadd sidosyksikkohankinnalle, vaan kansalliseen hankintalakiin
otettu sddnnds perustuu yhteisdjen tuomioistuimen kaytantoon. Sidosyksikon toiminnan
erottaminen kunnasta riippumattomasta yritystoiminnasta on vaikeutunut palveluntuo-
tannon rakenteellisen kehityksen vuoksi ja julkisten hankintojen osalta on parhaillaan
menossa vaihe, jossa titi rajaa yritetiin terdvoittii.'™ Talousvaliokunta oli hankintala-
kiesitystd koskevassa mietinnossddn sitd mieltd, ettd tilanne ei ole kaikessa episelvyy-
dessdin tyydyttivéd, vaan kriteereitd hankintalain ulkopuolelle jdédville yhteistoiminnalle
olisi selvitettdavd tarkemmin ja mahdollisesti siséllytettivd kansalliseen erityislainsdd-
dintoon'™'. Eduskunta edellyttikin lakiehdotukset hyviiksyneessi vastauksessaan, etti

hallitus selvittii kuntien yhteistoimintaan liittyvit lainsdétimistarpeet' *.

Kunnan osalta selvdd on, ettd sen liikelaitokset kuuluvat sen omaan organisaatioon.
Liikelaitos on siis samaa oikeushenkilod kunnan kanssa. Tilloin kunnan sisdiset toi-
meksiannot sen liikelaitoksille tai muille yksikéille eivit ole hankintalainsddddnnon
tarkoittamia hankintasopimuksia eiki niité siten tarvitse kilpailuttaa. Sen sijaan kuntien
osakeyhtiot, sditiot ja yhdistykset ovat kunnasta erillisid oikeushenkiloitd."™ Niiden

osalta padsiiantoni on kilpailuttamisvelvollisuus ja yhtion suhdetta kuntaan on arvioita-

' HE 50/2006 vp s. 16.

180 StVL 13/2006 vp s. 2.

"8I TaVM 26/2006 vp s. 5.

"2 EV 256/2006 vp s. 1.

'3 Hankintalakity6ryhmin muistio 2004: 42; Sallinen 2007: 237.
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va mahdollisena sidosyksikkohankintana. My6s kuntien erilaisia yhteistyojirjestelyja
tulee arvioida myos sidosyksikkondkokulmasta, mikili ne eivdt muulla perusteella ra-

184 ep_seqs e . .
. Mikali kunta valvoo sitd kuin omia

jaudu hankintalain soveltamisalan ulkopuolelle
toimipaikkojaan ja sen toiminta kohdistuu péddasiassa kuntaan, yhtié on kunnan si-
dosyksikko ja hankinnan voi tehdd kilpailuttamatta. Mikéli sidosyksikkdaseman kritee-

rit eivit tiyty, on hankinta kilpailutettava hankintalain mukaisesti.'™

Sidosyksikkohankintojen sdéntelyssd on ndhtidvissd aiemmin mainittu kilpailuoikeudes-
sa yleinen tulkintamalli, jonka mukaan toiminnan tarkoitus on juridista muotoa tirke-
ampaad. Ei siis ole merkitysti silld, missd muodossa kunnan yksikko toimii (esimerkiksi
yhtiond vai osana kunnan omaa organisaatiota), jos sen tarkoitus on kuitenkin toimin-
nallisesti olla osa kuntaa ja kunta ohjaa sen toimintaa'*®. Sidosyksikkohankintoihin tuli-
si kuitenkin Alkion ja Wikin mukaan suhtautua pidittyvésti, mikéli yksittdistapauksessa

niilld on riski johtaa kilpailua estiviin tai vidristiviin vaikutuksiin'®’.

Valvonta

Sidosyksikkohankintoja koskevan oikeuskdytdnndén perustana on yhteisdjen tuomiois-
tuimen 18.11.1999 antama Teckal-ratkaisu'®. Sen jédlkeen siind luodut sidosyksikko-
aseman kriteerit on vahvistettu oikeuskiytdnnossd useaan otteeseen ja tdhin ratkaisuun

viitataan edelleen taajaan.

Teckal-ratkaisussa oli kyse tilanteesta, jossa Vianon kunta oli antanut tarjouskilpai-
lua jdrjestimittd kuntayhtymiille tehtiviksi hallinnoida tiettyjen kunnan rakennus-
ten lammityspalveluja. Vianon kunta kuuluu kyseiseen kuntayhtymiin, joka oli pe-
rustettu hoitamaan tiettyjd energia- ja ympiristopalveluja. Kuntayhtymén oli sdin-
tojensd mukaan oikeushenkiké ja liikkeenjohdollisesti itsendinen. Lammityspalve-

'8 Ks. luku 4.2., jossa tarkastellaan kuntien yhteistoiminnan ja julkisen hankinnan vilistd rajanvetoa
KHO:n ratkaisun valossa.

185 Esim. Tapaus C-107/98.

'8 Myos kunnan organisaatiovapauden voisi liittii tihin pohdintaan; kunnalla on oikeus jirjestii hallin-
tonsa ja palveluntuotantonsa parhaaksi katsomallaan tavalla, joten periaatteessa myos yksityisoikeudellis-
ten yhteisdjen perustaminen omaa palveluntuotanto-organisaation keventdmiseksi tulee olla sallittua il-
man, ettd siitd koituu suhteettomasti haittaa sellaisiin kuntiin verrattuna, jotka ovat péittianeet hoitaa ky-
seisen toimen jollakin toisella tavalla.

%7 Alkio & Wik 2004: 822.

' Tapaus C-107/98.
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lujen alalla toimiva yksityinen yritys oli sitd mieltd, ettd Vianon kunnan olisi piti-
nyt jdrjestdd tarjouskilpailu kyseisistd lammityspalvelutehtidvisti.

Tuomioistuin katsoi, ettd kyseessd oli rahallista vastiketta vastaan tehty kirjallinen
sopimus, jonka kohteena oli tavaroiden hankinta. Sopimus oli siis hankintasopi-
mus. Vianon kunnan on tuomioistuimen mukaan hankintaviranomaisena kilpailu-
tettava hankintansa mikili se tekee ne erillisen oikeushenkilon kanssa. Merkitysti
ei ole silld, onko toinen osapuoli hankintaviranomainen vai ei. Ainoastaan niissi
tapauksissa, joissa alueellinen tai paikallinen viranomainen valvoo kyseisti oikeus-
henkil6d samalla tavoin kuin se valvoo omia toimipaikkojaan ja joissa timéd oike-
ushenkil6 harjoittaa pddosaa toiminnastaan sen omistavien viranomaisten kanssa ei
hankintaa tarvitse kilpailuttaa.

Téssid ratkaisussa oleellista oli siis sidosyksikon kriteerit: valvonta ja toiminnan kohdis-
tuminen. Voidakseen tehdd hankinnan toiselta oikeushenkil6ltd ilman kilpailutusvelvol-
lisuutta hankintayksikon tulee valvoa titd oikeushenkildd niin kuin se valvoo omia toi-
mipaikkojaan ja lisdksi timén oikeushenkilon toiminnan tulee kohdistua péddosin sen
omistaviin viranomaisiin. Tuomioistuin ei kuitenkaan vield Teckal-ratkaisussa millddn
tavalla avannut nditd kriteereitd eikd antanut ohjeita niiden tulkinnalle. Kdytinnossa
tdllainen oikeuden ratkaisussa annettu ohje on vailla kidytdnnon merkitystd sithen saak-
ka, kunnes sitd uudestaan késitellddn jonkun toisen hankintayksikon osalta. Mitd kiy-
tdnnossd sitten tarkoittaa, ettd valvoo yksikkod niin kuin omia toimipaikkojaan? Seuraa-
vaksi kidydddn 1dpi yhteisojen tuomioistuimen oikeuskdytdnnossd Teckal-ratkaisun jil-
keen ilmenneitd tarkentavia mééreitd kyseessd olevalla sidosyksikkdaseman muodostu-

misen kriteerille.

