Vaasan yliopisto

UNIVERSITY OF VAASA

Aava Latosaari

Rakenteellisten kumppanuuksien kilpailuttaminen

Yhteisyrityksen perustaminen ja kilpailuttamisvelvoitteen tulkinta

Johtamisen akateeminen yksikko
Julkisoikeuden pro gradu -tutkielma
Hallintotieteiden maisteriohjelma

Vaasa 2025



VAASAN YLIOPISTO

Johtamisen akateeminen yksikko

Tekija: Aava Latosaari

Tutkielman nimi: Rakenteellisten kumppanuuksien kilpailuttaminen:
Yhteisyrityksen perustaminen ja kilpailuttamisvelvoitteen
tulkinta

Tutkinto: Hallintotieteiden maisteri

Oppiaine: Julkisoikeus

Ty6n ohjaaja: Kristian Siikavirta

Valmistumisvuosi: 2025 Sivumaara: 83

TIIVISTELMA:

Julkisten hankintojen toteuttamistavat ovat monimutkaistuneet, ja 2000-luvulla julkisen ja
yksityisen sektorin yhteistydjarjestelyt ovat yleistyneet osana hankintojen toteutusta. Yksi malli
toteuttaa vyhteistyojarjestelyitd on rakenteellinen kumppanuus, jossa hankintayksikko ja
yksityinen toimija perustavat yhdessa hallinnoidun yhteisyrityksen, jonka tehtavdksi annetaan
julkisen hankinnan toteuttaminen. Rakenteellisen kumppanuuden tavoitteena on hyddyntda
yksityisen sektorin resursseja ja asiantuntemusta julkisten palvelujen tuottamisessa.

Tutkimuksessa tarkastellaan rakenteellisten kumppanuuksien kilpailuttamista ja siihen liittyvia
oikeudellisia haasteita hankintalainsdddannén nakokulmasta. Tutkimuksessa keskitytdan
rakenteellisen kumppanuuden perustamiseen painopisteen ollessa kilpailuttamisvelvoitteen
tulkinnassa seka hankintamenettelyssa. Tutkimuksen taustalla on se, ettd rakenteellisia
kumppanuuksia ei ole madritelty hankintalainsaadanndssd, vaan niiden perustamista ja
kilpailuttamista  arvioidaan  hankintasdantelyn  muiden  sddnnosten  seka EU:n
oikeusperiaatteiden kautta. Rakenteellisen kumppanuuden erityispiirteet aiheuttavat
oikeudellisia haasteita, silla jarjestelyyn kuuluu hankintalainsddddannon soveltamisalaan kuuluva
toteutettava hankinta sekd hankintalainsdadannén soveltamisalan ulkopuolelle jaava
yhteisyrityksen perustaminen.

Tutkimus on oikeusdogmaattinen eli lainopillinen tutkimus. Lainopillisten menetelmien eli
tulkinnan ja  systematisoinnin  avulla  tutkimuksessa tarkastellaan rakenteellisten
kumppanuuksien kilpailuttamisvelvoitteen tulkintaa. Hankintalainsdddannoén aukollisuus
rakenteellisten kumppanuuksien kohdalla ohjaa tutkimuksen tulkintametodien valintaa.
Hankintalainsddadannon kytkeytyneisyys EU-oikeuteen nakyy tutkimuksessa kaytettavissa
oikeusldhteissa. Keskeisind oikeusldhteind kdytetdadn kansallista hankintalakia ja EU:n
hankintadirektiiveja, markkinaoikeuden ja Euroopan unionin tuomioistuimen oikeuskdytantoa
seka kansallista ja kansainvalista oikeuskirjallisuutta.

Tutkimus osoittaa, ettd hankintalainsdddannon soveltaminen rakenteellisiin kumppanuuksiin ei
ole yksinkertaista, koska jarjestely muodostuu yhteisyrityksen perustamisesta ja yhteisyrityksen
toteuttamasta hankinnasta. Tutkimuksen perusteella rakenteellisten
kumppanuuksien kilpailuttamisvelvoitetta arvioidaan sekamuotoisen sopimuksen kasitteen
avulla, milloin tarkasteltavaksi tulee sopimuksen osien erillisyys sekd sopimuksen paaasiallinen
kohde. Jos jarjestely kokonaisuudessaan katsotaan hankinnaksi, noudatettavaksi tulee
hankintamenettelya koskevat saannokset.

AVAINSANAT: julkiset hankinnat, kilpailuttaminen, yhteisyritykset, yhteistyo,
kumppanuus, tarjouskilpailu
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Lyhenteet

cCom Euroopan unionin komissio

EU Euroopan unioni

EUT Euroopan unionin tuomioistuin

EY Euroopan yhteiso

HE Hallituksen esitys

IPPP Institutional public-private partnership

JulkHankL  Laki julkisista hankinnoista ja kayttooikeussopimuksista

KHO Korkein hallinto-oikeus

MAO Markkinaoikeus

PPP Public-private partnership

SEUT Sopimus Euroopan unionin toiminnasta

Tekodlya (ChatGPT-4) on hyoddynnetty tutkimuksessa apuvdlineena kielenhuollossa,
rakenteen suunnittelussa seka tekstin jasentamisessa. Tutkimuksen sisaltd, havainnot ja
johtopaatokset pohjautuvat tdysin kirjoittajan omaan tulkintaan, analyysiin ja

pohdintaan.



1 Johdanto

1.1 Tutkimuksen tausta

Viranomaisten toiminta kilpailullisilla markkinoilla on yleistynyt, ja se on saanut uusia
muotoja®. Julkisissa hankinnoissa on yhd harvemmin kyse yksinkertaisesta tilanteesta,
jossa julkisyhteiso6 hankkii etukateen selkedsti maaritellyn tuotteen tai palvelun yhdelta
toimittajalta tarjouskilpailun kautta. Nykyaan yha useammin hankkijoita tai hankinnan
rahoittajia on useita, hankinnan kohde on vaikeasti maariteltavissa etukateen tai
sopimusosapuolina on mukana useita yksityisia tai julkisija toimijoita.? Viimeisten 10-15
vuoden aikana julkisten hankintojen tekemisessa on yleistynyt hankintayksikéiden ja
yksityisten sektorin toimijoiden keskendin solmimat kumppanussopimukset 3 .
Kumppanuushankkeissa julkinen ja yksityinen sektori tarjoavat yhdessa tavaroita tai
palveluita, joita julkinen sektori on perinteisesti tarjonnut % . Perinteisiin
hankintasopimuksiin verrattuna kumppanuushankkeissa ostajan ja myyjan roolit ovat

monimutkaisempia®.

Euroopan komissio on Europe 2020 strategiassaan todennut julkisen ja yksityisen
sektorin yhteistydjarjestelyjen olevan keino kiihdyttada kasvua ja vauhdittaa
innovaatioita®. Lisaksi komissio on nostanut esille kumppanuuksien merkityksen muun
muassa ilmastonmuutoksen  torjunnassa, uusiutuvien energialdhteiden ja
energiatehokkuuden kayton edistamisessa seka korkeatasoisen ja kohtuuhintaisen
terveydenhuollon tarjoamisessa. Kumppanuusjarjestelyt luovat myos innovaatioita ja
edistavat Euroopan teollisuuden kilpailukykya aloilla, joilla on huomattavat kasvun ja
tydllisyyden kehitysmahdollisuudet.” Julkisen ja yksityisen sektorin yhteistydmallien

kehitykseen on vaikuttanut julkisen sektorin rajalliset resurssit. Yhteistydmallien kautta

! pekkala ja muut, 2022, s. 192.

2 HE 108/2016 vp s. 15.

3 pekkala ja muut, 2022, s. 192.

4 Euroopan tilintarkastustuomioistuin, 2018, s. 10.
5> Pekkala ja muut, 2022, s. 192-193.

6 European Commission, 2010, s. 20.

7 COM (2009) 615, s. 2-3.



pyritddn hyodyntamaan yksityisen sektorin tarjoamaa lisdrahoitusta ja toiminnallista
tehokkuutta. 8 Julkisen ja yksityisen sektorin yhteistydsopimusten tarkoituksena on
vahentdd kustannuksia, parantaa laatua sekda vahentda riskeja ja epdonnistumisia.
Julkisen ja yksityisen toimijoiden yhteistydjarjestelyjen paatavoitteena on varmistaa

osapuolten yhteinen hyoty, ja siten taata tehokkain tuote edullisimmalla hinnalla.?

Euroopan unionin tai kansallisen lainsdadannon tasolla ei ole maaritelmaa julkisen ja
yksityisen sektorin yhteistydlle. Vaikka julkisyhteisdiden ja markkinatoimijoiden valisiin
sopimuksiin sisaltyy ldahes aina jonkinlainen kumppanuuden elementti, hankintoja
koskevassa oikeuskaytannossa ja oikeuskirjallisuudessa kumppanuuden kasitettd on
kaytetty erityisesti tiettyjen hankintajarjestelyjen tunnistamiseen. ' Kansainvalisessa
kirjallisuudessa ja Euroopan komission aineistossa julkisen ja vyksityisen sektorin
yhteistydjarjestelyistd kdytetdan ylakasitettd public-private-partneship (PPP) ! .
Yhteistyojarjestelyt voidaan jakaa kolmeen Iluokkaan: kayttéoikeussopimuksiin,
sopimusperusteisiin kumppanuuksiin seka rakenteellisiin kumppanuuksiin'?, joita tima

tutkimus kasittelee.

Rakenteellinen tai toiselta nimeltdan institutionaalinen kumppanuus (IPPP) on yleensa
pitkdaikainen yhteistyd julkisyhteisdn ja yksityisen toimijoiden valilla, missa yksityinen
kumppani osallistuu hankkeen eri vaiheisiin, vastaa riskeista sekd antaa panoksen
hankkeen rahoitukseen 3 . Rakenteellisessa kumppanuudessa keskeistd on, ett3
julkisyhteiso ja yksityinen kumppani perustavat yhteisesti hallinnoidun yksikon, jonka

tarkoituksena on tarjota palveluita kansalaisille*. Yhteisesti hallinnoidusta yksikésta

8 Tvarng, 2020, s. 282.

°Tvarng, 2010, s. 216; Bovis, 2013, s. 187.

10 Ukkola, 2010, s. 4.

1 Mm. Bovis, 2014; Hodge ja muut, 2010; COM (2007)6661; COM (2004) 327; COM (2005) 5609.

2 Euroopan tilintarkastustuomioistuin, 2018, s. 15. Sopimusperusteisessa kumppanuudessa osapuolten
valistd suhdetta hallinnoidaan sopimuksella. Kayttdoikeussopimuksissa taas palvelun loppukayttajat
maksavat yleensa suoraan yksityiselle kumppanille niin, ettd julkinen sektori ei maksa siitd korvausta tai
maksaa pienemman korvauksen. Kayttdoikeussopimuksista sddnnelladn kayttdoikeussopimusdirektiivissa
(2014/23) seka hankintalain (1397/2016) 13 luvussa.

13 COM (2007)6661, s. 2.

14 COM (2004) 327, s. 18-19.



kdytetddn suomen kielessd nimitystd sekaomistusyksikké tai yhteisyritys ° .
Yhteisyrityksen perustamisen tarkoituksena on hyodyntda yksityisen kumppanin
padomaa ja asiantuntemusta vyhteiskunnallisen hyddyn tuottamiseen. Samalla
julkisyhteiso6 pystyy sailyttdmaan suhteellisen suuren maardysvallan yrityksen
toiminnassa ja kehittdmisessd, koska se voi osakkeenomistajana nimittdaa edustajia
yhteisyrityksen paatoksentekoelimiin. ® Rakenteellisia kumppanuuksia kéytetaan
erityisesti paikallistason julkisten palveluiden toteuttamisessa '’ . Suomessa
yhteisyrityksia on perustettu etenkin sosiaali- ja terveyspalvelujen tuottamiseksi®.
Yhteisyrityksia on ollut myos esimerkiksi taloushallinnon seka yhdyskuntateknisten

palvelujen alalla®.

Rakenteellisen kumppanuuden kilpailuttaminen hankintalainsdadadannon edellyttamalla
tavalla edistda hankintalainsaadannon tavoitteiden toteutumista. Lain julkisista
hankinnoista ja kayttéoikeussopimuksista (1397/2016) 2 § 1 momentin mukaan ”Lain
tavoitteena on tehostaa julkisten varojen kaytt6a, edistaa laadukkaiden, innovatiivisten
ja kestavien hankintojen tekemistd seka turvata yritysten ja muiden yhteisdjen
tasapuoliset mahdollisuudet tarjota tavaroita, palveluja ja rakennusurakoita julkisten
hankintojen tarjouskilpailuissa.” Oikeuskaytdanndssa on vahvistettu, ettd julkisilla
hankinnoilla on suora yhteys julkisten varojen tehokkaaseen kayttéén2°. Euroopan
parlamentti on myo6s todennut, etta soveltamalla EU:n sisdmarkkinoiden periaatteita
voidaan varmistaa taloudellisten resurssien ja julkisten varojen optimaalinen kaytto.
Ndin voidaan hankkia laadukkaita tuotteita ja palveluja kilpailukykyisilla hinnoilla.
Hankintamenettelyssa noudatettavia keskeisia EU-oikeuden periaatteita ovat tavaroiden

vapaa liikkuvuus, sijoittautumisvapaus ja palvelujen tarjoamisen vapaus. Taman lisaksi

15 Mm. Ukkola, 2010; Hallipelto ja muut, 2013, s. 238; Komission selittdvin tiedonannon (COM (2007)6661)
mukaan terminologia ja sovelletut mallit vaihtelevat jasenmaittain.

16 Indén, 2011, s. 130.

17.COM (2004) 327, s. 19.

18 Mm. STT, 2019; Piijat-Hdmeen hyvinvointikuntayhtym&, 2020; Mehtonen & Aula, 2017; Kuntaliitto,
2021. Esimerkiksi vuonna 2018 Lansi-Pohjan sairaala muutettiin neljan Meri-Lapin kunnan ja Mehildisen
yhteisyritykseksi.

% Tuominen, 2015, s. 35.

20 KHO 4.11.2016/4614.



on noudatettava yhdenvertaisen kohtelun, syrjimattomyyden ja avoimuuden
periaatteita. Hankintamenettelyn tulee myos edistaa kilpailua, luottamuksellisuutta ja

tehokkuutta.?!

1.2 Tutkimusongelma ja tutkimuksen rajaukset

Euroopan unionin oikeuden mukaan julkisyhteisolla on oikeus valita, harjoittaako se itse
taloudellista toimintaa vai antaako se sen kolmannelle osapuolelle tehtdviksi?2. Yhteison
julkisia hankintoja ja kayttooikeussopimuksia koskevassa lainsaadannossa ei oteta
kantaa jasenvaltioiden valinnanvapauteen toteuttaa julkisia palveluita joko omana
toimintana tai hankkimalla ne kolmannelta osapuolelta?®*. Kolmas osapuoli voi olla
rakenteellisen kumppanuuden yhteydessd perustettu yhteisyritys. Jos julkisyhteiso
paattaa ottaa kolmannen osapuolen mukaan taloudelliseen toimintaan ja jos toiminnan
kohdetta voidaan pitaa julkisena hankintana tai kdyttdoikeutena, noudatettavaksi tulee
hankintalainsdaadanto. Hankintasdantelylld pyritdan varmistamaan, etta kaikki talouden
toimijat voivat tasavertaisesti ja avoimesti osallistua julkisten hankintojen ja
kayttooikeuksien hankintamenettelyyn EU:n sisdamarkkinoiden periaatteiden mukaisesti.

Lisdantynyt kilpailu myos parantaa hankkeiden laatua ja laskee niiden kustannuksia.?*

Kansallisessa hankintalainsaadannoéssa tai EU:n hankintadirektiivissa ei ole maaritelty
julkisen ja yksityisen sektorin yhteistydn oikeudellista k&sitettd 2> . Rakenteellisista
kumppanuuksista ei ole yhtenaisesti sdannelty hankintalainsaadanndssa vaan niita on
arvioitu yleisten kilpailuoikeudellisten periaatteiden sekd hankintalainsaadantéon

sisdltyvien sddnndsten, mairitelmien ja kasitteiden avulla 26 . Kyseessd on siis

21 Eyroopan parlamentti, 2024, s. 1.

22.COM (2007)6661, s. 2.

23 COM (2004) 327, s. 8.

24 COM (2007)6661, s. 2.

25 pekkala ja muut, 2022, s. 193; Hallipelto ja muut, 2013, s. 242.
26 Hallipelto ja muut, 2013, s. 238-239.



aukkotapaus?’. Koska rakenteellinen kumppanuus perustetaan julkisen hankinnan tai
kayttooikeuden toteuttamiseksi, sen myontamismenettelyn on oltava
hankintasdadanndsten maaraysten mukainen, jos hankinnan arvo ylittda kansalliset tai
EU:n kynnysarvot. Rakenteellisen kumppanuuden erityispiirteet kuitenkin aiheuttavat

hankintasddnndsten tulkintaan oikeudellisia haasteita.?8

Komissio hyvadksyi vuonna 2004 vihredan kirjan julkisen ja yksityisen sektorin
yhteistydsopimuksista?®, jonka tarkoituksena oli arvioida tarvetta selventid, taydentia
tai parantaa julkisen ja yksityisen kumppanuusjirjestelyjen oikeudellista tilaa 30 .
Vihredsta kirjasta jarjestetty kuuleminen toi esiin selkedn tarpeen tismentdd, miten
hankintasaantéja tulisi soveltaa rakenteellisiin  kumppanuuksiin. Rakenteellisiin
kumppanuuksiin liittyva oikeudellinen epdvarmuus saattaa nimittdin estdaa kyseisen
yhteistydmallin onnistumisen3!. Sidosryhmat nostivat esiin tarpeen selventii erityisesti
yksityisen kumppanin valintaa seka sekaomistusyksikén asemaa mahdollisena in-house-
yksikkéna 32 . Myoés Euroopan unionin parlamentti piti tarpeellisena tdasmentaa

rakenteellisia kumppanuuksia koskevaa yhteisén oikeutta®3.