11.1.2005 antamassaan tuomiossa yhteisdjen tuomioistuin korosti, ettd yksityinen yritys
oikeushenkilon omistajissa sulkee pois sen mahdollisuuden olla hankintaviranomaisen
sidosyksikko. Tédhén riittdd vihemmistoosakkuus. Tuomioistuin perusteli nikokantaansa
silld, ettd yksityisen yrityksen osakkuus merkitsee sité, ettd hankintaviranomainen ei voi
valvoa kyseisti yhtiéti niin kuin se valvoo omia toimipaikkojaan.'™ 13.10.2005 annettu
tuomio koski kdyttooikeuden luovuttamista osakeyhtiolle, jonka osakepddoma on koko-
naisuudessaan kayttooikeuden luovuttavan julkisen viranomaisen omistuksessa sopi-
muksen tekohetkelld mutta lyhyen ajan sisélld osakepddoma oltiin avaamassa muiden
omistukselle. Osakeyhtion hallituksella oli huomattavat toimivaltuudet osakkeenomista-

jiin nihden ja yhtion omistavan kunnan méiérdysvalta rajoittui sen oikeuteen nimittdd

' Tapaus C-26/03 tuomion kohta 49.
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enemmistd hallituksen jasenistd. Tuomioistuimen mukaan kokonaisvaltaisesta lainsda-
didnnon ja olosuhteiden tarkastelusta olisi seurattava, ettd kdyttooikeuden luovuttavalla
viranomaisella olisi sellainen méérdysvalta, etti se voisi vaikuttaa ratkaisevasti sekd
strategisiin tavoitteisiin ettd tirkeisiin pddtoksiin. Téllaista ei kunnalla ollut, joten ky-

seessi ei ollut sidosyksikkd.'”

Omistuksen vaikutusta valvontaan késiteltiin edelleen tuomiossa 11.5.2006, jonka mu-
kaan hankintaviranomaisen yksin tai yhdessd muiden viranomaisten kanssa kokonaan
omistama yhtio voi ldhtokohtaisesti olla kyseisen hankintaviranomaisen miiridysvallas-
sa samalla tavoin kuin sen omat yksikot. Kuitenkaan ainoastaan omistuksen perusteella
el titd paitelmid voida tehdd. Tapauksessa kunta omisti holdingyhtion, joka puolestaan
omisti kokonaan osakepidioman yhtidssd, jonka sidossuhdetta kuntaan tarkasteltiin. Mo-
lemmissa yhtidissid hallintoneuvostoille oli annettu laajat valtuudet johtaa sekd yhtion
tavanomaista ettd poikkeuksellista toimintaa. Kunnalle ei ollut yhtidjarjestyksissd varat-
tu minkdinlaista erityisti midridysvaltaa rajoittaa hallintoneuvostoille myOnnettyd toi-
mintavapautta. Méérdysvalta rajoittui sithen toimintavapauteen, joka yhtidoikeudessa
myOnnetidin osakkaiden enemmistolle. Lisdksi tuomioistuin huomautti, ettd holdingyh-
tion vilissd olo saattoi heikentdd kunnan mahdollisesti omistuksensa perusteella omaa-
vaa midrdysvaltaa. Kunnalla ei katsottu olevan yhtioon samanlaista méiirdysvaltaa kuin
omiin yksik(iihinséi.191 19.4.2007 annetussa tuomiossa oli kyse yhtiosti, jonka osakkeis-
ta 99 prosenttia oli Espanjan valtion omistuksessa ja loput jaettu neljédn itsehallintoalu-
een kesken. Kansallisen lainsdddannon mukaan yhtiolla oli velvollisuus toteuttaa ndiden
viranomaisten sille antamat toimeksiannot. Yhtio ei itse voinut vahvistaa toimenpi-
teidensd hintoja eikd sen suhde mainittuihin itsehallintoalueisiin perustunut sopimussuh-
teeseen vaan oli hallinnonsisdinen, riippuvuussuhteessa hallintoon ja sille alisteinen,
koska tdma yhtio on niiden oma toiminnallinen véline ja tekninen yksikkd. Tuomiois-
tuimen mukaan tillainen tilanne johtaisi sithen, ettd kyseessd ei ylipdinsi ole sopimus,

jolloin hankintadirektiivi ei tulisi sovellettavaksi. Toisaalta tuomioistuin kuitenkin arvi-

1% Tapaus C-458/03 tuomion kohdat 44, 64—70. Tissi tapauksessa merkittivii oli se, etti sidosyksikko-
edellytysten varmistettiin koskevan myos kéyttooikeussopimuksia (tuomion kohta 62).
! Tapaus C-340/04 tuomion kohdat 37-40.
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oi valvooko itsehallintoalue kyseistd yhtiotd niin kuin omia toimipaikkojaan ja tuli sii-

hen tulokseen, etti nidin on.'”?

Edelld kuvatuista ratkaisuista voidaan tehdd se pddtelmd, ettd sidosyksikkokriteerien
tdyttymistd on arvioitava aina tapauskohtaisesti ja kaikki asiaan vaikuttavat olosuhteet
ja saadokset on otettava huomioon. Se, ettd valvoo kuin omia toimipaikkojaan, merkit-
see tuomioistuimen mukaan sitd, ettd hankintaviranomaisella on mahdollisuus vaikuttaa
ratkaisevasti sekd strategisiin tavoitteisin ettd tirkeisiin tavoitteisiin. Tillainen valvon-
tavalta ei voi toteutua silloin, jos yhtiossid on yksityistd omistusta, vaikka vain vihem-
mistoosakkaana. Tadmé johtuu tuomioistuimen mukaan siitd, ettd yksityinen pddoma tuo
yritykseen luonteeltaan sellaisia tavoitteita, joita ei sidédntele yleisen edun tavoitteiden

saavuttamiselle ominaiset seikat ja vaatimukset, niin kuin viranomaisen toimintaa %,

Lahtokohtaisesti se, ettd hankintaviranomainen omistaa joko yksin tai yhdessd muiden
viranomaisten kanssa kokonaan yhtion pddoman, voi olla osoitus siitd, ettd kyseinen
hankintaviranomainen valvoo yhtioétd kuin omia toimipaikkojaan. Valvonta ei kuiten-
kaan aina ole riittdvad tillaisissakaan tilanteissa, esimerkiksi silloin, kun yhtion halli-
tukselle on annettu sellainen laaja toimivalta, jota hankintaviranomainen ei voi rajoittaa.
Télloin esimerkiksi kunnan kokonaan omistama osakeyhtio ei suoraan omistuksen pe-
rusteella olisi kunnan méérdysvallassa, vaan tilannetta tulisi arvioida tosiasiallisen val-
vonnan kautta. Yhteisojen tuomioistuimen linjaa valvonnan arvioinnissa on pidetty
tiukkana'**. Kansallista hankintalakia koskevassa hallituksen esityksessi omistuksen
madrdd pidettiin episelvidnd yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytinnon valossa. Yh-
teisomistustilanteessakin on valvontavallan joka tapauksessa oltava tosiasiallista ja eh-
dotonta.'”” Tlmaisu yksin tai yhdessd viittaa siihen, etti osittainenkin omistus saattaisi
olla riittavdd, mikédli muut omistajat ovat my0s viranomaisia ja valvonta toteutuu kunkin
osalta riittdvissd laajuudessa. Hallituksen esityksen laatimisen jdlkeen annettu, edelld
mainittu ratkaisu tapauksessa C-295/05 selventid hieman omistukseen liittyvdd proble-

matiikkaa. Tuomioistuin totesi, ettd vaikka kullakin itsehallintoalueella oli hyvin pieni

12 Tapaus C-295/05 tuomion kohdat 50-51, 54, 57-60, 64—65.

193 Témai on lisiksi yhdenvertaisuusperiaatteen vastaista, silld niin osakkaana olevalle yksityiselle yrityk-
selle annetaan etu sen kilpailijoihin ndhden. Tapaus C-26/03 tuomion kohta 51.

"** Savola 2006: 41.

' HE 50/2006 vp s. 62.
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omistusosuus kyseessid olevasta yhtiosté, oli valvonta tosiasiassa sellaista kuin omienkin

toimipaikkojen suhteen.'*®

Kaiken kaikkiaan siis pelkidstddn omistuksen mééran perus-
teella ei voida tehdd ratkaisevia pédédtelmid suuntaan tai toiseen. Ainoa, mitd yhteisdjen
tuomioistuin on pitinyt omistuksen suhteen selvind, on se, ettd sidosyksikossd ei voi
olla yksityistd omistusta. Kuitenkin valvontakriteerin tdyttyminen kaikkien omistajien
osalta on hyvinkin mahdollista sellaisissakin tapauksissa, joissa kunnat omistavat yh-
dessd jonkin yhtion. Hankintalakitydoryhmén mukaan arvioinnissa tulee ottaa huomioon
ainakin hankintayksikon edustus sidosyksikon pédttivissd elimissid sekd taloudellisia
paimiirii koskevan péitintivallan laajuus'®’. Kuitenkaan tarkoituksenmukaista ei ole,
ettd mikéli kunnilla katsotaan olevan miirdysvalta niiden yhdessd omistamaan yhtei-
s00n, kaikilta edellytettdisiin samansuuruista omistusosuutta. Téalloin kidytdnnossd suu-
rimmassa osassa tapauksista médédrdysvalta olisi vain yhdelld kunnalla, koska yhteistoi-
minnassa toimivat usein yksi suurempi kunta ja useampi timédn pienempi naapurikun-

ta.198

Seki yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisuissa ettd hankintalakia koskevassa hallituksen
esityksessd on painotettu, ettd sidosyksikkdasemaan liittyvid seikkoja on aina arvioitava
tapauskohtaisesti'””. Siksi onkin mahdotonta esittii mitiin sellaista listaa, jossa miri-
teltdisiin eksaktisti ne olosuhteet, joissa valvonnan voi katsoa olevan sellaista kuin se on
omien toimipaikkojen osalta. Muutamia valvontaa tosiasiassa heikentivid tekijoitd voi-
daan kuitenkin edelld kuvattujen yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisujen perusteella mai-
nita. Sellaisia ovat ainakin yhtion hallitukselle myOnnetty laaja toimintavapaus ilman
tarvetta osakkeenomistajien suostumukselle sekd mahdollinen vilikési, esimerkiksi hol-
dingyhtio, omistuksessa. Riittdvdd valvontaa ei takaa myodskdédn ainoastaan se toiminta-

vapaus, joka yhtidoikeuden mukaan kuuluu osakkaiden enemmistolle.

"% Toisin 12.2.2005 annetussa ratkaisussa tapauksessa C-231/03. Tapauksessa oli kyse konsessiosopi-
muksesta, johon ei sovelleta hankintadirektiivid eikd peruspalveludirektiivid, josta huolimatta tuomiois-
tuin pohti omistusméddrdn vaikutusta méirdysvaltaan. Kyse oli osakeyhtiostd, josta julkisyhteisdt omisti-
vat osake-enemmiston ja kyseinen kunta 0,97 prosenttia. Tdmi ei ollut sellainen osuus, joka olisi tuotta-
nut kunnalle ratkaisevaa midrdysvaltaa yhtioon. Tuomioistuin totesi myds, ettd osakeyhtioté ei voitu pitdd
osakkaana olevien kuntien sisdisen hallinnon rakenteena, koska se oli osittain avoinna yksityiselle pddo-
malle.

"7 Hankintalakity6ryhmi muistio 2004: 42.

%8 Graver 2005:138.

1% Tapaus C-458/03 tuomion kohta 65; HE 50/2006 vp s. 61.
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Toiminnan kohdistuminen

Monesti yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisuissa on riittdnyt, ettd tarkastellaan hankinta-
viranomaisen valvonta- ja médrdysvaltaa mahdolliseen sidosyksikkoon. Nimittdin jos
valvonta ei ole samanlaista kuin omien toimipaikkojen osalta, kyseessi ei ole sidosyk-
sikko eikd siten ole endd tarpeen arvioida toiminnan kohdistumista. Mikéli valvontaa
koskeva kriteeri tdyttyy, on kuitenkin arvioitava sitd, harjoittaako mahdollinen sidosyk-
sikk0 pddosaa toiminnastaan sen omistavien viranomaisten kanssa. Vasta molempien
ehtojen toteutuessa kyseessd on sidosyksikko ja hankinta on mahdollisuus toteuttaa
kilpailuttamatta. 11.5.2006 antamassaan tuomiossa tapauksessa C-340/04 yhteisdjen
tuomioistuin linjasi sidosyksikkohankintoihin liittyvédé toiminnan kohdistumisen kritee-
rid. Ratkaisussa todettiin, ettd toiminnan kohdistumisen arvioinnissa on otettava huomi-
oon kaikki ne toiminnot, joita yksikko harjoittaa sen perusteella, ettd hankintaviran-
omainen on tehnyt sen kanssa hankintasopimuksen. Merkitysti ei ole silld, kuka suorit-
taa maksun, tai milld alueella toimintaa harjoitetaan.200 Tilanteessa, jossa esimerkiksi
kunta tekee hankintasopimuksen palveluista sidosyksikoltddn ja kdyttdjat maksavat
nidmai palvelut, sidosyksikon toiminnan katsotaan kohdistuvan kuntaan. My0oskién se ei
siis ole merkityksellistd, suorittaako sidosyksikko nditd palveluja juuri timéan kunnan
alueella. Tétd seikkaa saatetaan joutua arvioimaan kuntien yhdessd omistamien yhtidi-
den kohdalla, jos suurin osa toiminnasta tapahtuu vain osassa yhteistybosapuolina ole-

vista kunnista.

Samassa ratkaisussa tuomioistuin otti kantaa myos siithen, onko toiminnan kohdistutta-
va juuri sithen nimenomaiseen viranomaiseen, joka on tekemissi hankintaa tilanteessa,
jossa yksikon omistajina on useampi viranomainen. Tuomioistuin viittasi jo Teckal-
ratkaisussa ilmaistuun sanamuotoon, jonka mukaan yksikon on harjoitettava péddosa
toiminnastaan ’sen omistavien viranomaisten kanssa”. Toiminnan kohdistumista kos-
keva ehto voi siis tdyttyd, vaikka yksikon toiminnasta pddosa ei kohdistuisikaan yksit-
tdiseen omistajaviranomaiseen. Yksikon katsotaan olevan téltd osin sidosyksikkoase-

massa, mikéli sen toiminta padosin kohdistuu sen omistaviin julkisyhteisoihin yhdessa,

2% Tapaus C-340/04 piitososan 3 kohta.
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kokonaisuutena.?!