Suurin osa sidosryhmista ei kuitenkaan nahnyt tarvetta uudelle lainsdaadanndlle, joka
kattaisi kaikki julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuudet. Nain ollen komissio tuli
siihen lopputulemaan, ettd asiasta ei ehdoteta erillistd EU-aloitetta.3* Komissio antoi
kuitenkin selittdavan tiedonannon julkisen ja vyksityisen sektorin rakenteellisista
kumppanuuksista. Sen tarkoituksena oli antaa komission nakemys siitd, miten julkisia

hankintoja ja kadyttdoikeutta koskevia saanndksida on sovellettava rakenteellisten

27 Voutilainen & Maatts, 2023, s. 75. Aukkotapaus tarkoittaa tilannetta, jossa asiasta ei ole lainkaan
saannosta.

28 Andrecka, 2014, s. 174.

29 COM (2004) 327.

30 COM (2005) 569, s. 3.

31 COM (2007)6661, s. 2. Oikeudellinen epavarmuus liittyy riskiin, ettd perustettu rakenteellinen
kumppanuus saattaa myéhemmin osoittautua EU:n lainsdddannon vastaiseksi. Tama saattaa vdahentaa
julkisyhteiséjen ja yksityisten toimijoiden halukkuutta perustaa rakenteellisia kumppanuuksia.

32.CcOM (2005) 629, s. 32

33 Euroopan parlamentti, 2006, kohta 2.

34 COM (2005) 569, s. 3-5.
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kumppanuuksien perustamisessa ja toiminnassa. Tiedonannossa ei ehdotettu uutta
oikeudellista  saantelyda vaan siind  esitettiin @ komission nakemys EU:n
perustamissopimuksen, hankintadirektiivin ja Euroopan unionin tuomioistuimen

oikeuskaytannén soveltamisesta rakenteellisten kumppanuuksien perustamiseen.3?

Tutkimuksen tarkoituksena on nain ollen selvittda julkisen ja yksityisen sektorin
rakenteellisten kumppanuusjarjestelyjen kilpailuttamisen oikeudellista tilaa ja siihen
liittyvia mahdollisia haasteita hankintasaantelyn nakdékulmasta. Koska julkisen ja
yksityisen sektorin rakenteellisten kumppanuushankkeiden kilpailuttamisesta ei ole
suoraa saantelya kansallisella tai EU:n tasolla, tutkimuksen tavoitteena on vastata
seuraaviin kysymyksiin:

1. Miten rakenteellisten kumppanuuksien perustamista sddnnelldén

hankintalainsdddédnndssé?
2. Miten rakenteelliset kumppanuudet on kilpailutettava?
3. Onko rakenteellisten kumppanuuksien kilpailuttamisessa julkisten hankintojen

sddntelyn ndkékulmasta oikeudellisia haasteita?

Tutkimuksessa tarkastellaan julkisen ja vyksityisen sektorin rakenteellisten
kumppanuuksien perustamista hankintalainsaddannén ndkokulmasta painopisteen
ollessa kilpailuttamisvelvoitteen tulkinnassa sekd hankintamenettelyssa. Koska tutkimus
kasittelee rakenteellisen kumppanuuden perustamista, tutkimuksesta rajataan pois
perustamisen jdlkeinen vaihe. Nadin ollen tutkimuksessa ei tarkastella
hankintasopimukseen tehtdvia muutoksia eikd hankintasopimuksen paattymista ja siita
seuraavaa uutta kilpailutusta. Vaikka tutkimuksessa kasitellaan sidosyksikkdsaantelyn
vaikutusta yhteisyrityksen perustamiseen, tutkimuksessa ei tarkemmin kasitelld

yhteisyrityksen velvollisuutta kilpailuttaa sen tekemat hankinnat.

35 COM (2007)6661, s. 3. Komissio korostaa, ettd Euroopan unionin tuomioistuin on viime kidess3 se, joka
tekee paatokset yhteison lainsadadannon tulkinnasta.
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Tutkimus perustuu lakiin julkisista hankinnoista ja kdyttooikeussopimuksista (1397/2016)
sekda EU:n hankintasaantelyyn, silla kansallinen hankintalainsdaadanté pohjautuu
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiiviin julkisista hankinnoista (2014/24/EU)3¢,
jaljempana hankintadirektiivi seka Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiiviin
kdyttooikeussopimusten tekemisesta (2014/23/EV), 37 jaljempana
kdyttooikeussopimusdirektiivi. Tassa tutkimuksessa yhteisyrityksella ei siis tarkoiteta lain
vesi- ja energiahuollon, liikenteen ja postipalvelujen alalla toimivien yksikdiden
hankinnoista ja kayttooikeussopimuksista (1398/2016) 4 §:n 16 momentissa maariteltya
hankintayksikoista koostuvaa yhteisyritysta, koska tdssa tutkimuksessa tarkastellaan

julkisen ja yksityisen toimijan yhdessa hallinnoimaa yhteisyritysta.

Tutkimuksessa kasitelldadn yhteisyrityksen perustamista hankintalainsddadannon
nakékulmasta, joten tutkimuksessa ei ole merkityksellista tarkastella aihetta
osakeyhtitlain  (624/2006) eikd sopimusoikeudellisesta nakokulmasta. Vaikka
rakenteellisessa kumppanuudessa osakkaana oleva yksityinen kumppani voi saada
kilpailuetua3®, ja tatd sivutaankin tutkimuksessa, niin tutkimuksen paipaino ei ole
kilpailuoikeudessa. Tutkimuksessa ei myoskaan kasitelld kuntalain (410/2015) mukaista
paatoksentekomenettelya eika julkisen tehtavan antamista muulle kuin viranomaiselle,
josta saannelldan perustuslain (731/1999) 124 §:ssa. Yksityisen ja julkisen sektorin
kumppanuushankkeisiin liittyy myds olennaisesti EU:n valtiontukisdantely3?, mit3 ei
kuitenkaan kasitelld tassa tutkimuksessa, silla tutkimus keskittyy hankintasadntelyyn.
Koska tutkimus keskittyy saantelyyn ja oikeudellisiin haasteisiin, tutkimuksessa ei
arvioida rakenteellisen kumppanuuden tehokkuutta tai taloudellisuutta eikd riskien

jakautumista osapuolten valilla.

36 EUVL N:o L 94, 28.3.2014, s. 65.

37EUVL N:o L 94, 28.3.2014, s. 1.

38 COM (2007)6661, s. 4.

39 paukku, 2020, s. 297-298; Indén & Olesen, 2012; Euroopan parlamentti, 2006, kohta 22.
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1.3 Tutkimusmenetelmait ja lahdeaineisto

Tutkimus  on lainopillinen eli  oikeusdogmaattinen  tutkimus. Lainopissa
tutkimuskohteena on voimassa oleva oikeus “°. Sen avulla pyritddn selvittimaan
voimassa olevan oikeuden kanta tiettyyn oikeudelliseen ongelmaan %' . Lainopin
tarkoituksena on voimassa olevan oikeuden tulkinta ja systematisointi. Oikeusnormien
tulkintaa kutsutaan kaytannolliseksi lainopiksi ja systematisointia teoreettiseksi
lainopiksi. 4> Oikeusnormilla tarkoitetaan oikeusjarjestykseen kuuluvaa s3ant6ad tai
periaatetta, joka oikeuttaa tai velvoittaa oikeussubjektien ja viranomaisten
kayttaytymistd sekd toimintaa 4. Tutkimuksen tavoitteena on tarkastella lainopin
menetelmien keinoin julkisen ja yksityisen sektorin rakenteellisten kumppanuuksien
kilpailuttamisen oikeudellista tilaa. Menetelmien avulla rajataan tutkielmassa kaytettava

ldhdeaineisto ja maaritetdan erilaisten ldhteiden painoarvo ja tulkinnan periaatteet®*.

Systematisoinnissa eli teoreettisessa lainopissa selvitetaan saadosten valisia yhteyksia ja
suhteita. Maatan ja Pason mukaan systematisointi on merkittava tulkintamuoto kaikessa
lainsoveltamisessa.* Systematisoinnissa on kyse oikeusjarjestyksen kokonaisuudesta eli
kyseessa ei ole vain yksittdisen normin tulkinta, vaan tulkinta liitetdan samankaltaisiin
tapauksiin, ja niiden yhteydessa tapahtuneisiin tulkintoihin“®. Sovellettava oikeusnormi
hahmotetaan osana sovellettavan sdaannoksen kokonaisuutta tai osana laajempaa
saantelykokonaisuutta. Systematisoinnissa kaytetaan yleisia oppeja tyovalineena. Yleisia
oppeja ovat kisitteet, periaatteet, teoriat ja argumentaatiomallit. #” Tutkimuksessa

systematisoidaan rakenteellisten kumppanuuksien kilpailuttaminen jasennellyksi

4O Hirvonen, 2011, s. 21.

41 Laakso, 2012, s. 16-17.

42 M&atta & Paso, 2019, s. 7; Hirvonen, 2011, s. 22; Aarnio, 2011, s. 104.

43 Hirvonen, 2012, s. 58.

44 M3stta & Paso, 2019, s. 8.

4> M3atta & Paso, 2019, s. 11, 34; Kolehmainen, 2015, s. 18.

46 Hirvonen, 2012, s. 142. Huomioon on otettava kyseisen sddnnoksen kokonaisuus, muut lainsdadannén
oikeusnormit, tuomioistuinratkaisut, oikeusjarjestyksen kokonaisuuden systematiikka ja logiikka,
oikeudenalan yleiset opit seka oikeustieteen teoriat.

47 M&atta & Paso, 2019, s. 11, 34.
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kokonaisuudeksi, ja hahmotetaan se osana kansallista ja EU:n hankintalainsaadantoa

seka hankinnoissa noudatettavia oikeusperiaatteita.

Tulkinnan eli kaytannoéllisen lainopin tarkoituksena on relevanttien tulkintaongelmien
tunnistaminen tarkasteltavista oikeusldhteistd 4 . Tulkinnan tehtdvdnd on tulkita
oikeusnormeja, esittaa niita koskevia tulkintasuosituksia seka testata systematisointeja
ja teorioita®®. Tulkintaongelmat voivat liittyd kielen rakenteeseen, normijirjestelméan
ristiriitaisuuksiin  tai saadostekstin  merkityssisaltoon liittyvaan epdaselvyyteen ja
epavarmuuteen. Saadntelyinformaatio voi olla myds aukollista tai ristiriitaista.
Aukkotilanteelle on ominaista sddntelyinformaation puutteellisuus, jota ei ole otettu
huomioon lainsadadantovaiheessa tai jota ei ole osattu ennakoida. Taten oikeusjarjestys
ei tarjoa selkii oikeusohjetta.>® Tutkimuksessa tulkintaongelmat liittyvat erityisesti lain
aukollisuuteen, koska julkisen ja yksityisen sektorin rakenteellisista kumppanuuksista ei
ole oikeusnormia. Lain aukollisuus vaikuttaa myés lain tulkintaan®!, mikd nakyy tissa

tutkimuksessa kaytettavissa tulkintametodeissa.

Tutkimuksessa yhtena tulkintametodina kaytetaan analogista paattelyd, jota voidaan
kayttaa silloin, kun oikeusjarjestyksessa oleva sisalléllinen epavarmuus voi
tulkinnanvaraisuuden ohella nayttaytya aukkona laissa. Analoginen tulkinta nojaa
samankaltaisuusperusteeseen eli sdanndksen soveltamisalaa laajennetaan koskemaan
myos sellaista tapausta, jota kyseinen sdaannds ei tdasmallisesti tunne mutta on
samankaltainen kuin sdannoksessd kuvattu tosiseikka. °2 Analogian tavoitteena on
osoittaa riittavd yhdenmukaisuus kahden tapauksen vililla>3. Analoginen tulkinta sopii
tutkimuksen tulkintametodiksi, koska hankintalainsdadanndssa ei tunnisteta
rakenteellisten kumppanuuksien kasitettd. Sen vuoksi tutkimusongelmaa ldhestytaan

hankintalainsdaadanndn muiden saanndsten ja niihin liittyvien oikeustapausten kautta.

48 M3stta & Paso, 2019, s. 8.

4 Aarnio, 2011, s. 104.

%0 Laakso, 2012, s. 328, 335-336.
51 Laakso, 2012, s. 336.

52 Laakso, 2012, s. 343-344.

53 Aarnio, 2011, s. 40.
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Toisena tulkintametodina kaytetdaan teleologista eli tavoitteellista tulkintaa, jossa
pyritaan selvittdmaan saantelyn taustalla olevia yhteiskunnallisia tavoitteita > .
Teleologista tulkintaa kaytetaan silloin, kun oikeudellinen tulkinta liittyy yleisimpiin
jarjestelmatason tavoitteisiin. Teleologinen tulkinta sopii tutkimuksen tulkintametodiksi,
koska sitd kaytetddn erityisesti EU-oikeudessa®, ja koska EU:n oikeusperiaatteilla, kuten
syrjimattomyydelld, avoimuudella ja suhteellisuusperiaatteella, on tdssa tutkimuksessa
keskeinen merkitys lain tulkinnassa. Kotimaisessa lainsoveltamisessa teleologinen
tulkinta perustuu yleensa esitdihin, mutta EU-oikeudessa perustana ovat EU:n
perussopimuksiin kirjatut unionin tavoitteet sekd unionin yleiset oikeusperiaatteet®.
EU-oikeudessa teleologisella tulkinnalla pyritadan loytamaan tulkinta, joka parhaiten
edistd3d unionin perustamistarkoitusta ja sen toiminnalle asetettuja tavoitteita °7 .
Hankintalainsdadanndn oikeusperiaatteita voidaan kadyttaa punnintavalineina silloin, kun
lain sd3dannds ei anna oikeusohjetta tiettyyn ongelmaan. Myos markkinaoikeus, korkein
hallinto-oikeus ja Euroopan unionin tuomioistuin ovat viitanneet ratkaisuissaan
oikeusperiaatteisiin, jos oikeuskysymykseen ei ole voitu suoraan soveltaa tiettya

sdannosta.>8

Lainopissa oikeuslahdeoppi maarittaa oikeudellisen materiaalin, jota tulkinnassa ja
systematisoinnissa kaytetddn>°. Oikeusldhdeopin tarkoituksena on systematisoida ja
kuvata kaytettavissa olevat oikeusldhteet, jasentaa niiden hierarkiaa ja etusijajarjestysta
sekda muotoilla niiden kayttoperiaatetta. Oikeuslahdeoppi siis maarittda, mika on
voimassa olevaa oikeutta.® Tutkimuksessa kdytetddn suomalaisessa oikeustieteessa

vakiintunutta eli normatiivista oikeusldhdeoppia®!, mutta erityistd huomiota kiinnitetaan

54 Hirvonen, 2012, s. 143.

55 Ks. Mastta & Paso, 2019, s. 41; Raitio, 2013, s. 220; Hirvonen (2012, s. 144) toteaa Euroopan unionin
tuomioistuimen painottaneen tavoitteellisia tulkintaperusteita.

6 M3atts & Paso, 2019, s. 41-42.

57 Raitio, 2005, s. 278.

58 pekkala ja muut, 2022, s. 36.

%9 Hirvonen, 2011, s. 41.

0 Hirvonen, 2012, s. 151; Aarnio, 2011, s. 65.

61 Hirvonen, 2012, s. 153.
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EU-oikeudellisiin oikeuslahteisiin. Koska hankintalainsdadantd perustuu EU-oikeuteen,
oikeuslahdeopillisessa painotuksessa on arvioitava oikeuslahteiden velvoittavuutta tai

etusijajarjestystd toisin kuin normatiivisessa oikeusldhdeopissa®.