Miten arvioidaan tilannetta, jossa yksikon toiminta kohdistuu sellaiseen viranomaiseen,
jonka omistuksessa se ei ole? Teckal-ratkaisussa ilmaistu oikeusohje ilmensi jo melko
selvisti, ettd toiminnan on kohdistuttava nimenomaan niihin hankintayksikoihin, jotka
omistavat kyseisen yksikon. Hankintojen sdidntelyn ja kilpailuttamisvelvoitteen tarkoi-
tuksena on taata tavaroiden ja palvelujen vapaa liikkkuvuus sekéd hankintojen avaaminen
vadristymittomaélle kilpailulle. Tuomioistuimen mukaan kaikkia poikkeuksia tédstd vel-
voitteesta on tulkittava suppeasti.’’* Tamiinkin perusteella voisi jo piitelld, etti mikili
jokin ohje poikkeukselle on ilmaistu, ei sitd voi alkaa tulkitsemaan laajemmin kuin mita

ve e 203
sanamuoto antaa ymmartaa.

Yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisuissa kdytetdédn toistuvasti sanaa “pddosa’” toiminnan
kohdistumisen yhteydessd. Mikd on péddosa? Tarkoittaako se yli puolta toiminnasta?
Tuomioistuimen mukaan tdma tarkoittaa sitd, ettd yksikon toiminta on pddosin omistet-
tu sen omistavalle julkisyhteisolle ja kaikella muulla toiminnalla on vain toisarvoinen
merkitys®”. Hankintalakia koskevassa hallituksen esityksessid asia on ilmaistu siten,
ettd toiminta ei saa merkittdvissd maidrin kohdistua muihin hankintayksikoihin tai yksi-
tyisille markkinoille, paitsi silloin kun téllaisen toiminnan osuus koko sidosyksikon
toiminnasta on hyvin pieni.*”” Peruspalveluiden osaltahan toiminnan tulee kohdistua
80-prosenttisesti omistajina oleviin hankintayksikoihin. Yhteisdjen tuomioistuin on
kuitenkin katsonut, ettd timin sddnnon suoraa soveltamista ei voida ulottaa viranomais-
sektorin hankintoihin.**® Sidosyksikkdaseman poissulkevan muualle kohdistuvan toi-
minnan méiérélle ei siis ole olemassa yksiselitteistd ohjetta. Yhteisojen tuomioistuimen
sidosyksikkohankintoja koskevassa ratkaisukdytinnossd on korostettu, ettd arviointi
tulee tehdé tapauskohtaisesti. Kun otetaan huomioon tuomioistuimen kanta, jonka mu-
kaan kaikkia poikkeuksia kilpailutusvelvoitteesta on tulkittava suppeasti ja hankintayk-

sikolld on edellytetty olevan ldhes yksinoikeus sidosyksikon palveluihin, voisi olettaa

2 Tapaus C-340/04 tuomion kohdat 68-71.

202 Tapaus C-26/03 tuomion kohdat 44—46.

203 Hallituksen esityksessd on selkedsti ilmaistu, ettd toisiinkin hankintayksikoihin kohdistuva toiminta
vihentdd sidosyksikkdaseman mahdollisuuksia. HE 50/2006 vp s. 62.

2 Tapaus C-340/04 tuomion kohta 63.

% HE 50/2006 vp s. 62.

2% Direktiivi 2004/17/EY artikla 23; Tapaus C-340/04 tuomion kohdat 55-57.
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ettd hyvin pieni osa toiminnasta voisi kohdistua muualle, “pddosan” tarkoittaen siten
lahes sataa prosenttia. Jos esimerkiksi kuntayhtyméin kaiken toiminnan tulee kohdistua
sen jasenkuntiin, eiki silld siten ole mahdollisuutta toimia kaupallisena toimijana mark-
kinoilla, sen voi katsoa olevan taloudellisesti jisenkuntiensa valvonnassa®”’. Tillaisessa

tilanteessahan se olisi tdysin riippuvainen jasenkuntien paitoksistd ostaa palveluja.

Kaiken kaikkiaan toiminnan kohdistumiseen liittyvdn ehdon tarkoitus on varmistaa se,
ettd hankintasddnnoksid voidaan edelleen soveltaa sellaisissa tilanteissa, joissa yhden
tai useamman julkisyhteison méddrdysvallassa oleva yritys toimii markkinoilla ja voi

siten kilpailla muiden yritysten kanssa®”

. Mikéli markkinoilta toimivalta yritykseltd
voitaisiin tehdd hankintoja kilpailuttamatta, asetettaisiin muut samoilla markkinoilla
toimivat yritykset erilaiseen asemaan. Tdméd sama pitee toki esimerkiksi kuntayhty-
miin. Mikéli kuntayhtymi toimii kaupallisin perustein, on sen oltava jasenkuntien méa-
rdysvallassa ja sen toiminnan on kohdistuttava pddasiassa ndihin kuntiin, jotta ne voisi-
vat tehdd siltd hankintoja kilpailuttamatta.209 Arvioinnissa on otettava huomioon paikal-
listen markkinoiden rakenne ja julkisyhteisdjen toiminnan vaikutus niihin. Kilpailu
markkinoilla ei saisi védristyd sen vuoksi, ettd julkisyhteisot antavat perusteetonta kil-
pailuetua joillekin yksikoille suorittamalla niiltd suorahankintoja. Taméa koskee samalla

tavalla sekd yksityisessi ettd julkisessa omistuksessa olevia yksikoitd, jos ne toimivat

markkinoilla.
Valvonta osakeyhtiossd

Edelld selostetuista yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisuista kidy ilmi, ettd se seikka, ettd
kunnat omistavat kokonaan osakeyhtion pddoman, ei vilttimaittd vield takaa valvonnan
riittdvyyttd. Tuomioistuin on todennut myos, ettd pelkédstddn se toimintavapaus, joka
yhtidoikeudessa myoOnnetddn osakkaiden enemmistolle ei takaa médrdysvallan riitté-
vyyttd. Médrdysvaltaa on aina arvioitava tapauskohtaisesti, mutta on mahdollista ylei-
selld tasolla tarkastella niitd seikkoja, joita arvioinnissa voi ottaa huomioon, toisin sano-

en niitd vilineitd, joilla kunta voi valvoa ja kontrolloida osittain tai kokonaan omista-

27 Graver 2005: 136-137.
208 Tapaus C-340/04 tuomion kohta 60.
29 Graver 2005: 144.
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maansa osakeyhtiotd ja sen toimintaa.

Kunta ei voi valvoa omistamiaan yhtiditd samalla tavalla kuntalain mukaisin keinoin
kuin omaan organisaatioon kuuluvia yksikoitd. Kunnanvaltuustolla tai -hallituksella ei
ole mahdollisuutta antaa sitovia maidrdyksid osakeyhtion toimielimille, vaikka kunta
omistaisi yhtion kokonaisuudessaan. Kunnan omistamiin yksityisoikeudellisiin yhtei-
sOihin sovelletaan niitd koskevia sdinnoksii ja siten esimerkiksi osakeyhti6 toimii osa-
keyhtitlain mukaisesti. Sen sijaan kunta voi pdittdd, kuinka kédyttdd omistajuuteensa
perustuvaa miiriysvaltaansa osakeyhtion yhtikokouksessa.”'" Kunnan valitessa edus-
tajansa yksityisoikeudellisen oikeushenkilon kokoukseen kysymyksessd on valtuutus.