Hankintalainsdadannon kytkeytyneisyys EU-oikeuteen nakyy hankintalain 1 &:nn 2
momentissa. Kyseinen lainkohta osoittaa, miten vahvasti hankintalainsaadantdé on
sidoksissa EU-oikeuteen, ja kuinka keskeiseen asemaan EU-oikeudelliset oikeusldahteet
nousevat hankintalain tulkinnassa. ®3 Euroopan unionin ja sen jasenvaltioiden
oikeusjarjestysten  keskindissuhdetta  maarittdd  EU-oikeuden  valtionsisdiset
oikeusvaikutusmekanismit . EU-oikeuden soveltamisessa esiin nousevat myds EU-
oikeudelliset periaatteet®, jotka otetaan huomioon tassa tutkimuksessa. Kolehmainen
huomauttaa, ettd EU-tuomioistuimen ratkaisuilla voi olla sitova vaikutus, jolloin
laintulkinnan  kohteena ei ole vain s3didddnndinen oikeus ©® . Etenkin
hankintalainsdadannon tulkinnassa EU:n tuomioistuimen oikeuskdytannostd on tullut
keskeinen osa hankintalainsddddnnon oikeusldhteita ®’. Myos hallituksen esityksessa
todetaan, ettd useat hankintamenettelyja, hankintalainsadadannon soveltamisalaa ja
tarjousten kasittelyd koskevat oikeusohjeet perustuvat ensisijaisesti unionin ja
kotimaisten tuomioistuinten ratkaisuihin, eivdt suoraan hankintalakiin 8 . EU:n
oikeuskdaytannoén avulla voidaan usein hahmottaa vastauksia myds sellaisiin

tulkintaongelmiin, joita ei ole vield kasitelty kansallisesti ® . Tutkimuksessa

62 Voutilainen & Ma&attd, 2023, s. 79-80. Myods Kolehmainen (2015, s. 9) toteaa, ettd
eurooppaoikeudellinen normisto ja oikeuskdytdntd ovat muuttaneet oikeuslahdeoppiamme
dynaamisempaan suuntaan.

83 Voutilainen & M3itts, 2023, s. 89. Hankintalain 1 § 2 momentin mukaan lailla pannaan kiytantéon
hankintadirektiivi, valvontadirektiivi, oikeussuojadirektiivi ja kdyttooikeussopimusdirektiivi.

64 Maatts & Paso, 2019, s. 47. EU-oikeuden valtionsisdisistd oikeusvaikutusmekanismeista merkittavimpia
ovat EU-oikeuden tulkintavaikutus, EU-oikeuden suora soveltaminen, EU-oikeuden valitén oikeusvaikutus
ja EU-oikeuden etusijaperiaate.

6 Laakso, 2012, s. 280. Tutkimuksen kannalta merkittdvid EU-oikeudellisia periaatteita ovat
hankintadirektiivissd mainitut tavaroiden vapaan liikkuvuuden periaate, sijoittautumisvapauden periaate,
palvelujen tarjoamisen vapauden periaate, syrjinnan kielto, yhdenvertainen kohtelu, vastavuoroisuuden
tunnustaminen, suhteellisuuden sekd avoimuuden periaatteet.

86 Kolehmainen, 2015, s. 9; Ks. myés Laakso, 2012, s. 288.

67 Voutilainen & Maitts, 2023, s. 104.

68 HE 108/2016 vp s. 15.

9 Voutilainen & M3itts, 2023, s. 81.
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tukeudutaankin vahvasti Euroopan unionin tuomioistuimen oikeuskdytantdon, silla
kansallista oikeuskdytant6a rakenteellisten kumppanuuksien kilpailuttamisesta on

toistaiseksi varsin rajallisesti.

Ldhdeaineistona tutkimuksessa kdytetdan lainsaddantoda sekd muita oikeuslahteita.
Tutkimuksen kannalta oleellisin lainsdaadantd on laki julkisista hankinnoista ja
kayttooikeussopimuksista (1397/2016) sekd EU:n hankintadirektiivi (2014/24). Muita
keskeisia oikeuslahteita ovat kansalliset ja EU:n lainvalmisteluaineistot, oikeuskirjallisuus
seka oikeustapaukset. Oikeustapauksilla, etenkin Euroopan unionin tuomioistuimen
ratkaisuilla, on tassa tutkimuksessa merkittava rooli oikeudellisen tilan selvittamisessa.
Aineistona kdytetddan myos Euroopan unionin muuta aineistoa, kuten komission
tiedonantoja ja vihreda kirjaa sekd parlamentin paatoslauselmia, jotka ohjaavat ja

selventavat EU:n lainsaadannon soveltamista.

Tutkimus on julkisoikeudellinen tutkimus, ja se sijoittuu julkisoikeuden alaan kuuluvaan
hallinto-oikeuteen. Julkiset hankinnat kuuluvat hallinto-oikeudelliseen saantelyyn
erityisesti menettelysaannosten vuoksi, koska ne velvoittavat julkisyhteisot tekemaan
hankinnat tiettyjen menettelyjen mukaisesti 7° . Julkisten hankintojen sdantelyn
tarkoituksena on turvata toimivat markkinat’?, joten tutkimus sijoittuu myés hallinto-
oikeuden alaan  kuuluvaan kilpailu- ja  markkinaoikeuteen. Kilpailu- ja
markkinaoikeudessa keskeista julkishallinnon toiminnan kannalta on etenkin julkisia
hankintoja koskeva saéntely, joka perustuu EU-oikeuteen’2. Nain ollen tutkimus sijoittuu
EU:n sisdmarkkinaoikeuden alalle. Julkisiin hankintoihin liittyy myos finanssioikeudellisia
piirteita, silla ne koskevat julkisten varojen kayttéa. Talloin hankintamenettely osana
julkisten varojen kayttoa sijoittuu hallinto-oikeuden ja finanssioikeuden valimaastoon eli

finanssihallinto-oikeuteen.”® Tutkimuksen sijoittuminen p&&asiassa hallinto-oikeuden ja

70 Voutilainen & Maitts, 2023, s. 56.
7 Voutilainen & Maitts, 2023, s. 49.
72 M3enpaa, 2023, s. 47.

73 Voutilainen & Maitts, 2023, s. 72.
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EU-oikeuden alalle johtaa siihen, ettd lahdeaineistossa korostuvat hallinto- ja EU-

oikeudelliset lahteet.

Aikaisempaa kansallista oikeudellista tutkimusta julkisen ja yksityisen sektorin
rakenteellisten kumppanuuksien kilpailuttamisesta ei ole juurikaan. Ukkola on sivunnut
aihetta véitoskirjassaan’ ja Sillanpaa on tehnyt pro gradu -tutkielman rakenteellisesta
yhteistydstd kunnan toiminnassa vuonna 20077°. Koska kansallista tutkimusta on vahan,
eika sita ole tehty tamanhetkisesta hankintalainsadadannodsta tai se ei suoraan kasittele
kumppanuusjarjestelyita hankintalainsdaadannon nakokulmasta, tutkimus

rakenteellisten kumppanuuksien kilpailuttamisen oikeudellisesta tilasta on tarpeellinen.

1.4 Tutkimuksen rakenne ja eteneminen

Seuraavassa luvussa tarkastellaan rakenteellisen kumppanuuden perustamista ja
sidosyksikkosdantelyd. Luvussa kasitelldan tapoja, joilla yhteisyritys voidaan perustaa
seka perustamiseen liittyvia noudatettavia EU-oikeudellisia periaatteita. Taman jalkeen
tarkastellaan yhteisyrityksen perustamista sidosyksikkosdantelyn nakokulmasta.
Tarkastelun kohteena on, miten yhteisyrityksessad oleva yksityinen padoma vaikuttaa
sidosyksikkopoikkeuksen soveltamiseen sekda, milla perusteilla yksityisen padoman

olemassaoloa arvioidaan.

Kolmannessa luvussa selvitetddn, miten hankintalainsdaddnnén  mukaista
kilpailuttamisvelvoitetta sovelletaan ja tulkitaan rakenteellisen kumppanuuden
perustamisen yhteydessd. Oikeuskdytannostd on johdettavissa kaksi tulkintatapaa, joita
analysoidaan tassa luvussa. Ensin tarkastellaan komission esittdmaa tulkintatapaa, jossa
kilpailuttamisen kohdistaminen yhteisyrityksen yksityiseen osakkaaseen mahdollistaa

yhteisyritykseltd tehtdavan hankinnan kilpailuttamatta jattamisen. Toinen tulkintatapa

74 Ukkola, 2018.
75 Sillanp3s, 2007.
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perustuu sekamuotoisen sopimuksen kasitteeseen, jonka kautta rakenteellisen
kumppanuuden kilpailuttamista arvioidaan. Luvun lopussa analysoidaan, miten nama

tulkintalinjat yhteensovitetaan kilpailuttamisvelvoitetta tulkittaessa.

Tutkimuksen  viimeisessa luvussa  kasitellddan  rakenteellisen kumppanuuden
hankintamenettelya. Luvussa kuvataan, miten hankintamenettely on toteutettava
hankintalainsdadannon mukaan. Aluksi tarkastellaan hankintayksikon velvollisuutta
ilmoittaa aikomuksesta perustaa rakenteellinen kumppanuus, jonka jalkeen kasitellaan
potentiaalisille tarjoajille asetettavia soveltuvuusvaatimuksia. Taman jalkeen esitetdaan
kilpailuttamismenettelyt, joita hankintayksikkd voi kdyttda kilpailuttaessaan
rakenteellisen kumppanuuden. Luvun lopussa tarkastellaan vertailuperusteita, joiden

perusteella hankintayksikko valitsee yksityisen kumppanin yhteisyritykseen.

Tutkimuksen paattdda johtopaatosluku, jossa vastataan tutkimuskysymyksiin,
analysoidaan tutkimuksessa esiin nousseita oikeudellisia haasteita sekd esitetdan

jatkotutkimuksen tarpeellisia kohteita.
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2 Rakenteellisen kumppanuuden perustaminen

2.1 Yhteisyrityksen perustamisen oikeudelliset lahtokohdat

Julkisyhteison antaessa taloudellisen toiminnan kolmannelle osapuolelle tehtavaksi
sovelletaan vyleisesti ottaen tiettyja EU-oikeuden periaatteita. Huomioon otettava
periaate on yhdenvertaisen kohtelun periaate ja sen erityiset iimenemismuodot. Niita
ovat kansalaisuuteen perustuva syrjinnan kielto seka EU:n perustamissopimukseen
kirjatut 49 artiklan (aiempi EY-sopimuksen 43 artikla) mukainen sijoittautumisvapaus ja
56 artiklan (aiempi EY-sopimuksen 49 artikla) mukainen palvelujen tarjoamisen
vapaus.’® Kyseisista artikloista on johdettu syrjinndn kielto, yhdenvertainen kohtelu,
vastavuoroinen tunnustaminen sekd avoimuuden ja suhteellisuuden periaatteet’’. Jos
jarjestelyn tarkoituksena on julkisen hankinnan tai kayttdoikeussopimuksen
myontaminen yhteisyritykselle, hankintalainsaadantdéa on sovellettava. Se, ettad
yksityinen toimija ja hankintaviranomainen tekevat yhteisty6ta yhteisyrityksen kautta, ei
merkitse sitd, ettei hankintaviranomaisen tarvitsisi noudattaa yhteison oikeussaantoja,

kun se tekee yhteisyrityksen kanssa hankinta- tai kdyttdoikeussopimuksen.”®

Tilanne, jossa hankintaviranomainen ja yksityinen toimija perustavat yhteisyrityksen, ei
sellaisenaan kuulu unionin julkisia hankintoja tai kadyttooikeussopimuksia koskevien
oikeussaantdjen soveltamisalaan. Yhteisyrityksen perustamiseen liittyvat toimet
kuuluvat SEUT 63-66 artiklojen soveltamisalaan, jotka koskevat pddomien vapaata
liikkuvuutta. Tama tarkoittaa etenkin sitd, ettad kansalliset toimet eivat saa estaa toisista

jasenvaltioista tulevia sijoituksia. On myds huomattava, ettda EU:n lainsaadantéa

76 COM (2007)6661, s. 3; Asiassa C-458/03 Parking Brixen GmbH v. Gemeinde Brixen ja Stadtwerke Brixen
AG, EU:C:2005:605, kohta 61, vahvistettiin yhdenvertaisen kohtelun periaatteen ja sen erityisina
ilmauksina olevien kansalaisuuteen perustuvan syrjinnan kiellon sekd EY 43 ja EY 49 artiklan soveltuvan
tilanteeseen, jossa julkisyhteis6 antaa taloudellisen toiminnan suorittamisen kolmannen osapuolen
tehtavaksi.

7.COM (2007)6661, s. 4.

78 COM (2004) 327, s. 20; Ks. myés C-332/20 Roma Multiservizi spa ja Rekeep spa vastaan Roma Capitale
ja Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato EU:C:2022:610, kohta 53; C-215/09 Mehildinen Oy ja
Terveystalo Healthcare Oy, aiemmin Suomen Terveystalo Oyj v Oulun kaupunki EU:C:2010:807, kohdat 33—
34,
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julkisista hankinnoista ei sindnsa ole tarkoitettu sovellettavaksi tilanteisiin, joissa on kyse

ainoastaan varojen siirrosta rahoittajalta julkisen tai yksityisen sektorin yritykselle.”®

Rakenteellisessa kumppanuudessa keskeistd on yksityisen toimijan sijoitus. Tama
tarkoittaa rahallista sijoitusta sekaomistusyksikon pdadomaan ja muuhun omaisuuteen
sekd aktiivista osallistumista yhteisyrityksen tehtavien toteuttamiseen ja hallinnointiin.&°
Sijoitus voi kuitenkin olla my6s puhdas pddaomasijoitus sidosyksikkdon ilman
operatiivista panosta, esimerkiksi osakkeiden oston kautta 8 . Kuitenkaan pelkka
yksityisen rahoittajan tekema tavallinen sijoitus julkiseen yhtiéon ei ole rakenteellista

kumppanuutta®, vaan tillaiset liiketoimet kuuluvat pddomien vapaata liikkuvuutta

koskevien unionin perustamissopimuksen maaraysten soveltamisalaan®.

Kaytannossa sekaomistusyksikko perustetaan yhtidittamisen kautta.
Yhtidittamisprosessiin sovelletaan normaaleja yhtidittamista koskevia sdaannoksia ja
kaytantoja. Yhtioittamisprosessin yhteydessa voi kuitenkin syntya erityistilanteita, joissa
on otettava huomioon jarjestelyn suhde hankintalainsadadantoon. Sekaomistusyksikon
oikeudellisella muodolla ei ole ratkaisevaa merkitystd, mutta Suomessa

sekaomistusyksikén oikeushenkilémuotona on kaytdnndssi osakeyhtio.®*

Rakenteellinen kumppanuus voidaan perustaa kahdella tavalla. Ensimmaisessa
vaihtoehdossa hankintayksikkd ja yksityinen kumppani perustavat uuden yrityksen,
jonka padaoma on hankintayksikdn ja yksityisen kumppanin yhteisessa omistuksessa.
Taman jalkeen perustetun sekaomistusyksikon kanssa tehddan hankinta- tai
kayttooikeussopimus. Toisessa vaihtoehdossa yksityinen kumppani liittyy osakkaaksi jo
olemassa olevaan julkiseen yritykseen, joka on aiemmin toimittanut sisdisesti julkisia

hankintoja tai kayttooikeuksia eli se on ollut sidosyksikkbasemassa suhteessa

7 COM (2004) 327, s. 20, 22.

80 COM (2007)6661, s. 2.

81 European Commission, 2011, s. 7.

82 COM (2007)6661, s. 2.

8 Calleja, 2010, s. 103. Pd3omien vapaa liikkuvuus on turvattu SEUT 63 artiklalla.
84 Hallipelto ja muut, 2013, s. 238, 242.
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hankintayksikkédn. 8 Molemmissa tilanteissa yksityinen osapuoli omistaa osan
yhteisyrityksen osakkeista, jonka seurauksena silla on my6s maardysvaltaa

yhteisyrityksessi®®.

Kun yhteisyritys perustetaan liittamalla yksityinen toimija osakkaaksi jo toiminnassa
olevaan julkiseen yritykseen, kyseessda on usein hankintayksikon sidosyksikkd, jonka
omistajapohjaan otetaan mukaan yksityinen kumppani & . Sidosyksikkésdantelyn
suhdetta yhteisyrityksen perustamiseen kasitellaan luvussa 2.2. Yksityisen toimijan
osallistuminen yritykseen toteutetaan muuttamalla julkisen yksikon osakkeenomistusta.
Komission vihredssa kirjassa korostetaan, ettd kyseinen ratkaisu on talouspoliittinen
ratkaisu, joka kuuluu jasenvaltioiden yksinomaiseen toimivaltaan. Tama perustuu SEUT
345 artiklaan (aiempi EY-sopimuksen 295 artikla), jonka mukaan perussopimuksilla ei

puututa jasenvaltioiden omistusoikeusjarjestelmiin.®

Sekaomistusyksikon perustaminen ei yleensa aiheuta ongelmia EU:n lainsadadannon
kannalta, mikali yksikkd on perustettu toteuttamaan vyksityiselle kumppanille
sopimuksella myonnettya tehtavaa. Yksikon perustamiseen liittyvat ehdot on kuitenkin
maariteltava tarkasti, kun yksityisia kumppaniehdokkaita kilpailutetaan. Ehdot eivat saa
olla syrjivid, muodostaa perusteetonta estettd vapaalle palvelujen tarjonnalle tai
sijoittautumisvapaudelle eikd aiheuttaa suhteettomia rasitteita saavutettavaan
tavoitteeseen nahden. Sekaomistusyksikkd on perustettava yleisesti kansalaisuuteen
perustuvan syrjimattémyyden ja paddomien vapaan liikkuvuuden periaatteita

noudattaen. 8 Viranomaiset eivat voi myoskdan kidyttdd asemaansa hyviksi

8 COM (2004) 327, s. 19; COM (2007)6661, s. 4; Ks. myds Bovis, 2014, s. 150.

8 Tvarng, 2010, s. 220.

87 Ukkola, 2011, s. 8; Ks. myds Hallipelto ja muut, 2013, s. 241. Hallipellon ja muiden (2013) mukaan
omistuspohjan laajentaminen yksityiseen omistukseen merkitsee sidosyksikkdpoikkeukseen edellyttaman
valvontamahdollisuuden havidmistd, minkd seurauksena hankintayksikbn hankinnat uudelta
sekaomistusyksil6lta eivat kuulu enaa sidosyksikkdhankintojen piiriin.

8 COM (2004) 327, s. 22.

8 COM (2004) 327, s. 21. Komission vihredssa kirjassa todetaan, ettd osallistuminen uuteen yritykseen
kestavien taloudellistan suhteiden luomiseksi kuuluu perustamissopimuksen 63 artiklan (aiempi EY-
sopimuksen 56 artikla) soveltamisalaan, joka koskee padomien vapaata liikkuvuutta.



22

sekaomistusyksikon osakkeenomistajana saadakseen kohtuuttomia etuja, jotka eivat

normaalisti perustu yhtidoikeuden tavanomaiseen soveltamiseen.®®

SEUT 49 artiklan sijoittautumisoikeuteen liittyvia saanndksia on sovellettava, kun
viranomainen luovuttaa kolmannelle osapuolelle osuuden julkisesta yksikosta.
Luovutuksen seurauksena yksityinen toimija saa huomattavan vaikutusvallan julkisessa
yksikossa, joka tavallisesti suorittaa julkisen toimijan vastuulle kuuluvia taloudellisia
tehtavia. Sijoittautumisvapautta koskevat sdaannokset edellyttdvat avoimuuden ja
vhdenvertaisen kohtelun noudattamista erityisesti silloin, kun viranomaiset antavat
yksityiselle toimijalle merkittdvan vaikutusvallan yhteisyrityksessa padoman siirtoa
koskevien jarjestelyjen kautta, ja kun kyseinen yhteisyritys saa tehtavakseen hankintoja.
Saant6ja noudattamalla varmistetaan, ettd kaikilla toimijoilla on yhdenvertainen
mahdollisuus osallistua tehtaviin, jotka aiemmin ovat kuuluneet yksinomaan

julkisyhteiséille.®!

2.2 Yhteisyrityksen ja sidosyksikkésaantelyn rajapinta

Kun rakenteellinen kumppanuus perustetaan siirtamalla aiemmin pelkastaan
viranomaisen maardysvallassa oleva yritys osittain yksityiseen omistukseen, on
varmistettava, ettei padoman siirtymisen taakse todellisuudessa katkeydy julkisten
hankinta- tai kayttooikeussopimusten myodntdminen yksityiselle kumppanille ilman
tarjouskilpailua. Tasta on kysymys etenkin tapauksessa, jossa sidosyksikdlle myonnetdan
hankintasopimus ilman kilpailuttamista ennen yksityisen padoman siirtymista.? Nain voi

olla etenkin, jos viranomaisen madrdysvallassa ollut yksikkd on saanut

% COM (2004) 327, s. 20-21; Ks. myds C-503/99 Euroopan yhteisdjen komissio v Belgian kuningaskunta
EU:C:2002:328, kohdat 43-45. Vaikka jasenvaltiot saavat SEUT 345 artiklan (aiempi EY-sopimuksen 295
artikla) perusteella paattdda omistusoikeusjarjestelmistadn, se ei tarkoita, ettd sitd voidaan kayttaa
perusteena rajoittaa perussopimusten madrayksia, kuten pddomien vapaata liikkuvuutta. Jasenvaltiot
eivat voi vedota SEUT 345 artiklaan oikeuttaakseen etuoikeuksia, joita ne kdyttavat osakkaan asemassaan
yksityisessa yrityksessa.

%1 COM (2004) 327, s. 22.

92 COM (2004) 327, s. 22.
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hankintasopimuksen ilman tarjouskilpailua sidosyksikkdpoikkeuksen perusteella.
Kyseessa voi silloin olla keinotekoinen jarjestely, jonka tarkoituksena on kiertaa
Euroopan unionin oikeussdantoja. Keinotekoinen jarjestely vaarantaa palvelujen vapaan
liikkuvuuden ja vaaristymattdman kilpailun periaatteita.®® Tallaista tilannetta kasitelldan

tarkemmin luvussa 2.2.2.

Julkisia hankintoja koskevaa lainsdadantoa ei sovelleta hankintoihin, jotka
hankintayksikko tekee sidosyksikoltaan (JulkHankL 15.1 §). Lainkohdassa maaritetaan
edellytykset sidosyksikolle. Kaikkien mainittujen edellytysten on tadytyttava, jotta
kyseessa on sidosyksikké, jolta julkiset hankinnat voidaan tehdi kilpailuttamatta®*.
Hankintalain 15 § 1 momentissa maaritellaan sidosyksikkd seuraavasti:

Sidosyksikolla tarkoitetaan hankintayksikostda muodollisesti erillistda ja
paatoksenteon kannalta itsendistd yksikkod. Lisaksi edellytyksend on, ettd
hankintayksikkd yksin tai yhdessa muiden hankintayksikdiden kanssa kayttaa
madraysvaltaa yksikkdon samalla tavoin kuin omiin toimipaikkoihinsa ja etta
yksikko harjoittaa enintdan viiden prosentin ja enintaan 500 000 euron osuuden
liiketoiminnastaan muiden tahojen kuin niiden hankintayksikdiden kanssa,
joiden maardysvallassa se on. Sidosyksikdssa ei saa olla muiden kuin
hankintayksikdiden padaomaa. (JulkHankL 15.1 §)

Kansallisen hankintalain sidosyksikkdsdaantely perustuu EU:n hankintadirektiivin 12
artiklan 1-3 ja 5 kohtaan sekd kayttooikeussopimusdirektiivin 17 artiklan 1-3 ja 5
kohtaan®®. Kyseisissa artikloissa sddnnellddn yksikdiden vilisistd hankintasopimuksista
seka kayttdoikeussopimuksista julkisella sektorilla. Sidosyksikén kasite on luotu EU:n
tuomioistuimen ratkaisukdytdnndssa, ¢ ja sidosyksikén edellytysten tausta perustuu

unionin tuomioistuimen ratkaisuun asiassa C-107/98 Teckal®”.

93 C-29/04 Euroopan yhteisdjen komissio v Itdvallan tasavalta EU:C:2005:670, kohdat 38—42.

% HE 108/2016 vp, s. 101.

% HE 108/2016 vp, s. 100.

% HE 108/2016 vp, s. 102.

9 pekkala ja muut, 2022, s. 157. Asiassa C-107/98 Teckal Srl v Comune di Viano ja Azienda Gas-Acqua
Consorziale di Reggio Emilia EU:C:1999:562 tuomioistuin totesi, ettd oikeushenkiléon on oltava
muodollisesti erillinen ja itsendinen sekd viranomaisen on valvottava sitd samalla tavalla kuin se valvoo
omia toimipaikkojaan. Lisaksi oikeushenkil6 ei saa harjoittaa merkittavaa liiketoimintaa muiden kuin sen
omistamien viranomaisten kanssa.
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Jos sekaomistusyksikko saisi sidosyksikkopoikkeuksen perusteella hankintasopimuksen
ilman kilpailutusta, se voisi aiheuttaa markkinoille kielteisia kilpailunvastaisia vaikutuksia.
Sidosyksikkosaanndkset on luotu nimenomaan julkisten viranomaisten hyddyksi eika
yksityisten toimijoiden suojelemiseksi. Ndin ollen, jos julkisen ja yksityisen toimijan
yhteisyrityksella olisi mahdollisuus kayttaa sidosyksikkopoikkeusta, se olisi vastoin EU:n

hankintadirektiivin alkuperaista tarkoitusta.®®

Seuraavissa luvuissa 2.2.1 ja 2.2.2 kasitellaan tarkemmin sekaomistuksessa olevan yhtion
yksityisen padaoman vaikutusta sidosyksikkdpoikkeuksen kayttamiseen. Lainkohdan
muita edellytyksia ei ole tarkoituksenmukaista tarkastella, koska pelkastaan yksityisen
padaoman osuus sidosyksikossa estaa sidosyksikkdpoikkeuksen kayton, kuten seuraavaksi
esitetdan. Muilla lainkohdan edellytyksilla ei siis ole merkitystd tdman tutkimuksen

kannalta.

2.2.1 Yksityisen padoman vaikutus sidosyksikképoikkeuksen soveltamiseen

Julkisen ja yksityisen toimijoiden yhteisyritysten sidosyksikkdsuhteen oikeudellisessa
arvioinnissa esiin nousee hankintalain 15 § 1 momentin viimeinen kohta, jonka mukaan
sidosyksikossa ei saa olla muuta kuin hankintayksikdiden pddomaa. Lainkohta perustuu
hankintadirektiivin 12 artiklan 1 kohdan c alakohtaan, jonka mukaan "maaraysvallan
alaisessa oikeushenkilossa ei ole suoria yksityisia pddaomaosuuksia lukuun ottamatta
perussopimuksen  mukaisia  kansallisissa  sdadannoksissa  vaadittuja  yksityisen
pdadgomaosuuden muotoja ilman maaraysvaltaa ja ilman suojaamista, jotka eivat vaikuta
ratkaisevasti maaraysvallan alaisen oikeushenkilon paatoksiin.” Suomessa ei kuitenkaan
ole voimassa olevaa lainsdadantod, joka edellyttaisi yksityista pddomaa sidosyksikoissa,

joten poikkeusta ei ole kirjattu kansalliseen hankintalakiin®°.

%8 Clarke, 2015, s. 121.

% pekkala ja muut, 2022, s. 159; HE 108/2016 vp, s. 101; Clarke, 2015, s. 122. Clarke (2015) kirjoittaa, ett
direktiivin kohta mahdollistaa laajemman sidosyksikkdpoikkeuksen kdyton kuin mitd unionin tuomioistuin
on ratkaisukdytdnnossaan linjannut. Direktiivin mahdollistama kansallisen lainsdddannén mukainen
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Vaikka hankintalaissa kaytetaan termia paaoma, tarkoittaa se kdaytannossa seka yksityista
omistusta ettd pddomaa. Kdytdanndssa hankintalain 15 § 1 momentin s3aannds
sidosyksikon padaomasta tarkoittaa sita, etta sidosyksikdssa ei voi olla yksityista omistusta.
Yksityisen omistuksen on katsottu vaikuttavan hankintayksikon maaradysvaltaan siten,
ettd se estda automaattisesti hankintayksikkoa kayttamasta samanlaista maaraysvaltaa
kuin silli on omiin yksikéihinsa. 1 N&in on myo6s siind tapauksessa, vaikka
hankintayksikkd voi tehda yhteisyritysta koskevat paatokset itsendisesti yksityisesta
omistuksesta riippumatta 01 . Kaikki yksityiset pddomasijoitukset yhteisyritykseen
tehdaan yksityisten etujen mukaisesti, ja niiden tavoitteet eroavat julkisten toimijoiden
paamaaristal®?, Unionin ratkaisukdytanndssa on katsottu, ettd yleisen edun tavoitteet
ovat ristiriidassa yksityisomistukseen liittyvien tavoitteiden kanssa. Ndin ollen yksikdssa
oleva yksityinen pddoma estdi sidosyksikkdsuhteen syntymismahdollisuuden.% Myés
kotimaisessa oikeuskdytannossa markkinaoikeus on todennut yksityisten yritysten tai
yhdistysten omistuksen sekaomistusyhtitssa estavan mahdollisuuden tehda hankinnat

yhtidlta kilpailuttamattal®.

Hankintadirektiivin johdanto-osan perustelukappaleen 32 mukaan hankintasopimuksen
tekeminen yhteisomistuksessa olevan oikeushenkilon kanssa ilman tarjousmenettelya
antaisi osakkaana olevalle yksityiselle toimijalle aiheettoman edun sen kilpailijoihin
ndhden. Lisdksi direktiivin kohdassa tdsmennetaan, ettd ratkaiseva tekija on vain suoran
yksityisen pddaoman osallistuminen maardysvallan alaisessa oikeushenkilossa. Jos
yksityisia padomaosuuksia on valvovassa hankintaviranomaisessa, se ei sulje pois

sidosyksikkopoikkeuksen kayttod, koska taman kaltainen osallistuminen ei heikenna

yksityinen padoma sidosyksikoissd voi heikentdd hankintadirektiivin tavoitteiden, kuten tehokkaan
kilpailun edistamisen, toteutumista aiheuttamalla "negatiivisia shokkeja". Clarken mukaan lainsaataja
halusi talla varmistaa, etta viranomaisilla on laajempi turvaverkko ja enemman vapautta toimia.

100 pekkala ja muut, 2022, s. 166.

101 Eyropean Commission, 2011, s. 7.

102 Boyis, 2014, s. 135.

103 Jukka, 2018, s. 352; C-26/03, Stadt Halle and RPL Recyclingpark Lochau GmbH v Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna EU:C:2005:5; Ks. myos Ukkola, 2011, s.
9.

104 MAO:64/19; MA0:119/09; MAO:120/09.
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yksityisten talouden toimijoiden valista kilpailua. Komission ehdotuksessa
hankintadirektiiviksi  esitettiin  sanamuodoksi, ettda “maaraysvallan alaisessa
oikeushenkilossa ei ole yksityisid osakkuuksia” 19 . Lopulliseen direktiiviin kohta

vaihdettiin kuitenkin koskemaan vain suoria yksityisid pddomaosuuksia®®.

Yksityisen omistusosuudella ei ole merkitysta, silla jopa vahemmistéosakkuus sulkee

sidosyksikkopoikkeuksen kdayton mahdollisuuden. Kyseinen kriteeri perustuu unionin

107

tuomioistuimen ratkaisukaytantoon. Sekaomistusyksikdssa olevaa yksityisen

padaoman vaikutusta hankintayksikon kilpailuttamisvelvoitteeseen on kasitelty unionin
tuomioistuimen asiassa C-26/03 Stadt Halle.

Stadt Hallen kaupunki oli tehnyt ilman julkista tarjouspyyntomenettelya
palveluhankintasopimuksen sekaomistusyksikko RPL Lochaun kanssa, jonka padomasta
kaupunki omisti suurimman osan ja loput omisti yksityinen vyritys. Asiassa oli
tutkittavana, oliko yhtio kaupungin sidosyksikkd seka voidaanko tallaista menettelya
pitda yhteison sdaantdjen mukaisena. EUT totesi, ettd hankintaviranomaisen ja sen
omien toimipaikkojen valinen suhde maaraytyy yleisen edun tavoitteiden
saavuttamiselle tyypillisten seikkojen ja vaatimusten perusteella. Sen sijaan yksityisen
pdadaoman sijoittaminen yritykseen perustuu yksityisten etujen mukaisiin vaikuttimiin ja
pyrkii luonteeltaan erilaisten tavoitteiden saavuttamiseen. EUT:n ratkaisun mukaan
yhtion, jossa osakkaana ovat hankintaviranomainen seka yksityinen yritys, ei katsota
olevan hankintaviranomaisen sidosyksikko, vaikka yksityisella toimijalla olisi vain
vahemmistdosuus yrityksestda. Nain ollen hankintadirektiivin menettelyja on
sovellettava aina, kun hankintaviranomainen aikoo hankkia direktiivin piiriin kuuluvia
palveluita erilliseltad yhti6lta, jossa osakkaina on hankintaviranomainen seka yksi tai
useampi yksityinen yritys. 18

2.2.2 Yksityisen pddoman olemassaolon arviointi

Padsaantona on, etta sidosyksikkdpoikkeuksen mahdollista hydodyntamista tarkastellaan

hankintasopimuksen tekohetkelld kulloinkin vallitsevien tosiseikkojen perusteella, sikali

105 cOM (2011) 0896, 11 artikla.

106 Clarke, 2015, s. 122. Clarke huomauttaa, etti tietyissd olosuhteissa voi olla vaikea veti rajaa suorien
ja epdsuorien paddomaosuuksien valille.

107 pekkala ja muut, 2022, s. 166.

108 C-26/03 Stadt Halle; Ks. my&s C-337/05 Euroopan yhteisdjen komissio v Italian tasavalta EU:C:2008:203.
Tapauksessa yhtion pdadoma oli muodostunut vuodesta 1974 Idhtien osittain Italian valtion ja osittain
yksityisten osakkeenomistajien omistamista osuuksista, joten Italian valtiolla ei voinut olla yhtioon
vastaavaa maardysvaltaa kuin silla on omiin yksikkoihinsa.
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kun ne ovat havaittavissa. Se etta sidosyksikkdpoikkeuksen mahdollisuutta tarkastellaan
ex ante eli oikeustoimen toteuttamisajankohtana, on yhdenmukaista oikeusvarmuuden
periaatteen kanssa. 1% Hankintasopimuksen tekohetkelld vallitsevia tosiseikkoja on
tarkasteltu unionin tuomioistuimen asiassa C-573/07 Sea. Tapauksessa tuomioistuin otti

kantaa siihen, voiko pelkkd teoreettinen mahdollisuus sidosyksikon pddaoman

avaamisesta yksityiselle toimijalle vaikuttaa sidosyksikkdpoikkeuksen soveltamiseen.1?