Valtuutuksen antajana kunta voi antaa edustajalle toimiohjeita, jotka ovat sitovia.?!!

Yhtiokokous valitsee (yleensd) hallituksen jasenet. Kunnalla on yhtidkokousedustajan
kautta mahdollisuus vaikuttaa hallituksen muodostamiseen. Yhtiokokous voi padittda
myds hallituksen ja hallintoneuvoston yleistoimivallasta, joka voi olla hyvinkin laaja.
Télloin hallitus voi yhtiokokouksen estdmiittd suorittaa toimia, jotka kuuluvat sen toi-
mivaltaan. Osakeyhtiolain (21.7.2006/624) 1 luvun 8 §:n mukaan yhtién johdon on toi-
millaan edistettdvd yhtion etua. Valkama on eritellyt erilaisia ndkemyksid kunnan edus-
tajan asemasta yhtion hallituksessa; asiaa on pohdittu mm. yhtidoikeudellisen vastuun ja
virkavastuun suhteesta kunnan viranhaltijan toimiessa hallituksessa. Valkama itse tulee
sithen tulokseen, ettd kunta ei voisi antaa sitovia ohjeita yhtion hallituksessa toimivalle
kunnan edustajalle. Mikéli nidin voitaisiin toimia, olisi jarjestely omiaan vaaristimiin
kilpailuasetelmia, kun kunta voisi méériti esimerkiksi yhtion tekemien tarjousten sisél-

. 212
16n.

Yhtiokokous péittdd yhtidjarjestyksestd, jossa puolestaan voidaan méédratd mitd moni-
naisimpia asioita yhtion johdosta, toiminnasta ja padtoksenteosta: esimerkiksi eri osake-

lajit voidaan maédrittdd niin, ettd kunnan omistamat osakkeet tuottavat suuremman déni-

219 Kuntakonserni- ja liikelaitostyoryhmin mietintd 2006: 9. Yhtiokokous onkin juridisessa mielessi
ainoa kunnan suoran kontrollin mahdollisuus yhtion suhteen (Valkama 2004: 177).

' Heuru 2001: 183, 223.

*'2 Valkama 2004: 185.
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médran’". Yhtiojirjestysti ei kuitenkaan kiytinnossi kiyteti aktiivisesti kontrollivili-
neeni, tavallisesti kuntayhtididen yhtidjirjestykset laaditaan minimimallin mukaan®'.
Muita omistajakunnan kontrollin vélineitd ovat kunnan ja yhtion viliset sopimukset,
konserniohjeet ja yhtion avaava tase*””. Kaksi viimeksi mainittua liittyvit siis kuntakon-
serniin, johon kuuluvat kuntalain 16 a §:n mukaan sellaiset yhteisot, joihin kunnalla on
kirjanpitolain (30.12.1997/1336) 5 §:n mukainen miérdysvalta. Téllainen muodostuu
esimerkiksi, kun kunnalla on enemmin kuin puolet yrityksen kaikkien osakkeiden tuot-
tamasta d4nimadrdstd. Kunnanvaltuuston mahdollisuutta kontrolloida kunnallisten yhti-
Oiden toimintaa on kuntalaissa (68 §) pyritty parantamaan sddtamailld velvollisuus kon-
sernitaseen laatimiseen’'®. Kunnat antavat myos konserniohjeita, joihin voidaan sisillyt-
tdd sellaisia médrdyksid, joita kunta voi antaa joko omistajuuteen perustuvalla méiérdys-
vallalla tai kunnan siséisid hallinnollisia méardyksid ja ohjeita. Téllaisia ovat esimerkik-
si kunnan yhtiokokousedustajien pysyviisluonteiset ohjeet. Konserniohjeiden osalta itse
tytaryhtiotd vilittomaisti oikeudellisesti sitovaa on ainoastaan konsernitilinpdatosta var-
ten tarvittavien tietojen antamisen ohjaus.217 On huomattava, ettd luonnollisesti osake-
yhti6 tai muu yhteiso voi kuulua vain yhden kunnan konserniin. Tdlloin kuntien yhtei-
sen osakeyhtion osalta vain yhdelld kunnalla voi olla kdytdssididn kontrollivélineind kon-

serniohjeet ja konsernitilinpddtos. Yhtiokokouksessakaan pddtoksen vaatiessa enemmis-

ton dénistd, timd ei voi toteutua kuin yhden kunnan osalta.

Kunnat voivat kontrolloida yhtigitddn myos sopimuksin. Sopimus voi koskea yhtigitta-
misvaihetta tai yksittdisid toimeksiantoja. Yhtidittimisvaiheen sopimuksilla voidaan
sopia esimerkiksi henkiloston asemasta ja yhtion tuottamista palveluista. Toimeksianto-
sopimukset koskevat yksittdisid toimituksia tapauskohtalisesti.218 Téllaisten sopimusten
olemassaolo, sisiltd ja vaikutus tulee ottaa huomioon kunnan méérdysvaltaa arvioitaes-
sa. Myos erilaiset rahoitukseen liittyvit seikat saattavat tosiasiallisesti vaikuttaa yhtion

toimintaan.

> Valkama 1993: 79.

214 Osakeyhtiolain 2 luvun 3 §:n mukaan yhtiojirjestykseen tule aina sisiltyi yhtion toiminimi, kotipaikka
ja toimiala.

> Valkama 2004: 176.

21 Heuru ym. 2001: 230. Kuntalaki tuntee kuntakonsernin vain kirjanpidollisena kisitteeni, ei hallinnolli-
sena kokonaisuutena.

27 Konserniohjeista kiytinnossi ks. Kuntaliiton konserniohje.

> Valkama 2004: 176.
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Kéaytdannossd lienee mahdotonta, ettd useamman kunnan omistama osakeyhtio olisi yh-
denkddn omistajakunnan méiirdysvallassa tdysin samoin kuin niiden omat yksikot
ovat®"’. Kuitenkin kilpailuoikeudellisesta midrdysvallan késitteestd voi johtaa pédtel-
miin, jonka mukaan kunnat voivat yhdessi hallita yhtioti**. Siten valvonnan tosiasialli-
nen luonne muodostuu monien tapauskohtaisten olosuhteiden summana. Arvioinnin on
kohdistuttava yhtidjarjestyksen méérdyksiin yhtion johdosta ja piditoksenteosta. Esi-
merkiksi hallituksen yleisen toimivallan laajuus ja toisaalta sille yhtiokokoukselta siirre-
tyt paatoksentekovaltuudet ovat ratkaisevassa asemassa, koska kunnilla ei ole mahdolli-
suutta kdyttdd suoraan omistajanvaltaansa hallitukseen (vaikkakin sen jdsenten valintaan

on).
Valvontakriteerin arviointi

Graver on esittinyt neljd vaihtoehtoa, joiden kautta valvontaa voisi tarkentaa. Ensinna-
kin hén pohti, voisiko hankintasdinnosten mééritelméd julkisoikeudellisesta laitoksesta
kayttdd hyviksi my0Os tdssd yhteydess’aizzl. Mairitelmd on valvonnan suhteen kuitenkin
melko ylimalkainen. Sen mukaan yksikon tulee olla "hankintayksikon valvonnassa™ tai
hankintayksikon tulee voida nimittdd yli puolet jonkin pdattdvidn elimen jasenistOosta.
Téami ei Graverin mukaan ole riittdvad, koska sidosyksikkdasemaan liittyvéd kontrolli-
kriteeri edellyttdd mahdollisuutta vaikuttaa myo6s yksittédisiin p'aiéitt')ksiin.222 Yhteisdjen
tuomioistuimenkaan mukaan mdadrdysvalta ei ole riittdvad pelkistddn sen perusteella,
etti hankintayksikolld on oikeus nimittii enemmistd hallituksen jisenistd>. Tilloin
esimerkiksi kuntayhtymi, jonka péittavin elimen jdsenisti jokin kunta voi nimittdd yli
puolet, ei vield timén perusteella ole kunnan miiridysvallassa sidosyksikkdaseman edel-

lyttimalla tavalla.