Asiassa oli kyse siitd, voiko sidosyksikkdsuhde sailyd, jos yksityiselld pdadomalla on
mahdollisuus osallistua sidosyksikon toimintaan yhti6jarjestykseen tehtyjen
muutosten kautta, vaikka tdma mahdollisuus ei ole konkretisoitunut. EUT katsoi, etta
julkisen hankintasopimuksen tekohetkelld on tarkastettava, onko yhtion omistajina
tosiasiallisesti myos yksityisia tahoja. Jos hankintasopimuksen tekohetkelld julkinen
toimija omistaa koko yhtion osakekannan, omistuksen avaaminen vyksityisille
sijoittajille voidaan ottaa huomioon vain, jos juuri kyseiselld hetkelld on olemassa
konkreettinen ja lyhyen aikavalin suunnitelma tallaisen omistuksen avaamisen
toteuttamiseksi. Nain ollen tilanteessa, jossa hankinnan toteuttamiseksi valitun yhtion
osakekanta on kokonaisuudessaan julkisessa omistuksessa ja jossa ei ole konkreettista
nayttoa siitd, ettd yhtion osakekanta avattaisiin ldhiaikoina yksityisille omistajille,
viranomaisen madrdysvaltaa koskeva edellytys tayttyy. Pelkkd teoreettinen
mahdollisuus, ettd yksityiset toimijat voisivat omistaa osan yhtion osakekannasta, ei
riitd kumoamaan méaaraysvaltaa koskevaa vaatimusta.!!

Edellda mainitussa tapauksessa hankintasopimuksen tekohetkelld ei ollut konkreettista
ndyttdéa yhtion padgoman avaamisesta yksityisille toimijoille. Toisin oli tapauksessa C-
410/04 Anav, jossa kunta oli tehnyt kilpailuttamatta kayttéoikeussopimuksen téysin
omistamansa yhtion kanssa. Kunta oli ennen hankintasopimuksen tekemista paattanyt
luovuttaa kyseisen yhtion osakepdadomasta 80 % vyksityisille osakkaille, mutta kuitenkin
luopunut  kyseisen  yhtion  osakkeiden luopumisesta  hankintasopimuksen
voimassaoloaikana. Unionin tuomioistuin katsoi, etta silta osin kuin yhtio oli edes osittain
112

avoin yksityiselle padomalle, sita ei voitu pitdaa hankintaviranomaisen sidosyksikkdna.

Vaikka yhtion pddomaa ei paatettykdan luovuttaa yksityisille toimijoille,

109 Al-Tabbaa, 2016, s. 168; C-573/07 Sea Srl v Comune di Ponte Nossa EU:C:2009, kohdat 47, 49; C-29/04
Euroopan yhteistjen komissio v Itdvallan tasavalta, kohta 38; Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-
458/03 Parking Brixen GmbH v Gemeinde Brixen and Stadtwerke Brixen AG EU:C:2005:123, kohta 56.

110 c-573/07 Sea.

111 C-573/07 Sea.

112 C.410/04 Associazione nazionale autotrasporto viaggiatori v Comune di Bari ja AMTAB Servizio SpA
EU:C:2006:237, kohdat 12, 27-32.
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hankintasopimuksen tekohetkella oli kuitenkin konkreettinen suunnitelma yhtion

yksityistamisesta.

Erityiset seikat voivat poikkeuksellisesti edellyttaa, etta huomioon on otettava
hankintasopimuksen tekohetken jilkeen tapahtuneita seikkoja''3. Mikéli oikeustoimen
toteuttamisajankohdan periaatetta sovellettaisiin sellaisenaan kaikissa tilanteissa, se
voisi mahdollistaa hankintalainsdadannén kiertamisen 4. Mydhempien seikkojen
huomioiminen on perusteltua, jos niiden toteutuminen on jo hankintasopimuksen
tekohetkelld varmuudella ennustettavissa. Tallainen tilanne voi olla esimerkiksi silloin,
kun sidosyksikon pdaomaa ei vield ole avattu vyksityisille toimijoille

sopimuksentekohetkelld, mutta siitd on jo olemassa konkreettinen suunnitelma. 1*°

Edelld mainitut erityiset seikat voivat olla kyseessa, jos hankintajarjestelylla on ollut
tarkoitus kiertda hankintalainsaadantoa. Unionin tuomioistuimen tapauksessa C-29/04
Kok tuomioistuin  kiinnitti huomiota hankintajarjestelyn  kokonaisvaltaiseen
tarkoitukseen ja laajensi tarkastelun koskemaan koko hankintajarjestelya sen sijaan, etta
se olisi keskittynyt hankintasopimuksen tekohetkelld vallitseviin seikkoihin. 1€
Tapauksessa C-29/04 Kok kunnan perustamasta jatehuoltoyrityksen osakepddaomasta
myytin 49 prosenttia yksityiselle yritykselle sidosyksikkdpoikkeuksella tehdyn
hankintasopimuksen solmimisen jdlkeen. Tuomioistuimen mukaan kyse oli
keinotekoisesta jarjestelystd, jonka tarkoituksena oli kiertdd yhteison oikeussaantoja.
Nain ollen jarjestelya oli tarkasteltava ottaen huomioon kaikki vaiheet ja niiden tarkoitus.
Se, etta jarjestelya tarkasteltaisiin vain sopimuksen tekohetkelld kyseisessa tapauksessa,
heikentdisi hankintadirektiivin pdamaarien eli palvelujen vapaan liikkuvuuden ja

vaaristymattéman kilpailun edistamisen toteutumista jasenvaltioissa.''’

113 ¢.573/07 Sea, kohta 48.

114 Al-Tabbaa, 2016, s. 168.

115 julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-458/03 Parking Brixen, kohta 56; Julkisasiamiehen
ratkaisuehdotus asiassa C-340/04 Carbotermo SpA ja Consorzio Alisei v Comune di Busto Arsizio ja AGESP
SpA EU:C:2006:24, kohta 45.

116 Al-Tabbaa, 2016, s. 168.

117.c-29/04 Euroopan yhteisdjen komissio v Itdvallan tasavalta, kohdat 38—42.
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Edelld mainittu poikkeus huomioi tilanteet, joissa ~muutoksia tapahtuu
hankintasopimuksen tekohetken jalkeen. Tama herattda kysymyksen siitd, kuinka
toimitaan tilanteessa, jossa hankintasopimuksen tekohetkelld ei ole selkeda aikomusta
siirtda sidosyksikon omistusta yksityiselle toimijalle, mutta mahdollisuus siihen ilmenee

118 ' Tapauksessa C-573/07 Sea unionin

mydhemmin sopimuksen voimassaoloaikana
tuomioistuin onkin todennut tosiseikan, etta ei voida taysin sulkea pois mahdollisuutta,
ettd sidosyksikén osuuksia myytaisiin kolmansille osapuolille milloin tahansa. Ei
kuitenkaan olisi linjassa oikeusvarmuuden periaatteen kanssa, ettd pelkan taman
mahdollisuuden perusteella jatettdisiin rajoittamattomaksi ajaksi arvioimatta, onko
hankintasopimuksen osapuoleksi valitun yhtion osakekanta taysin julkisessa
omistuksessa. Jos hankintasopimuksen tekohetkelld ei ole konkreettista nayttoa siita,
ettd sidosyksikon osakekanta avattaisiin yksityisille toimijoille, pelkka mahdollisuus

tulevasta yksityisomistuksesta ei ole riittdvd peruste arvioida, ettd viranomaisen

maaraysvalta ei toteudu.'®

Huolimatta edelld mainituista viranomaisen aikeista hankintasopimuksen tekohetkella,
sidosyksikkopoikkeuksen kayttdé laukeaa, jos yksikkd avataan yksityiselle padomalle
milloin vain sopimuksen voimassaoloaikana®?°. Unionin tuomioistuin nosti esille asiassa
C-573/07 Sea tasmennyksen liittyen sopimusehtojen muutokseen. Jos hankintasopimus
on tehty julkisessa omistuksessa olevan yhtion kanssa kilpailuttamatta, mutta
myohemmin sopimuksen voimassaoloaikana yhtié avattaisiin yksityiselle omistukselle,
kyseessa olisi hankintasopimuksen perustavanlaatuinen muutos. Tama muutos

edellyttaisi hankintasopimuksen kilpailuttamista.?!

Edelld esitetyt seikat on huomioitava, jos rakenteellinen kumppanuus perustetaan

komission selittavdan tiedonannon mukaisesti siten, ettd yksityinen kumppani liittyy

118 Al-Tabbaa, 2016, s. 169.
119 ¢-573/07 Sea, kohdat 49-51.
120 Al-Tabbaa, 2016, s. 170-171.
121 ¢.573/07 Sea, kohta 53.
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osakkaaksi julkiseen yritykseen, joka on aiemmin ollut hankintayksikon sidosyksikko.
Ndin  ollen sidosyksikkdpoikkeuksella tehdyt hankinnat eivdat jaa enaa
hankintalainsdadannon kilpailuttamisvelvoitteen ulkopuolelle. Sekaomistusyhtiossa
Iaheisyys hankintayksikkéon ja rajoitetut paatoksentekomahdollisuudet eivat enaa riita
muodostamaan sellaista sidossuhdetta, joka rinnastuisi sidosyksikkdsuhteen tavoin

hankintayksikk6dn tai sen tekemiin hankintapaatoksiin.??

122 ykkola, 2011, s. 9.
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3 Rakenteellisen kumppanuuden kilpailuttamisvelvoitteen

tulkinnan lahtokohdat

3.1 Kaksi tavoitetta yhdessa tarjouskilpailussa

Hankintayksikon on noudatettava yhdenvertaisuuden ja avoimuuden periaatetta, kun se
valitsee yksityisen kumppanin sekaomistusyksikdon osakkaaksi taikka tekee hankinta- tai
kayttooikeussopimuksen sekaomistusyksikon kanssa, riippumatta siitd, miten
yhteisyritys on perustettu. Avoimella ja syrjimattomalla menettelylla taataan vapaa ja
vadristymaton kilpailu, yhdenvertaisen kohtelun periaatteen noudattaminen seka se,
ettei osakkaana oleva yksityinen kumppani saa perusteetonta kilpailuetua muihin
toimijoihin nihden.'?? Rakenteellisen kumppanuuden perustamisesta voidaan erottaa
kolme vaihetta: yksityisen kumppanin valinta, sekaomistusyksikén perustaminen seka
sekaomistusyksikolle myodnnettavat hankinnat. Ndiden kolmen vaiheen perusteella
voidaan tarkemmin selvittdd, mitd seikkoja komissio ja unionin tuomioistuin ovat
painottaneet arvioidessaan rakenteellisten kumppanuusjarjestelyjen kilpailuttamista.'?

Ratkaisuissaan unionin tuomioistuin on soveltanut kahta eri tapaa!?®, joita kasitellddn

tdssa paaluvussa tarkemmin.

Rakenteellista kumppanuutta perustettaessa hankintaviranomainen voi ensin
kilpailuttaa yhteisyritykseen vyksityisen kumppanin, minkd jdlkeen yhteisyritys voi
osallistua tarjouskilpailuun julkisen hankinnan toteuttamiseksi 1?¢ . Titd kutsutaan
kaksinkertaiseksi hankintamenettelyksi. Komissio kuitenkin toteaa rakenteellisia
kumppanuuksia koskevassa selittdvassa tiedonannossaan, ettei kaksinkertainen
menettely ole kaytidnndllinen. 27 Myds unionin tuomioistuin on ottanut kantaa

kaksinkertaisen hankintamenettelyn tarkoituksenmukaisuuteen. Ratkaisussaan se on

123 cOM (2007)6661, s. 4-5.
124 Ukkola, 2011, s. 9.

125 Al-Tabbaa, 2016, s. 171.
126 Andrecka, 2014, s. 176.
127 COM (2007)6661, s. 5.
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todennut, ettd kaksinkertainen menettely tekisi rakenteellisten kumppanuuksien
muodostamisesta vahemman houkuttelevaa yksityisille toimijoille ja viranomaisille, silla
siihen kuluu paljon aikaa 2 . Kaksinkertainen menettely on myé6s kallista seka

hankintayksikdlle ettd tarjoajille 12°

. Lisaksi siihen liittyy epavarmuus siita, saisiko
sekaomistusyksikkd lopulta hankinnan itselleen tarjouskilpailun perusteella'®. Ei ole
nimittdin poissuljettua, etta tarjouskilpailun perusteella valitun yksityisen kumppanin
kanssa perustettu sekaomistusyksikko ei saisikaan uudessa tarjouskilpailussa hankinta-
tai kayttooikeussopimusta, jota varten kyseinen yksikkd on perustettu. Tallaisessa
tilanteessa kumppanuuden tarkoitus, eli hankinnan jarjestaminen sekaomistusyksikén
kautta, jaisi toteutumatta. 13! Lisidksi on perusteltua pohtia, miksi tulisi jarjestda

tarjouskilpailu yhteisyrityksen osakkuudesta, silla kuten aiemmin on todettu,

yhteisyrityksen perustaminen ei kuulu hankintalainsaadannon soveltamisalaan.

Komission mukaan rakenteellinen kumppanuus voidaan perustaa valttamalla
kaksinkertainen menettely, mutta kuitenkin noudattamalla yhteisén oikeuden
periaatteita. Rakenteellinen kumppanuus perustetaan siten, ettd yhteisyrityksen
yksityinen kumppani valitaan avoimella ja kilpailuun perustuvalla menettelylld, jonka
kohteena on hankinta- tai kdyttéoikeussopimus, joka on tehtdava sekaomistusyksikén
kanssa. Kun vyksityinen kumppani on valittu edelld mainitulla menettelylld,
hankintayksikko ja yksityinen kumppani perustavat sekaomistusyksikén, jonka kanssa
tehdaan kilpailuttamatta julkinen hankinta- tai kayttooikeussopimus. Komissio
perustelee ohjeistustaan yksityisen kumppanin jarjestelyssa saamalla etulyontiasemalla

kilpailijoihinsa ndhden.3?

128 €.196/08 Acoset SpA v Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa ja muut
EU:C:2009:628, kohta 61.

125 Andrecka, 2014, s. 176.

130 €-196/08 Acoset, kohta 61.

131 Ukkola, 2011, s. 12; Ks. myés Indén, 2011, s. 131.

132 COM (2007)6661, s. 4. Komission mukaan tiedonannossa esitetty yhdenvertainen ja avoin
valintamenettely on linjassa unionin tuomioistuimen ratkaisussa C-26/03 Stadt Halle (kohta 51) esitettyjen
nakemysten kanssa yksityisen yrityksen saamasta kilpailuedusta.
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Ukkola kyseenalaistaa komission selittdvassa tiedonannossa esitettya toimintamallia,
koska se sopii suhteellisen huonosti yhteen hankintasopimuksen elementtien
systematiikan kanssa. Jos hankintayksikké suorittaa taloudellisen vastikkeen
sekaomistusyksikolle sen toimittamista palveluista tai tavaroista, on epdselvaa, miksi
sekaomistusyksikon omistajaksi tuleva yksityinen yritys on kilpailutettava, kun yksityinen
yritys ei itse toimita palveluja tai tavaroita. Tassa tapauksessa kilpailuttaminen tapahtuisi
ylemmalla omistajatasolla  vertikaalisessa suhteessa, kun taas varsinaiset
sopimussuoritukset siirtyisivat ilman kilpailuttamista sekaomistusyksikon ja sen
omistajana toimivan hankintayksikon valilla.133 My6s Bovis nostaa esiin menettelyyn
liittyvia ongelmia. Yksityisen kumppanin kilpailuttaminen voi aiheuttaa vaikeuksia
maarittad hankintasopimuksen kohde riittavan selkedsti ja tasmallisesti, vaikka
hankintayksikolla on siihen velvollisuus. Tama puolestaan saattaa aiheuttaa ongelmia
avoimuuden ja yhdenvertaisen kohtelun periaatteiden kannalta. '3 Kilpailutusta ei
kuitenkaan voida kohdistaa pelkastaan yhteisyritykselta tehtdavaan hankintaan, koska

kilpailutushetkella yhteisyritysta, joka osallistuisi tarjouskilpailuun, ei ole viela perustettu.

Komission esittdama toimintamalli sai kuitenkin argumentaatiotukea unionin
tuomioistuimen asiassa C-196/08 Acoset 13° . Asiassa unionin tuomioistuimelta
tiedusteltiin, onko hankintaviranomaisen jarjestettdava kaksi hankintamenettelya, joista
ensimmaisessa valitaan sekaomistusyksikon osakas ja toisessa myonnetdan hankinta
sekaomistusyksikolle, vai riittdako yksi menettely, jossa kilpailuttaminen kohdistetaan

yksityiseen kumppaniin. Tapauksessa tuomioistuin nosti esiin my6s kaksinkertaisen

menettelyyn liittyvia ongelmia.3®

Italian paikallisviranomainen pdatti perustaa sekaomistusyksikon vesihuollon
toteuttamiseksi. Sekaomistusyksikon osakkaat valittiin EU:n laajuisella avoimella
tarjouskilpailulla, minka jalkeen sekaomistusyksikon tehtavaksi oli tarkoitus antaa
vesihuollon toteuttaminen ja siihen liittyvat rakennusurakat ilman uutta
kilpailuttamista. EUT yhtyi julkisasiamiehen ratkaisuehdotukseen siita, ettd kahden
hankintamenettelyn kayttd sopii huonosti yhteen rakenteellisten kumppanuuksien

133 Ukkola, 2011, s. 10. Hankintasopimuksen elementit jaetaan karkeasti vastikkeeseen ja
hankintasopimuksen osapuoliin.

134 Bovis, 2014, s. 150.

135 Ukkola, 2011, s. 11.

136 Andrecka, 2014, s. 176.
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taustalla olevien menettelyjen yksinkertaistamisen kanssa. Rakenteellisen
kumppanuuden tarkoituksena on nimittdin perustaa yksityisen kumppanin kanssa
sekaomistusyksikkd, joka on olemassa nimenomaan kyseisen hankinnan toteuttamista
varten. EUT:n mukaan yksityisen kumppanin valinta yhdelld avoimella ja
syrjimattomalla hankintamenettelylla voi tehda jarjestelyn lainsddadannén mukaiseksi,
kun ehdokkaiden on osoitettava sekd kykynsa tulla osakkaaksi ettd etenkin teknisen
kykynsa suorittaa palvelu. Ndin ollen EUT katsoi, ettd hankinnansaajan valinnan
voidaan katsoa seuraavan viélillisesti yksityisen osakkaan valinnasta, kun menettelyssa
on noudatettu yhteison oikeuden periaatteita. Taman vuoksi erillinen tarjouskilpailu
hankinnansaajan valitsemiseksi ei ole tarpeellista. Lisdaksi EUT tdsmensi, ettd
sekaomistusyksikon  toimialan on oltava sama koko hankintasopimuksen
voimassaoloajan.?*’

Julkisasiamies  viittasi asian  ratkaisuehdotuksessaan  komission selittdvassa
tiedonannossa mainittuun kaksinkertaisen kilpailuttamisen kaytannéllisyyteen, ja totesi,
etta oikeudellisen paattelyn perusteeksi ei voida nojautua pelkastaan kaytannollisyyteen.
Nain ollen han esitti, ettda hankintaviranomaisen on asetettava hankintasopimuksille
vaatimuksia. Vaatimusten on liityttdava yksityisen kumppanin padomaan ja tekniseen
kykyyn, koska yksityista kumppania valitessa arvioidaan sen kykya toteuttaa hankinta ja
tekijoita, jotka liittyvat sen byrokraattiseen osuuteen yhteisyrityksen hallinnossa. 38
Ukkola kuitenkin kyseenalaistaa esitetyn toimintamallin. Hinen mukaansa ei ole tadysin
johdonmukaista, ettd hankintayksikbn on asetettava yksityiselle kumppanille
vaatimukset osoittaa kyky tulla osakkaaksi seka suorittaa palvelu, jonka perusteella
yksityinen kumppani valitaan sopimusosapuoleksi. On ristiriitaista, miksi yksityisen
kumppanin on osoitettava kykynsa tarjota palvelu, koska tosiasiassa yhteisyritys
toteuttaa hankinnan. Periaatteessa ei olisi tarpeen perustaa yhteisyritysta, vaan

hankinta voitaisiin suoraan ostaa yksityiseltd kumppanilta.*®

Oikeuskirjallisuudessa on kuitenkin pidetty unionin tuomioistuimen ldhestymistapaa
jarkevana ja saannosten tulkintaa myonteisena. Tulkinnan on katsottu tukevan EU:n
politiikkaa PPP-hankkeiden edistamiseksi seka hankintamenettelyn

vksinkertaistamiseksi. Lisaksi |ahestymistapa edistda kaytdannonldheistd ja tehokasta

137.C-196/08 Acoset.

138 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-196/08 Acoset SpA v Conferenza Sindaci e Presidenza Prov.
Reg. ATO Idrico Ragusa ja muut EU:C:2009:628, kohdat 84, 88.

139 UYkkola, 2018, s. 184.
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saantelya, joka tukee hankintojen toteuttamista kdytdnndssa.4® Myds Ukkola toteaa,
ettd Acoset-ratkaisua on pidetty poikkeuksellisen kaytannonldaheisena linjauksena
verrattuna unionin tuomioistuimen aikaisempaan oikeuskaytantdon.
Kaytannonlaheisyys nousee esille ensisijaisesti siitd, ettd tuomioistuin ei arvioinut
hankintayksikon ja yksityisen kumppanin valista suhdetta hankintasopimuksena, vaan se
teki yksityisen toimijan kilpailuttamisesta valineen varsinaisen hankintasopimuksen
kilpailuttamisen valttamiseksi. Lisaksi Ukkolan mukaan ratkaisussa sovellettiin luovalla ja
uskottavalla tavalla kilpailuttamistoimenpiteen vaikutuksia hankintayksikdn ja tarjoajan
ulkopuolisessa suhteessa. Komission selittdvaan tiedonantoon verrattuna ratkaisu
sisaltdda  oikeudellisesti  painokkaampia argumentteja  yksityisen  kumppanin

kilpailuttamisen puolesta.'4!

Edelld esitetyn perusteella voidaan todeta, ettd hankintaviranomainen voi kayttaa yhta
hankintamenettelyd yhteisyrityksen perustamiseen seka yhteisyritykseltd tehtaviin
hankintoihin. Yhden hankintamenettelyn kayttomahdollisuus perustuu yksityisen
kumppanin valintaperusteisiin, joiden on katettava sekd taloudellinen kyky toimia
yhteisyrityksen osakkaana seka tekninen kyky toteuttaa julkinen hankinta tai
kayttooikeussopimus. Valintaperusteita kasitellaan tarkemmin luvussa 4.2. Esitetty
toimintamalli nostaa esiin kuitenkin haasteita julkisten hankintojen sdantelyn
nakékulmasta, erityisesti velvollisuudesta maaritellda hankinnan kohde riittavan tarkasti
seka hankintasopimuksen elementtien suhteesta. Kaksinkertainen kilpailuttaminen ei
kuitenkaan ole tarkoituksenmukaista, eikd kilpailuttamista voida kohdistaa
yhteisyritykseltda tehtdviin hankintoihin, koska kilpailuttamisen tarkoituksena on

perustaa rakenteellinen kumppanuus.

140 Andrecka, 2014, s. 177.
141 ykkola, 2011, s. 13, 18; Ks. myos Ukkola, 2018, s. 185.
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3.2 Rakenteellinen kumppanuus sekamuotoisena sopimuksena

Edellisessa luvussa esitetyn Acoset-ratkaisun jalkeen unionin tuomioistuin muutti
ldahestymistapaansa arvioidessaan julkisen ja vyksityisen sektorin rakenteellisia
kumppanuuksia #? . Tuomioistuin  siirtyi tulkintalinjassaan tarkastelemaan
sekaomistuksessa olevan yhtion perustamista ja sille myonnettavia hankintasopimuksia
sekamuotoisen sopimuksen kasitteen kautta sen sijaan, etta se olisi Acoset-ratkaisun
tavoin kayttanyt yksityisen kumppanin kilpailuttamista valineena valttaa kaksinkertainen

kilpailutus43.

Sekamuotoisella sopimuksella tarkoitetaan sopimuksia, joihin liittyy useita eri hankinnan
lajeja, esimerkiksi tavara- ja palveluhankintoja tai urakoita. Lisdksi sekamuotoisella
sopimuksella voidaan tarkoittaa sopimuksia, joihin liittyy osittain hankintoja ja osittain
muita oikeustoimia.** Sekamuotoisten sopimusten tarkoituksena on yleens3 toteuttaa
useat sopimusosat yhden sopimuksen puitteissa, mikda mahdollistaa usein
kilpailukykyisempien ehtojen ja edullisempien hankintakustannusten toteutumisen'4>,
Talta osin rakenteelliset kumppanuudet voidaan rinnastaa sekamuotoisiin sopimuksiin,
silla yhteisyrityksen perustaminen itsessddan on hankintalainsddadannon ulkopuolinen
toimi 14 Andreckan mukaan rakenteelliset kumppanuudet muodostavat erdidnlaisen
laajennetun sekamuotoisen sopimuksen, jossa hankintasdantelyn ulkopuolelle jaavat
osat eivat ainoastaan vaikuta sopimuksen luokitteluun, vaan tekevat

hankintamenettelyst3 entistd monimutkaisemman#’,

Sekamuotoisista sopimuksista sdannelldan hankintalain 7 §:ssa, joka perustuu
hankintadirektiivin 3 artiklaan sekamuotoisista hankinnoista. Myds

kayttooikeussopimusdirektiivissa sdadnnellddn sekamuotoisista sopimuksista 20

142 Ykkola, 2018, s. 185.

143 Ukkola, 2011, s. 14.

144 Eskola ja muut, 2017, s. 77-78.
145 Andrecka, 2014, s. 183.

146 pekkala & Pohjonen, 2015, s. 199.
147 Andrecka, 2014, s. 176.
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artiklassa. Hankintalain 7 §:n 2 momentissa saannellddn sekamuotoisten sopimusten
soveltamisalasta seuraavasti:

Tama lain soveltamisalaan kuuluvia hankintoja ja lain soveltamisalan
ulkopuolelle jaavia hankintoja koskevaan sopimukseen sovelletaan tata lakia,
jos sopimuksen paaasiallisena kohteena ovat tdman lain soveltamisalaan
kuuluvat hankinnat ja jos sopimuksen osia ei voida objektiivisesti erottaa
toisistaan. Jos sopimuksen tdssd momentissa tarkoitetut osat erotetaan lain
soveltamisalaan kuuluviin ja sen ulkopuolelle jaaviin osiin erillisiksi sopimuksiksi,
tata lakia  sovelletaan  taman lain  soveltamisalaan  kuuluvaan
hankintasopimukseen. Jos sopimuksen osat voidaan objektiivisesti erottaa
toisistaan mutta sopimusta ei jaeta erillisiksi osiksi, sovelletaan sopimukseen
tata lakia riippumatta sopimuksen paaasiallisesta kohteesta. (JulkHankL 7.2 §)

Hankintalain soveltumisen kannalta merkittdvdda on sekamuotoisen sopimuksen
padadasiallinen luonne, tarkoitus ja arvo. Lisdksi ratkaisevaa on se, ovatko
sopimuskokonaisuuteen liittyvat hankinnat maaraltdan ja arvoltaan olennaisia ja
erotettavissa sekd Kkilpailutettavissa erikseen. 8 Hankintayksikolld on velvollisuus
selvittda, voidaanko osat objektiivisesti erottaa toisistaan, jos sopimukseen liittyy
osittain julkisia hankintoja ja osittain muita oikeustoimia. Jos osia ei voida objektiivisesti
arvioiden erottaa toisistaan, hankintalainsdddannon soveltaminen ratkaistaan

sopimuksen paaasiallisen tarkoituksen perusteella.'*®

Usein IPPP-sopimukset tdyttavat sekamuotoisen sopimuksen tunnusmerkit, koska ne
sisdltavat erilaisia muunnelmia julkisista hankintasopimuksista. Samalla [IPPP-
sopimuksiin sisdltyy myos hankintasdaantelyn ulkopuolelle jaavia osatekijoita, kuten
yhteisyrityksen perustaminen.’>® Rakenteellisten kumppanuuksien kohdalla sopimus on
usein myoOs sopimusosapuolten suhteen sekamuotoinen sopimus, kun hankinnan
toteuttamisessa sopimusosapuolina ovat hankintayksikkd ja yhteisyritys, mutta

yhteisyrityksen perustamisessa osapuolina ovat hankintayksikko ja yksityinen toimija®°?.

148 pekkala & Pohjonen, 2015, s. 200.
149 Eskola ja muut, 2017, 78.

150 Andrecka, 2014, s. 176.

151 Ukkola, 2018, s. 187.
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Tarkasteltaessa sekamuotoisia sopimuksia voidaan pohtia, tulisiko ensin arvioida
sopimuksen osien erottamattomuutta vai sopimuksen pé&3asiallista kohdetta 2 .
Hankintadirektiivin yhtena paatavoitteena on parantaa pienten ja keskisuurten yritysten
paasya hankintamarkkinoille, minka yhtena keinona on hankintasopimuksen jakaminen
osiin ja jakamatta jattdmisen perusteluvelvoite!>3. Direktiivin tavoite huomioon ottaen
voitaisiin perustella, etta ensin olisi arvioitava sopimuksen osien erillisyys ja vasta sen
jalkeen tarvittaessa sopimuksen p&aasiallinen kohde®>*. Oikeuskiytdnndssd on myds
ensin arvioitu sopimuksen osien jakamattomuutta, jonka jalkeen on tarkasteltu
sopimuskokonaisuuden pa3asiallista tarkoitusta *>°> . Hallituksen esityksessd onkin
kirjoitettu, ettda hankintalain soveltamisala-arvioinnissa ensin on selvitettava osien
erotettavuus, jonka jilkeen vasta arvioidaan sopimuksen p&aasiallista tarkoitusta®®®.

Taman perusteella voidaan sanoa, etta ensin on arvioitava osien erillisyys ja sen jalkeen

sopimuksen pdaasiallinen kohde.

Seuraavissa alaluvuissa tarkemmin kasiteltdvat unionin tuomioistuimen tapaukset C-
215/09 Mehildinen > sekd C-145/08 ja C-149/08 Club Hotel Loutraki®>® sisaltavit
samankaltaisuuksia rakenteellisten kumppanuusjarjestelyjen sekd sekamuotoisten
sopimusten osalta. Unionin tuomioistuimen ratkaisut ovat kuitenkin erilaisia, koska
tuomioistuin keskittyi tapauksissa eri nakokohtiin. Club Hotel Loutraki -ratkaisussa
tuomioistuin keskittyi sopimuksen paaasialliseen tarkoitukseen, kun taas Mehildinen-

ratkaisussa tuomioistuin tarkasteli hankintasopimuksen osien erillisyyttd.1>°

152 Andrecka, 2014, s. 180.

153 HE 108/2016 vp s. 12. Hankintalain 75 §&n 1 momentin mukaan hankintayksikké voi tehdi
hankintasopimuksen erillisind osina. Jos hankintasopimusta ei jaeta osiin, hankintayksikdn on esitettava
jakamatta jattamisen syyt. Pekkala ja muut (2022, s. 391) kirjoittavat, ettd hankintalaki ei pakota
hankintayksikkda jakamaan hankintaa osiin, mutta velvoittaa perustelemaan jakamatta jattamisen.
Saannoksen tarkoituksena on parantaa pk-yritysten ja yhteiséjen osallistumismahdollisuuksia.

154 Andrecka, 2014, s. 180.

155 Esim. KHO:2011:47; MAO:441/20; MAO:141/19; Yhdistetyt asiat C-145/08 ja C-149/08 Club Hotel
Loutraki.

156 HE 108/2016 vp s. 87.

157 C-215/09 Mehildinen Oy ja Terveystalo Healthcare Oy v Oulun kaupunki EU:C:2010:807.

158 Yhdistetyt asiat C-145/08 ja C-149/08 Club Hotel Loutraki AE ja muut v Ethnico Symvoulio
Radiotileorasis ja Ypourgos Epikrateias (C-145/08) ja Aktor Anonymi Techniki Etaireia (Aktor ATE) v Ethnico
Symvoulio Radiotileorasis (C-149/08) EU:C:2010:247.

159 Andrecka, 2014, s. 181.
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3.2.1 Sekamuotoisen sopimuksen osien erillisyys

Hankintalain ~ soveltuvuutta  sekamuotoiseen  sopimukseen on  arvioitava
sopimuskokonaisuudessa, joka sisdltdd hankintoja ja muita oikeustoimia.
Hankintayksikolla on velvollisuus tallaisen sopimuskokonaisuuden osalta selvittaa,
voidaanko hankintalain soveltamisalaan kuuluvat ja sen ulkopuolelle jaavat osat
objektiivisesti erottaa toisistaan.'® Jos sopimuksen osat voidaan objektiivisesti erottaa
toisistaan, hankintayksikdn on kilpailutettava hankintalain soveltamisalaan kuuluvat osat
hankintalainsaadanndn mukaisesti. Jos osia ei kuitenkaan objektiivisesti arvioiden voida
erottaa  toisistaan, hankintalainsdadannén  soveltamisvelvollisuus ratkaistaan
sopimuksen padasiallisen kohteen perusteella (JulkHankL 7.2 §). Sopimuksen

paaasiallista kohdetta kasitellaan seuraavassa alaluvussa 3.2.2.