Toiseksi Graver pohtii yhteisdoikeuden tarjoamaa kisitettd valvonnasta, joka perustuu

219 Tima ei ole tarkasti ottaen mahdollista edes silloin, kun kunta yksi omistaa yhtion kokonaan, koska
silld ei voi olla tidysin samanlaista ohjausvaltaa yksityisoikeudelliseen yhteiséon kuin silld on omaan or-
ganisaatioonsa kuuluviin toimipaikkoihin.

*20 Graver 2005: 140.

2! Maritelmésti ks. luku 3.2.1.

*22 Graver 2005: 132-133.

*> Tapaus C-458/03.
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omistajuuteen akselilla enemmisté—vihemmistd. Tamidnkin hidn kuitenkin hylkii, koska
se ei ensinndkddn istu hidnen ajatukseensa valvonnan toteutumisen toiminnallisesta ja
kdytinnollisestd arvioinnista. Omistajuutta ei myodskéin ole pidetty ratkaisevana tekiji-
ni yhteisdjen tuomioistuimen kédytdnnossid. Kolmas lihestymistapa on kilpailuoikeudel-
linen. Yrityskauppavalvontaan liittyvissd sddntelyssd kiytetddn kisitettd keskittymad,
joka syntyy kun hankitaan miriysvalta toisessa yrityksessd.”** Tdmin méiriysvallan
arviointiin vaikuttavat oikeudet, sopimukset ja muut keinot, joilla olosuhteet huomioon
ottaen on mahdollisuus kdyttdd méidrdysvaltaa yrityksessd. Arviointi tehddén siis koko-
naistilanteen perusteella. Madrdysvallan mahdollisuus riittdd, sen kdyttdmisti ei edelly-
tetd. Huomionarvoista tdssda madrdysvallan méérittelysséd on, ettd se voi olla useammalla
yksityis- tai julkisoikeudellisella yhteisolld yhdessd. Tilloin kyse on tosiasiassa mah-
dollisuudesta estdd midridysvallassa olevan yrityksen kannalta tirkeitd asioita koskevat
piitokset, koska kaikkien osakkaiden on piistivi yksimielisyyteen piitoksisti.> Ti-
mikéddn kontrollikésite ei sinédllddn puhtaasti sovi sidosyksikkdaseman arvioimiseen,
koska yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytdnndssd on yksiselitteisesti todettu, ettd
sidosyksikkodasemaa ei voi muodostua, jos kontrolloitavassa yhteisossd on mukana yksi-

tyistd omistusta®®,

Graver piityy sithen tulokseen, ettd sidosyksikkdaseman médrdytymistd arvioidessa
midridysvallalle on muodostettava itsendinen miéritelmi. Talloin huomio on kiinnitetti-
vi enemmadn reaalisiin, ei niinkddn muodollisiin argumentteihin. Kuntien yhteistyon
osalta arvioinnin tulisi olla kokonaisvaltaista tarkastelua siitd, kuuluuko toimittaja kun-

. L . . 227
tien perustamaan yhteisty0organisaatioon.

Mikinen on pohtinut kontrollikriteerid
valvonnan tarpeen kautta. Hinen mukaansa, mikili kaksi kuntaa tekevét yhteistyoti, ei
kontrollin tai sen mahdollisuuden tarvitsisi olla samantasoista kuin esimerkiksi osakeyh-
tididen suhteen. Tdmai johtuu siitéd, ettd kunnilla on toiminnassaan sama paamaiird eli
yleisen edun mukaisuus ja perusoikeuksien toteutumisen edistiminen.””® Samanlainen

ajatus on esiintynyt yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisuissa, joissa yksityinen omistus

suljetaan pois sidosyksikoistd silld perusteella, ettd yksityinen pddoma tuo yritykseen

22 Tarkemmin ks. Neuvoston asetus 4064/89/ETY yrityskeskittymien valvonnasta.
35 Alkio & Wik 2004: 400—403.

226 Graver 2005:134; Asia C-26/03; Asia C-458/03.

227 Graver 2005: 136.

2% Miikinen 2005: 202.
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luonteeltaan sellaisia tavoitteita, joita ei sddntele yleisen edun tavoitteiden saavuttami-
sella ominaiset seikat ja vaatimukset, kuten viranomaisten toimintaa®?. Kuitenkaan
tuomioistuin ei ole viitannut siihen, ettd mikéli toimintaa ohjaavat samanlaiset periaat-

teet, valvontaa ei tarvitsisi olla samanlaisessa laajuudessa.

Hankintasdidntelysséd ja sen soveltamisessa on useassa yhteydessd ndhtdvissd samanlai-
nen tulkintamalli, kuin mitd Graver esittdd valvonnan osalta eli arvioinnin suorittaminen
enemmain reaalisten argumenttien kautta. Kuntien yhteistyon osalta esimerkiksi sopi-
muksen luonteen arviointia akselilla julkisoikeudellinen—yksityisoikeudellinen ei ole
nostettu ratkaisevaan asemaan. Hankintasopimuksen maédrittelya selkiyttéisi jonkin ver-
ran, jos sen voisi sanoa olevan aina puhtaasti yksityisoikeudellinen. Sopimuksen juridi-
sella luonteella ei kuitenkaan ole vilitontd merkitystd hankintalain soveltamisen arvi-
oinnissa. Toisaalta julkisoikeudellisen laitoksen mééritelmén tarkoitus on toinen seikka,
jossa nikyy toiminnan tarkoituksen ja tosiasiallisen luonteen korostaminen. Mikili han-
kintayksikko olisi médritelty olevan vain viranomainen, olisi hankintasidintelyd mahdol-
lista kiertdd esimerkiksi yhtioittdmélld toimintaa. Julkisoikeudellinen laitos on médritel-
ty lakiin juuri sen takia, ettd toiminnan todellinen tarkoitus ratkaisisi soveltamisen, ei
niinkddn juridinen muoto. Hankintaa arvioidaan myos aina kokonaisuutena, eikd esi-
merkiksi hankinnan keinotekoinen pilkkominen kynnysarvojen alittamiseksi vapauta

hankintalain kilpailuttamisvelvoitteesta.

Edellad kuvatut seikat puoltavat sitd, ettdi myos puheena olevassa hankintalainsdaddnnon
soveltamisalaan liittyvédssd kysymyksessd arviointi tulisi suorittaa samaa ajatusmallia
noudattaen eli toiminnan todellista tarkoitusta ja reaalisia argumentteja korostaen. Val-
vontakriteerid ja yleisemminkin sidosyksikkdasemaa tulisi siis arvioida syvemmin kuin
pelkistddn muodollisesti. Mikinen korostaa, ettd hankintojen sddntelyn tarkoituksena on
turvata tehokkaat markkinat ja estdd syrjintdd, ei vaikeuttaa kuntien yhteistyotd. Sen
vuoksi Mikinen onkin sitd mieltd, ettd kuntien yhteistyo tulisi téltd osin rinnastaa omana
tyond tekemiseen, koska siithenk@én ei hankintalainsdddantod sovelleta.”*° Voisikin ehki

ajatella niin, ettd kuntien vilisen yhteistyon edistdessd molempien kuntien osalta asuk-

2% Tapaus C26/03 tuomion kohta 51.
30 Miikinen 2005: 202-204.
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kaiden hyvinvointia ja kestidvaa kehitystd, ei téllaista toimintaa tulisi suotta hankaloittaa.
Télloin korostuisi siis kuntien sama pddméaird ja toiminnan tarkoitus. Toisaalta voidaan
esittdd aivan pdinvastainen ndkemys, jonka mukaan hankintalaki toteuttaa nimenomai-
sesti sekd taloudellisesti, sosiaalisesti ettd ekologisesti kestavidd kehitystd. Télloin sen
noudattaminen mahdollisimman monenlaisissa yhteistydmuodoissa turvaisi kestdvin

kehityksen ja sitd kautta edistéisi asukkaiden hyvinvointia.

Kun pohditaan Valkaman esittimii kuntien palvelujen ulkoistamisen vaikutusta kilpai-
luneutraliteettia heikentdvésti, ei kuntien yhteistyon sulkeminen hankintalain ulkopuo-
lelle vilttdmattd ole markkinoiden toimivuuden ja siten taloudellisesti kestdvin kehityk-

. . . .. ., 231
sen ja kuntalaisten hyvinvoinnin mukaista

. Valkaman pohtima ulkoistaminen voitai-
siin ulottaa jopa yhteistyohon, siten ettd kilpailuneutraliteetin markkinoilla takaisi vasta
tilanne, jossa kunnat kilpailuttaisivat yhteistyokumppaninsa siinédkin tilanteessa, ettd

periaatteessa yhteistyo olisi hankintasddnnosten osalta sallittua ilman kilpailutusta.

Edelld kuvatut ndkokulmat sidosyksikkdasemaan liittyvédn valvontakriteerin arvioinnista
funktionaalisin perustein kyseenalaistavat kuitenkin ndkemykseni mukaan monesti esi-
tetyn vaateen siitd, ettd sidosyksikkoaseman kriteerit tulisi yksiselitteisemmin miiritelld
ja kirjata lakiin. My6s kuntien yhteistoiminnan ja julkisen hankinnan vilinen rajanveto
tulee olemaan hankalaa, mikéli paino on toiminnan tarkoituksen arvioinnilla. Téllainen
arviointi edellyttdd kaikkien kussakin tapauksessa merkityksellisten seikkojen huomi-
oon ottamista, enkd pidd mahdollisena, ettd lain sddtdmisen yhteydessd pystyttidisiin
ennakoimaan kaikkia olosuhteita. Tokikaan tdmi ei1 koskaan ole mahdollista lakia sda-
dettdessd, mutta tidssd tapauksessa korostuu erityisen voimakkaasti sellaiset argumentit,

joita on vaikea yleistdd.

Sidosyksikkohankintoja arvioitaessa tulee aina muistaa, ettd hankinnan tulee luonnolli-
sesti kuulua asiallisesti hankintalainsdddinnon soveltamisalaan, jotta kilpailutusvelvoite
aktualisoituisi. Mielessd on myos pidettidva se, ettd vaikka hankinta tapahtuisi hankin-
tayksikkoon sidossuhteessa olevalta yksikoltd, kaikkia tarjouskilpailuun osallistuvia on

kohdeltava tasapuolisesti, jos hankinta on sidosyksikkdasemasta huolimatta pédtetty

21 Valkama 2004: 229-232, selostettu enemmain luvussa 2.4.
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kilpailuttaa. Tarjouskilpailussa mukana oleva kunnan oma yksikko tai muu sidosyksik-
ko on samassa asemassa tarjouskilpailussa ulkopuolisten tarjoajien kanssa. Muutoinkin
hankintalainsdidiantdd on kaikilta osin noudatettava, mikéli tarjouskilpailu jérjeste-

sn 232
taan.

32 Tarjouskilpailun osalta yritysten on helpompi seurata hankintayksikdiden toimintaa. Mikili hankinta
tehdddn (ehkd kiellettynd) suorahankintana sidosyksikoltd, ei tapaus vilttamittd tule mahdollisten yksi-
tyisten tarjoajien tietoon eiké siitd siten valiteta. Hankintadirektiivin tarkoittamaa suorahankintaa on télta
kannalta pohtinut Pedersen (2006: 588).
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5. JOHTOPAATOKSET JA KEHITTAMISTARPEET

Tutkimuksessa on pohdittu kunnan toimintaa sekd erityisesti kuntien vélistd yhteistyotéd
ja sen suhdetta hankintalainsddddntoon. Kunnan tulee kaikessa toiminnassaan ottaa
huomioon kuntalaisten hyvinvoinnin edistiminen ja kestdvin kehityksen periaate. Kes-
tavdan kehityksen periaatteen voi ndhdd sisddnkirjoitettuna hankintalakiin. Kestdvin
kehityksen kolmea ulottuvuutta — ekologinen, taloudellinen ja sosiaalinen — toteuttavat
hankintalain periaatteet ympéristondkokohtien huomioon ottamisesta, kilpailumahdolli-
suuksien hyodyntdmisestd ja tasapuolisesta ja syrjimattomistd kohtelusta. Néin ollen
kunnan hankinnoissa toteutuu kestidvin kehityksen periaate, kun toiminta tapahtuu han-
kintalainsddddnnon periaatteita noudattaen. Siksi kestivén kehityksen periaatteen toteu-
tumisen ja sitd kautta asukkaiden hyvinvoinnin edistdmisen kannalta hankintalainsda-
didnnon soveltaminen kuntien toimintaan mahdollisimman laajasti olisi perusteltua. Li-
sdksi taloudellisesti kestdavd kehitys ja asukkaiden hyvinvointi tulee ottaa huomioon,
kun esimerkiksi annetaan tehtivid toisen kunnan hoidettavaksi tai hankitaan palveluja

yksityisiltd tuottajilta.

Hallinnon toissijaisuuden periaatteelle annettavasta painoarvosta on esitetty monen
suuntaisia ndkemyksid, mutta mitidin jirin dramaattista tuskin on syytd asiasta péitella.
Hallinnon toissijaisuuden periaate voisi joissain ddrimmdisissd tilanteissa edellyttéd,
ettd mikili yksityiset hoitaisivat jonkin kunnan hoitaman tehtdvin paremmin ja tehok-
kaammin, olisi kunnan luovuttava siitd. Kdytannossi toissijaisuuden periaate tarkoittaa
kuitenkin, ettd kunta ei voi offaa itselleen tehtivii, joita yksityiset pystyvit hoitamaan.
Toisin sanoen, kunta voi edelleen hoitaa omana tyond sellaiset toiminnot, jotka se on

perinteisesti hoitanut, eikéd ulkopuolelta tehtiviin hankintoihin pakota mikiin.