Objektiivinen arviointi on aina tehtdva tapauskohtaisesti. Hankintayksikon paatos olla
jakamatta kokonaisuus on perustuttava obijektiivisiin seikkoihin, jotka oikeuttavat ja
perustelevat vain yhden sopimuksen tekemisen. Hankintayksikén tarve tehda yksi
sopimus voi perustua sekd teknisiin ettd taloudellisiin  perusteisiin. 16!
Hankintadirektiivissa tai hankintalaissa ei kuitenkaan mainita, millaisia objektiivisia
kriteereja  tulisi  kayttaa arvioitaessa  sekamuotoisen  sopimuksen  osien
erottamattomuutta. MyoOskddn  unionin  tuomioistuin ei ole rakenteellisia
kumppanuuksia ja sekamuotoisia sopimuksia koskevissa ratkaisuissaan maaritellyt,
millaisia todisteita voidaan pitda nayttona jakamattomuudesta, mika lisda oikeudellista
epdvarmuutta. Unionin oikeuskdytdanndssa on kuitenkin korostettu, etta sopimuspuolten
ilmaisemat tai oletetut aikomukset siitd, ettd sekamuotoisen sopimuksen eri osat eivat
ole erotettavissa toisistaan, eivat ole riittdvia. Naiden aikomusten on perustuttava

objektiivisiin tekijdihin, joilla voidaan perustella tarve tehda yksi sopimus.'®? Andreckan

160 Eskola ja muut, 2017, s. 79.
161 Eskola, 2017, s. 80-81.
162 C-215/09 Mehildinen, kohta 39.
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mukaan olisikin tarpeellista saada lisdohjeita siitd, millainen objektiivinen naytté on
riittava todistamaan sopimuksen osien jakamattomuus. Lisaksi olisi madaritettava

kriteerit, joiden on taytyttava sopimuksen jakamattomuuden vahvistamiseksi.63

Sopimuksen osien erillisyyttd arvioidessa tulisi tarkastella ehtoja, joiden mukaan
kumppanuuden rahoitus on jarjestetty. Rakenteellisen kumppanuussopimuksen
monimutkainen rahoitusrakenne voi olla yksi vahvimmista todisteista sopimuksen
jakamattomuudesta, koska  rahoitusrakenne  sisdltda  usein  monimutkaisia
maksujarjestelmia. Jos IPPP-sopimuksessa vastine on maaritelty kiintedana summana, se
yleensa viittaa sopimuksen jakamattomuuteen. Jos taas vastine on jaettu erikseen
kullekin sopimuksen osalle, tama viittaa sopimuksen osien erillisyyteen.®* Sopimuksen
osien jakamattomuutta voivat tukea myos taloudelliset ja rahoitukselliset syyt. Tallaisia
voivat olla esimerkiksi riskin jakamiseen liittyvat ehdot, immateriaalioikeudet tai
sopimusajan jalkeiset vastuut sekd ehdot, jotka tarjoavat turvaa rahoitukselle tai lainoille,

mikali niita sisltyy jarjestelyyn.'®>

Unionin  tuomioistuimen asiassa C-215/09 Mehildinen tarkasteltiin, oliko
kokonaisuudessaan arvioiden kyse jarjestelysta, jossa sopimuskokonaisuudessa on kyse
kilpailuttamisvelvoitteen alaisesta palveluhankinnasta vai yhteisyrityksen
perustamisesta, johon ei sovelleta hankintalainsdadadantoa. Asiassa tuomioistuin arvioi
rakenteellista kumppanuutta sekamuotoisena sopimuksena, jonka osat olivat
objektiivisesti tarkasteltuna erotettavissa toisistaan.

Oulun kaupunki paatti perustaa yksityisen sopimuskumppanin kanssa yhteisyrityksen,
jonka padoma jaettiin tasan sopimuskumppanien kesken ja jota hallinnoitiin yhteisesti.
Yhteisyrityksen ~ toiminta  koostui  tyOterveys- ja  tyohyvinvointipalvelujen
suorittamisesta, ja toimintaa oli tarkoitus kohdistaa pdaaasiallisesti ja vahitellen
enemman yksityisille asiakkaille. Oulun kaupunki oli sitoutunut hankkimaan
yhteisyritykselta neljan vuoden siirtymakauden ajaksi lakisdateiset
tyoterveyshuoltopalvelut. Kaupunki ei kuitenkaan kilpailuttanut tyoterveyspalvelujen
hankintaa eika yksityista sopimuskumppania yhteisyritykseen. Tapauksessa EUT katsoi,
ettd tyoterveyspalvelujen hankinnasta koostuva sekamuotoisen sopimuksen osa on

163 Andrecka, 2014, s. 184—186.
164 Andrecka, 2014, s. 185.
165 Semple & Andrecka, 2015, s. 175.
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erotettavissa sopimuskokonaisuudesta, ja ndin ollen kaupungin olisi pitanyt kilpailuttaa
tyoterveyspalvelut. Tuomiossa todettiin, ettd hankintayksikon aikomus kilpailuttaa
tyoterveyspalvelut siirtymakauden jidlkeen sekd se, ettd yhteisyritys oli parjannyt
taloudellisesti ennen tytterveyspalvelujen tuottamista, tukivat sitd, etta
tyoterveyspalvelujen tuottaminen oli erotettavissa sekamuotoisen sopimuksen muista
osista. 1%

Ratkaisussa unionin tuomioistuin perusteli sekamuotoisen sopimuksen osien erillisyytta
hankintayksikon aikomuksella kilpailuttaa tyoterveyspalvelut siirtymaajan jalkeen seka
silla, etta yhteisyritys oli perustettu ja se oli toiminut ilman tyoterveyspalveluita koskevaa
sopimuksen osaa. Yhteisyrityksen toiminta ei ollut pelkdstdan riippuvainen
tyoterveyspalveluista, koska toimintaa oli tarkoitus kohdistaa myds vyksityisille
markkinoille. 7 N&in ollen yhteisyritys ei ollut olemassa ainoastaan kaupungin
tyoterveyspalveluiden toteuttamista varten. Toisin oli tapauksessa C-332/20 Roma
Multiservizi, jossa sekaomistusyksikkd oli perustettu hoitamaan integroidut
koulupalvelut ja kantamaan koko toiminnallisen riskin. Sekamuotoinen sopimus
katsottiin jakamattomaksi, koska ilman integroitujen koulupalveluiden tuottamista

sekaomistusyksikké menettaisi olemassaolonsa taloudellisen syyn.68

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty kriittisia huomioita unionin tuomioistuimen
Mehildinen-ratkaisun argumentoinnista. Tapauksessa sopimuksen osien
jakamattomuuden perusteluksi ei riittanyt, ettd hankintaviranomaisen mukaan sitoumus
hankkia tyoterveyspalveluja yhteisyritykselta siirtymakauden aikana muodosti osan sen
yhteisyrityksen pddomapanoksesta ja oli taloudellisesta ndkokulmasta edellytys
yhteisyrityksen perustamiselle®®. Semple ja Andrecka nostavat esiin, ettd yrityksen
perustamishetkelld sopimus voi taloudellisista syistd olla erottamaton, mikali

yhteisyrityksen toimintaedellytykset edellyttavat alkuvaiheen rahoituspanosta. TallGin

166 C-215/09 Mehildinen Oy ja Terveystalo Healthcare Oy v Oulun kaupunki EU:C:2010:807.

167 -215/09 Mehildinen, kohdat 43-44.

168 julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-332/20 Roma Multiservizi spa ja Rekeep spa v Roma
Capitale ja Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato EU:C:2022:610, kohdat 58-59.

169 C-215/09 Mehildinen, kohdat 18, 20, 22.
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hankinnan erottaminen vyhteisyrityksen toiminnasta voi olla mahdollista vasta

mySdhemmassa vaiheessa.l’?

Myds unionin tuomioistuimen perusteluita yhteisyrityksen toimintaedellytyksista ilman
tyoterveyspalvelujen  tuottamista on  kyseenalaistettu  oikeuskirjallisuudessa.
Tuomioistuimen ndakemyksen mukaan se, etta yhteisyritys pystyi myds selviytymaan
taloudellisesti ilman tyoterveyspalveluita koskevaa osaa, osoitti myds osien
erotettavuuden?’!, Andrecka kritisoi tuomioistuimen ldhestymistapaa huomauttamalla,
ettd pelkkd mahdollisuus selviytyd ei saisi olla ratkaiseva kriteeri sopimuksen osien
erillisyyden arvioinnissa. Tuomiossa viitattiin ainoastaan yhteisyrityksen kykyyn selviytya,
mutta ei nimenomaisesti arvioitu, pystyisikd rakenteellisen kumppanuuden tavoitteet
toteuttaa menestyksekkadsti ilman hankintasopimusta. llman hankintasopimusta
tavoitteiden, erityisesti kustannustehokkuuden ja taloudellisen hyddyn, saavuttaminen
olisi todenndkoisesti vaikeutunut. Unionin tuomioistuin olisi mahdollisesti voinut paatya
toisenlaiseen lopputulokseen, mikali yhteisyritys ei olisi pystynyt toimimaan ja olisi
joutunut lakkautettavaksi. Tama skenaario olisi voinut tarjota ndyton sopimuksen

jakamattomuudesta.t”?

Andrecka toteaa, ettd monimutkaisissa IPPP-sopimuksissa sopimuksen osien
jakamattomuus on perusteltua. Tama johtuu siita, etta vyksi rakenteellisen
kumppanuuden keskeisista piirteista on se, ettd yksi sopimus kattaa kaikki hankkeen
osatekijat yhtena kokonaisuutena. Voidaan jopa vaittaa, etta IPPP-sopimus pystyy
tuottamaan vastinetta rahalle vain olemalla jakamaton. '3 Titd niakemystd voidaan
verrata komission selittdvassa tiedonannossa ja Acoset-tapauksessa esitettyyn riskiin,
jossa yhteisyritys, joka on perustettu hankinnan toteuttamista varten, saattaisi jaada

ilman hankintasopimusta kaksinkertaisen hankintamenettelyn seurauksena. Jos

170 Semple & Andrecka, 2015, s. 175.

171 €-215/09 Mehildinen, kohta 44.

172 Andrecka, 2015, s. 186.

173 Andrecka, 2014, s. 180, 186. Andrecka esittdd myds, ettd sopimuksen ollessa jakamaton rakenteellisen
kumppanuuden tavoitteet, kuten parempi laatu, tehokkuuden lisddminen ja paremman vastineen
tarjoaminen rahalle, voidaan saavuttaa.
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rakenteellisen kumppanuuden sekamuotoisen sopimuksen osat katsotaan erillisiksi,
lopputulos olisi sama: hankinnan toteuttamista varten perustettu yhteisyritys ei
mahdollisesti saisi hankintasopimusta. N&in ollen molemmissa tapauksissa
lopputuloksena olisi se, etta rakenteellisen kumppanuuden tarkoitus ja tavoitteet jaavat

toteutumatta.

3.2.2 Sekamuotoisen sopimuksen paaasiallinen kohde

Hankintalaki tulee sovellettavaksi, jos sopimuksen osia ei voida objektiivisesti erottaa
toisistaan ja jos sopimuksen padasiallisena kohteena on hankintalain soveltamisalaan
kuuluvat hankinnat (JulkHankL 7.2 §). Mikali hankinnan osuus sopimuskokonaisuudesta
on vain vahdinen eikd hankinta ole sopimuksen ensisijainen tarkoitus, sopimusta ei
pidetd hankintasopimuksena. Talloin jarjestely ei kuulu hankintalainsadadannon
soveltamisalaan. Sopimuksen pdaasiallista kohdetta tulee tarkastella hankintayksikon

nikékulmasta.l’4

Sekamuotoisen sopimuksen asianmukainen tarkastelu edellyttda selkeda erottelua
sopimuksen padasiallisen kohteen ja siihen liittyvien liitanndisten toimenpiteiden valilla.
Paaasiallinen kohde maarittdad sopimuksen olennaisen sisallon, kun taas liitdnndiset
toimenpiteet ovat sopimuksen pdaamaadran toteuttamisen kannalta valttamattomia,

175 0n myés perusteltua tarkastella, kuinka merkittavan

mutta luonteeltaan toissijaisia.
osan sopimuksen taloudellisesta arvosta liitdnnainen toimenpide kattaa, ja voisiko
sopimuksen tavoitteet toteutua ilman sitd. Mikali ndin on, voidaan vaittaa, etta kyseinen

toimenpide on liitdnndinen eikd pasasiallinen kohde.”®

Asiassa C-145/08 ja C-149/08 Club Hotel Loutraki unionin tuomioistuin arvioi

rakenteellista kumppanuutta sekamuotoisena sopimuksena. Tapauksessa tuomioistuin

174 Eskola ja muut, 2017, s. 82.
175 Semple & Andrecka, 2015, s. 173.
176 Andrecka, 2014, s. 175.
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tarkasteli sopimuksen paaasiallista kohdetta taloudellisten tietojen perusteella sen
jalkeen, kun se oli todennut osien muodostavan jakamattoman kokonaisuuden.

EUT tarkasteli jarjestelya sekamuotoisena sopimuksena, johon kuului 49 % osakkeiden
myyntid, kasinotilojen ja hotelliyksikdiden kunnostamista sekd ympardivan maa-alueen
rakentamista koskeva suunnitelmaa. Sopimus oli osa julkisen kasinoyrityksen osittaista
yksityistamista, joka oli toteutettu yhdelld tarjouskilpailulla. EUT totesi, etta
sopimukseen kuuluvat asiat ilmensivat tarvetta tehdd sekamuotoinen sopimus
sellaisen sopimuskumppanin kanssa, jolla on seka taloudelliset edellytykset osakkeiden
hankkimiseksi sekd ammatillista kokemusta kasinotoiminnan harjoittamisesta. Taten se
katsoi, ettda sopimuksen eri osat muodostivat jakamattoman kokonaisuuden. Taman
jalkeen EUT katsoi, ettd sopimuksen padasiallinen kohde oli osakkeiden luovutusta
koskeva osa, koska tulo, jonka yritys saa omistamalla 49 % osakkeista vaikutti
merkittavammalta kuin palkkio, jonka se saisi palvelujen suorittajana. Koska
sekamuotoisen sopimuksen padasiallinen kohde oli osakkeiden luovuttaminen,
hankinta ei kokonaisuutena kuulunut julkisia hankintoja koskevien direktiivien
soveltamisalaan.'”’

Ratkaisussa tuomioistuin perusti sopimuksen paaasiallisen kohteen maarittdmisen
kahteen tekijaan. Ensinnakin se viittasi kansallisen tuomioistuimen havaintoihin, joiden
mukaan paaasiallinen kohde oli osakkeiden myynti. Toisekseen se huomioi sopimuksen
eri osien suhteellisen taloudellisen arvon.'’8 Ratkaisussa tuomioistuin katsoi, etta tulo,
jonka yksityinen toimija saisi osakkeenomistajana, oli merkittavampi kuin palkkio, jonka
se saisi palvelun suorittajana. Lisdksi tuomioistuimen mukaan yksityinen kumppani saisi
kyseisia tuloja ilman ajallista rajoitetta, kun taas palvelujen tuottajana toiminnan

harjoittaminen paattyisi tietyn ajan kuluttua.l”®

Myos kotimaisessa sekamuotoisia sopimuksia koskevassa oikeuskdytdnnossa
sopimuskokonaisuuden paaasiallista kohdetta arvioidessa merkittava tekija on ollut
taloudellinen arvo. Markkinaoikeus on ottanut huomioon sopimuskokonaisuuden eri

sopimusten arvot, jotka on arvioitu sopimusten tekohetken olosuhteiden mukaisesti&°,

177 Yhdistetyt asiat C-145/08 ja C-149/08 Club Hotel Loutraki AE ja muut v Ethnico Symvoulio
Radiotileorasis ja Ypourgos Epikrateias (C-145/08) ja Aktor Anonymi Techniki Etaireia (Aktor ATE) v Ethnico
Symvoulio Radiotileorasis (C-149/08) EU:C:2010:247.

178 Semple & Andrecka, 2015, s. 174.

179 C-145/08 ja C-149/08 Club Hotel Loutraki, kohta 57.

180 MAO:141/19. Markkinaoikeuden kisittelemassa tapauksessa liiketoiminnan kauppahinta oli 152 100
euroa, vuokrasopimuksen arvo 3 900 000 euroa ja palvelusopimuksen arvo vahintdan 16 800 000 euroa.
Markkinaoikeus katsoi, ettd sopimuksen paaasiallinen tarkoitus oli palvelusopimuksen tuottaminen, kun
huomioon otettiin sopimuksen osien arvot sopimuksen tekohetken olosuhteiden mukaisesti.
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Lisdksi sopimuskokonaisuudesta on tarkasteltu osaa, joka on rahalliselta arvoltaan

merkittavin 181

. Oikeustapausten perusteella ei kuitenkaan voida aina paatella, milla
perusteilla sekamuotoisen sopimuksen padasiallisen kohteen arviointi on tehty.
Esimerkiksi ratkaisussa KHO:2011:47 korkein hallinto-oikeus ei tarkemmin perustellut,
miten pdadasiallisen kohteen arviointi tehtiin, vaan totesi arvioinnin perustuvan

asiakirjoista saatavaan selvitykseen'®,

Vaikka taloudellinen arvo on yksinkertainen ja objektiivinen kriteeri sopimuksen
padaasiallisen kohteen maarittamiseksi, se ei saisi kuitenkaan olla ainoa kriteeri. Nain
toimittaessa olisi vaara, ettd sopimuksia manipuloitaisiin niiden saamiseksi
hankintalainsdadannén soveltamisalan ulkopuolelle. '8 Taloudellisten nikékohtien ei
tulisi pelkastdan ratkaista sopimuksen luonnetta, kuten unionin tuomioistuin on
oikeuskaytannossaan todennut. Sopimuksen paaasiallisen kohteen maarittamiseksi on
tarkasteltava objektiivisesti koko sopimukseen liittyvda liiketoimea. Sopimuksen eri
osien arvon tulisi olla vain yksi arviointiin vaikuttava kriteeri muiden tekijéiden ohella.'8
Tarkastelussa voidaan ottaa huomioon esimerkiksi sopimuksen yksittdisten osien luonne

seka sopimuksessa ilmaistu paaasiallinen tarkoitus'®.