Kunnille on kuntalaissa annettu mahdollisuus eriitéd erityislainsdddinnolld sidinneltyja
pakollisia kuntayhtymid lukuun ottamatta vapaasti valita, hoitavatko ne tehtivénsi itse
vai yhteistyossi toisten kuntien kanssa. Lisdksi kunta voi hankkia lakisddteisten tehti-
vien hoitamisessa tarpeelliset palvelut myos yksityisiltd palvelun tuottajilta. Yleisen
toimialansa piiriin kuuluvat tehtivét kunta voi hoitaa joko itse tai yhteistydssd toisten

kuntien kanssa kiyttiméilld kuntalain mukaisia yhteistoimintamalleja taikka yhteistyos-
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sd yksityisten toimijoiden kanssa. Kuntalain mukaisia yhteistoimintamuotoja ovat kun-
tayhtymén perustaminen ja sopimuksin toteutettava yhteistoiminta, jossa tehtdavid voi-
daan antaa toisen kunnan hoidettavaksi tai perustaa tehtivien hoitamista varten yhtei-
nen virka tai toimielin. Kunnat tekevit yhteisty6td myos muilla kuin kuntalain tarkoit-
tamilla tavoilla, eikd kuntien yksityisoikeudellista yhteistyotd olekaan kuntalaissa rajoi-
tettu. Kunnan on yhteistyojérjestelyjd suunnitellessaan otettava huomioon niiden vaiku-

tus kilpailuasetelmiin sekd kuntalaisten itsehallintoon ja osallistumismahdollisuuksiin.

Kansallisten kynnysarvojen alle jadvit hankinnat kunta voi toteuttaa omien hankintaoh-
jeidensa mukaisesti. Tillaisissakin hankinnoissa kunnan on kuitenkin otettava huomi-
oon hallinnon yleiset oikeusperiaatteet kuten muussakin toiminnassaan. My0os perusta-
missopimuksen periaatteet, erityisesti kansalaisuuteen perustuva syrjinndn kielto, on
otettava huomioon my0s sellaisissa hankinnoissa, jotka eivit kuulu hankintalainsdddéin-
non soveltamisalaan. Rooman sopimusta koskevaan oikeuskiytidntoon ja kansallisesti
yleisesti tunnustettuihin hallinnon avoimuusvaatimuksiin perustuva avoimuuden periaa-
te edellyttdd hankinnoista ilmoittamista asianmukaisessa laajuudessa my0s arvoltaan

vihdisten hankintojen osalta.

Kunnilla on mahdollisuus hankintaosaamisen keskittdmiseen yhteishankintayksikoiden
kautta. Yhteishankintayksikko on sellainen hankintayksikko, joka on perustettu nimen-
omaisesti hoitamaan yhteishankintatehtivid ja on sen palveluja kdyttivien hankintayk-
sikoiden suoraan tai vélillisesti omistama. Kunnat voivat tehdd hankintoja yhteishankin-
tayksikoltddn ilman kilpailuttamista. Yhteishankintayksikdiden merkityksen on arvioitu

kasvavan, kun hankintatoimessa tarvitaan yhd enemmin erityistd hankintaosaamista.

Kun arvioidaan kuntien yhteistyon suhdetta hankintalainsdddént6on, on arvioitava onko
kyseessd hankintasopimus, mikili kyse ei ole sellaisesta lakisédéteisestid yhteistoiminnas-
ta, johon ei sovelleta hankintalakia. Yhteistyojirjestelyjen tarkastelussa voi huomion
kiinnittdd siihen, tapahtuuko toiminta todella yhteistydssd, vai onko kyseessd puhtaasti
korvausta vastaan suoritettava kapallinen palvelun myynti, jolloin todennikdisesti on
kyseessd hankintalain tarkoittama julkinen hankinta. Kunnan omaan toimintaan ei so-

velleta hankintalakia, ja kunnalla on vapaus hoitaa tehtivinsa joko yksin tai yhteistyos-
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sd muiden kuntien kanssa. Tdméin vuoksi onkin esitetty, ettei kuntien yhteistyohonkéan

tulisi soveltaa hankintalakia.?*?

Hankinta toteutetaan aina hankintasopimuksella, jonka kaupallisuuden arvioinnissa kor-
kein hallinto-oikeus on ottanut huomioon mm. kustannusten ja riskien jakautumisen.
Mikili kyseessd on sopimus, jonka voi luokitella hankintasopimukseksi, poikkeukselli-
sesti ainoastaan siind tapauksessa, ettd kyseessid on hankintayksikon sidosyksikko, han-
kinta voidaan tehdid kilpailuttamatta. Sidosyksikkdaseman méédrdytymisen kriteerit on
luonut Euroopan yhteisdjen tuomioistuin, joka on my0s useaan otteeseen tarkentanut
niitd. Sidosyksikkdasemassa kuntaan nidhden voi olla esimerkiksi sen osittain tai koko-
naan omistama osakeyhtio, osuuskunta tai kuntayhtymi. Ndmé ovat kunnan organisaa-

tioon kuulumattomia, jolloin pddsddntoni on hankintojen kilpailuttamisvelvollisuus.

Sidosyksikkoaseman méédraytymisessd painotetaan yleisesti tapauskohtaista harkintaa ja
olosuhteiden kokonaisvaltaista huomioon ottamista. Tdmé ei kuitenkaan anna juuri
apua kdytdnnon toimintaan. Yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskiytintdd on kunnissa
seurattava jatkuvasti ja pyrittivd toimimaan aina kunkin uuden tarkennuksen mukaises-
ti, jotta viltyttdisi hankintalainsddddnnon vastaisilta toimilta. Kuntien kannalta olisi
ideaalista, ettd hankintalainsddddnnon kannalta sallitut yhteistydmuodot médriteltdisiin
selvisti ja yksityiskohtaisesti. Yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisukdytdnnon valossa
timi ei kuitenkaan toistaiseksi niyti olevan mahdollista.”>* Toisaalta tilannetta voitai-
siin selkeyttdd myOs madrittelemélld kunnille sallitut yhteistydmuodot tarkemmin ja
pois suljettaisiin sellainen yhteisty0, joka voitaisiin lukea julkiseksi hankinnaksi. Tél-
lainen ei kuitenkaan ole mahdollista huomioon ottaen kunnallinen itsehallinto ja sopi-

musvapaus.

Nykytilanteessa kuntien yhteistoiminnan ja hankinnan vélistd yksiselitteistd rajanvetoa
el siten pystytd yksiselitteisesti tekemddn. Rajanvedon selkiyttimisessd on perusteltua
painottaa toiminnan todellista luonnetta ja tarkoitusta kuten hankintalainsddddnnon so-

veltamisalan arvioinnissa monessa muussakin yhteydessd. Seké lainsédétdjian, kunnallis-

233 Miikinen 2005: 203.
2% Savola 2005: 40.
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ten toimijoiden ettd oikeustieteen taholta on esitetty parhaaksi ratkaisuksi sdédntelyn tar-
kentamista niin, ettd hankintalain soveltamisen ulkopuolelle jddvit kuntien yhteistyo-

muodot madriteltiisiin tarkemmin.

Kansallinen lainsditdjd on kuitenkin sidottu yhtei-
sooikeuden sddnnoksiin ja yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskdytintdon, joten muutok-
sen tulisi ldhted sieltd kédsin. Kehityssuunta nédyttdisi olevan se, ettd yhteisojen tuomiois-
tuin tapaus tapaukselta tarkentaa itse luomiaan kriteerejd sidosyksikkohankinnoille. Néi-
td kriteerejd on kuntien muuttuvassa toimintaympéristossd ja hyvinkin erilaissa yhteis-
tyOjirjestelyissd vaikea tulkita aina kunkin késilld olevan tapauksen kannalta. Kuntien
tulisi yhteistyjirjestelyjd suunnitellessaan tarkasti pohtia niiden suhde hankintasiiinte-

lyyn ja mahdollisuuksien mukaan toteuttaa yhteistyo siten, ettd se on mahdollista erottaa

hankinnoista.

3 Esim. Mikinen 2005: 204-205; Savola 2005: 40; Kuntakonserni- ja liikelaitostyoryhmin mietinto
2006: 40, HE 50/2006 vp s. 63; EV 256/2006 vp s. 1.
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