Julkisasiamies on todennut ratkaisuehdotuksessaan asiassa C-145/08 ja C-149/08, etta
perustamissopimuksen keskeisia maarayksia ja periaatteita sovelletaan joka tapauksessa

koko sopimukseen, vaikka sekamuotoisen sopimuksen pdaaasiallinen kohde ei kuulu

181 MAO:441/20. Tapauksessa kyseessd oli sekamuotoinen sopimus, joka koostui valaistusverkon
toimintaan tarvittavien komponenttien myynnistd, suunnatusta osakeannista seka valaistuspalvelujen
tuottamisesta kaupungille. Komponenttien myynnin ja suunnatun osakeannin kokonaiskauppahinta oli
1 690 000 euroa ja valaistuspalvelujen tuottamisen kokonaisarvo 4 500 000 euroa. Markkinaoikeus katsoi,
ettd sekamuotoisen sopimuksen paaasiallisena tarkoituksena oli valaistuspalvelujen tuottaminen, silla se
muodosti selvasti suuremman rahallisen osuuden sopimuskokonaisuudesta.

182 KHO:2011:47.

183 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus yhdistetyissa asioissa C-145/08 ja C-149/08 Club Hotel Loutraki AE ja
muut v Ethnico Symvoulio Radiotileorasis ja Ypourgos Epikrateias (C-145/08) ja Aktor Anonymi Techniki
Etaireia (Aktor ATE) v Ethnico Symvoulio Radiotileorasis (C-149/08) EU:C:2010:247, kohta 59.

184 C-412/04 Euroopan yhteisdjen komissio v Italian tasavalta EU:C:2008:102, kohdat 48-49.

185 Andrecka, 2014, s. 183.
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hankintalainsdddannén soveltamisalaan 8 . Ratkaisuehdotuksessaan han viittaa
komission vihredan kirjaan, jonka mukaan hankintayksikon on noudatettava
sijoittautumisvapautta koskevia maarayksia. Ndaiden maardysten mukaan avoimuuden ja
vhdenvertaisen kohtelun periaatteita on noudatettava, vaikka jarjestely ei kuuluisi
hankintalainsdadannon soveltamisalaan. Ndin varmistetaan, ettd kaikilla mahdollisilla
toimijoilla on yhdenvertainen mahdollisuus paasta kumppaniksi rakenteelliseen

kumppanuuteen.t®’

3.3 Tulkintalinjojen yhteensovittaminen

Rakenteellisen kumppanuuden toteuttaminen hankintalainsaadannén mukaisesti on
monimutkaista ja siihen liittyy merkittavia epavarmuustekijoita, kuten edelld on esitetty.
Erityisesti on perusteltua pohtia, kuinka hankintalainsddadannén menettelyt sopivat
rakenteellisen kumppanuuden perustamiseen, kun tavoitteena on yhdistdd kaksi
paamairaa yhteen prosessiint®, Vaikka voidaan suhteellisen yksiselitteisesti todeta, ett3
EU:n perussopimuksen ja julkisia hankintoja ja kadyttooikeuksia koskevien direktiivien
vaatimuksia on noudatettava sekaomistusyksikon kumppanin valinnassa ja hankinnan
toteuttamisessa, on huomattavasti vaikeampaa maarittaa, miten kyseiset vaatimukset

4189 Oikeuskaytdnndssd kumppanuusjirjestelyjd on arvioitu

toteutetaan kaytannoss
kokonaisuutena, jolloin on huomioitu jarjestelyn tavoitteet, paaasiallinen luonne ja
tosiasialliset vaikutukset, eri osapuolille aiheutuneet oikeudet ja velvollisuudet seka
jarjestelyn oikeudellinen muoto. Lisdaksi on huomioitu hankintayksikon ostamien
palvelujen arvo suhteessa koko sopimuksen arvoon seka sopimuksen sisallon

painopiste.®®

186 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus yhdistetyissd asioissa C-145/08 ja C-149/08 Club Hotel Loutraki,
kohdat 62-63.

187, COM (2004) 327, s. 22.

188 Andrecka, 2014, s. 186.

189 1ndén, 2011, s. 131.

190 pekkala & Pohjonen, 2015, s. 207.
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Pekkala ja muut toteavat, ettd unionin tuomioistuimen rakenteellisia kumppanuuksia
koskevat ratkaisut ovat keskenaan jannitteisia. On epaselvaa, olisiko rakenteellisia
kumppanuuksia tarkasteltava sekamuotoisina sopimuksina, kuten Mehildinen ja Club
Hotel Loutraki -ratkaisuissa, vai menettelynd, jossa yksityisen kumppanin
kilpailuttaminen mahdollistaa hankinnan kilpailuttamatta jattamisen, kuten oli Acoset-
ratkaisussa. 19! Ukkolan mukaan Mehildinen-ratkaisu osoittaa, ettd unionin
tuomioistuimen linja siirtyi Acoset-tuomion kdytannonlaheisesta lahestymistavasta kohti
muodollisempaa tarkastelua. Unionin tuomioistuimen tulkintalinjojen taustalla voivat
vaikuttaa my6ds ennakkoratkaisupyynnén muotoilu sekda asian prosessuaaliset

lahtokohdat.192

Pekkalan ja muiden mukaan ratkaisut on mahdollista sovittaa yhteen siten, etta
kokonaisjarjestelya arvioidaan sekamuotoisena sopimuksena. Mikali sopimuksen osia ei
voida erottaa toisistaan ja sopimuksen paaasiallinen tarkoitus on tavaran, palvelun tai
rakennusurakan hankinta, voidaan kilpailuttaminen kohdistaa yhteisyrityksen
yksityiseen kumppaniin ja ndin jattda itse hankinta kilpailuttamatta. °3 Kyseisell3
jarjestyksella varmistetaan, etta jarjestelyjen kilpailuttamisvelvoitetta tarkastellaan siita

nakékulmasta, miké jarjestely katsotaan julkiseksi hankinnaksit®4.

Unionin tuomioistuin paatyi vastaavanlaiseen tulkintalinjaan uusimmassa rakenteellisia
kumppanuuksia koskevassa ratkaisussaan C-332/20 Roma Multiservizi. Julkisasiamiehen
ratkaisuehdotuksen mukaan ratkaisun my6ta unionin tuomioistuimelle avautui
mahdollisuus  tdsmentdaa rakenteellisten  kumppanuuksien  oikeuskaytantoa.

Julkisasiamiehen mukaan asian ennakkoratkaisupyynnossa kasiteltavat ongelmat

191 pekkala ja muut, 2022, s. 198.

192 ykkola, 2011, s. 18. Esimerkiksi Mehildinen ratkaisussa kaupunki oli jo paattanyt yhteistydsta yksityisen
kumppanin kanssa ilman kilpailutusta, eikd tdtd yhteistyota tai kilpailuttamisjarjestelyn merkitysta
nostettu esiin erikseen ennakkoratkaisupyynndssa.

193 pekkala ja muut, 2022, s. 198.

194 Ukkola, 2011, s. 19.
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vaikuttivat johtuvan siitd, ettd unionin oikeudessa ei ole erityisia rakenteellista

kumppanuutta koskevia saannoksia.*>

Rooman kaupunki kdynnisti tarjouspyyntomenettelyn, jonka tarkoituksena oli valita
osakas sekaomistusyksikon perustamiseksi ja antaa kyseisen yhtion hoidettavaksi
integroidut koulupalvelut. Yhtion osuuksista 51 prosenttia omisti Rooman kaupunki ja
49 prosenttia yhtion yksityinen osakas, joka vastasi koko toiminnallisesta riskista.
Kyseessd olevan sekamuotoisen sopimuksen erityispiirteet edellyttivat sopimuksen
molempien osien tekemistd yhden ainoan sopimuskumppanin kanssa, jolla oli
tarjouspyynnossa vaaditut taloudelliset voimavarat hankkia sekaomistusyhtion
osakkeet seka tekniset voimavarat toteuttaa koulutoimen oheispalveluita. EUT katsoi,
ettd kyseessa olevat sopimuksen kaksi osaa liittyivat erottamattomalla tavalla toisiinsa
ja muodostivat jakamattoman kokonaisuuden. Taman jalkeen EUT siirtyi arvioimaan
sopimuksen padasiallista kohdetta. Ennakkoratkaisupyynnostd ja tuomioistuomelle
annetuista vastauksista ilmeni, ettd padasiallinen kohde ei ollut perustaa
sekaomistusyhtiota vaan asettaa yksityiselle kumppanille koko toiminnallinen riski,
joka liittyi koulutoimen oheispalvelujen suorittamiseen. N&in ollen sopimuksen
paaasiallisena kohteena oli koulutoimen oheispalvelujen suorittaminen, jolloin koko
sopimukseen sovellettiin hankintalainsdadantoa. Vaikka koko jarjestely oli kilpailutettu
yhtend menettelynd, EUT katsoi, ettd direktiivin vaatimuksia oli noudatettu, kun
yksityisen kumppanin valintaperusteet eivat perustuneet pelkdstdan sijoitettuun
padomaan, vaan tarjoajien oli osoitettava myds tekninen kykynsa suorittaa palvelut. %

Ratkaisussa unionin tuomioistuin viittasi aikaisempaan rakenteellisia kumppanuuksia
koskevaan oikeuskdytantoon eli Club Hotel Loutraki, Mehildinen ja Acoset -
ratkaisuihin 1°7 . Julkisasiamies perusteli ratkaisuehdotuksessaan sopimuksen osien
jakamattomuutta yksityiselle kumppanille asetetuilla vaatimuksilla, jotka liittyivat
yhteisyrityksen perustamiseen, palvelun toteuttamiseen seka koko toiminnallisen riskin
kantamiseen. Lisaksi julkisasiamies totesi, etta ilman sekamuotoisen sopimuksen
julkisen hankinnan osaa, sekaomistusyhtid objektiivisesti ottaen menettaisi
olemassaolonsa taloudellisen syyn. Paaasiallista kohdetta arvioidessa julkisasiamies
totesi, ettd yhteisyritys perustettiin hankinnan toteuttamista varten eika julkisen

yrityksen yksityistamiseksi, kuten Club Hotel Loutraki -tapauksessa. Lisdksi han totesi,

195 julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-332/20 Roma Multiservizi spa ja Rekeep spa v Roma
Capitale ja Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato EU:C:2022:610, kohdat 1, 3.

196 C-332/20 Roma Multiservizi spa ja Rekeep spa v Roma Capitale ja Autorita Garante della Concorrenza
e del Mercato EU:C:2022:610.

197 C-332/20 Roma Multiservizi, kohdat 53-55, 83.
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ettd toisin kuin Club Hotel Loutraki -tapauksessa, yhteisyrityksen omistajuus ei ollut

yksityiselle kumppanille merkittava tulonldhde.1%®

Ratkaisussa EU:n tuomioistuin ei tarkastellut Acoset-tuomion tavoin kaksivaiheisen
tarjousmenettelyn haasteita. Sen sijaan se viittasi analogisesti Acoset-tuomioon ja totesi,
ettd sekamuotoisen sopimuksen tekeminen ilman, ettd palveluhankintasopimus
sellaisenaan on hankintamenettelyn kohteena, edellyttda tiettyja hankintayksikdn
asettamia soveltuvuusperusteita. Soveltuvuusperusteiden on osoitettava, etta
ehdokkailla on seka taloudellinen kyky ryhtya osakkaaksi etta tekninen valmius suorittaa

hankintasopimuksen kohteena olevat palvelut.!®?

Ratkaisuissa C-215/09 Mehildinen, C-145/08 ja C-149/08 Club Hotel Loutraki sekad C-
332/20 Roma Multiservizi unionin tuomioistuin arvioi rakenteellista kumppanuutta
sekamuotoisena sopimuksena, kun taas ratkaisussa C-196/08 Acoset tuomioistuin ei
nostanut esiin sekamuotoisen sopimuksen kasitettd. Roma Multiservizi -ratkaisun
julkisasiamiehen mukaan Acoset-tuomiota on kuitenkin tulkittava niin, ettda tuomioistuin
katsoi epasuorasti sopimuksen olevan sekamuotoinen sopimus, jonka osat muodostivat
jakamattoman kokonaisuuden, ja jonka paaasiallinen kohde kuului julkisten hankintojen
soveltamisalaan?®. Andrecka esittidakin, ettd komission ja unionin tuomioistuimen tulisi
tunnustaa IPPP-sopimukset jakamattomiksi sekamuotoisiksi sopimuksiksi, jotta niiden
oikeudellinen asema varmistettaisiin 2°* . Sekamuotoisen sopimuksen k&sitetts
soveltamalla voidaan lopulta arvioida sopimuksen eri osien asemaa joko
hankintasopimuksina tai hankintalainsadadannon soveltamisalan ulkopuolelle jaavina

sopimuksina?®?,

198 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-332/20 Roma Multiservizi, kohdat 57-59, 62—63.
199 €-332/20 Roma Multiservizi, kohdat 82—-83.

200 jylkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-332/20 Roma Multiservizi, kohdat 53-55.

201 Andrecka, 2014, s. 186.

202 ykkola, 2011, s. 19.
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Edelld esitetyn perusteella voidaan todeta, ettd rakenteellisia kumppanuuksia on
tulkittava sekamuotoisina sopimuksina, joissa hankintalainsaadannén mukainen
kilpailuttamisvelvoite maaraytyy sopimuksen eri osien jakamattomuuden ja
pdadasiallisen kohteen perusteella. Jos kumppanuusjarjestely on jakamaton ja
sopimuksen paadasiallinen kohde on hankinta, rakenteellisen kumppanuuden
kilpailuttaminen voidaan toteuttaa yhdella tarjouspyyntomenettelyllda, kunhan
yksityisen kumppanin valintaperusteet perustuvat seka yhteisyrityksen perustamiseen
tarvittavaan padomaan etta tekniseen kykyyn suorittaa yhteisyritykselle myénnettavat
hankinnat. Onkin  perusteltua tarkastella rakenteellisten kumppanuuksien
kilpailuttamista sekamuotoisen sopimuksen kasitteen kautta, koska siten voidaan valttaa

3.1 luvussa esitetyt kilpailuttamisen kohteen maarittelyyn liittyvat haasteet.
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4 Rakenteellisen kumppanuuden hankintamenettely

4.1 Rakenteellisen kumppanuuden perustamisesta ilmoittaminen

Rakenteellisen kumppanuuden perustamisessa on otettava huomioon
vhdenvertaisuusperiaate ja ennalta tiedottaminen, jotta kaikilla kiinnostuneilla
toimijoilla on mahdollisuus saada riittavat tiedot hankintaviranomaisen aikomuksesta
perustaa sekaomistusyksikkd, jonka kanssa tehdaan hankinta- tai kdyttéoikeussopimus.
Julkisuusvaatimus turvaa avoimuusperiaatteen, yhdenvertaisen kohtelun periaatteen
sekd kansalaisuuteen perustuvan syrjinndn kiellon periaatteen toteutumisen. 293
Avoimuusperiaate ilmeneekin ensisijaisesti hankintayksikon velvollisuutena julkaista

avoin ilmoitus hankintalainsdiadanndn soveltamisalaan kuuluvasta hankinnasta2%.

Hankintayksikon on noudatettava ilmoittamisesta annettuja sdaantéja, jos rakenteellinen
kumppanuus kokonaisuudessaan kuuluu julkisten hankintojen soveltamisalaan.
Hankinnasta on avoimuusvelvollisuuden mukaan tiedotettava riittavan laajasti kaikkien
mahdollisten tarjoajien eduksi, mikda edistdaa palvelumarkkinoiden avautumista
kilpailulle. 2% [Imoittamisesta sddnnellddn hankintadirektiivin 3 luvun 2 jaksossa ja
kansallisesti hankintalain 7 luvun 58-61 §:ssa. Ilmoitusvelvollisuutta on unionin
tuomioistuimen  oikeuskdytannossa  tulkittu ankarasti, koska se perustuu
avoimuusperiaatteeseen 2% . [Imoitusvelvollisuuden laiminlydnti tai virheellisen

hankintailmoituksen julkaisu johtaa hankintamenettelyn uudelleen kdynnistidmiseen2®’.

Hankintailmoituksessa ilmoitetaan yleensa vain tiedot, jotka siind on valttamatonta
ilmoittaa. Hankintailmoitusta taydennetaan yleensa tarjouspyynnolla, sillda kdaytannon

syistda hankintailmoituksessa ei voida kuvata kaikkia hankintaan liittyvia seikkoja yhta

203 Jylkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-196/08 Acoset, kohdat 112-113.

204 pekkala ja muut, 2022, s. 331.

205 COM (2007)6661, s. 7; Ks. myds C-324/98 Telaustria Verlags GmbH ja Telefonadress GmbH v Telekom
Austria AG EU:C:2000:669, kohta 62.

206 pekkala ja muut, 2022, s. 331. Ks. esim. C-323/96 Euroopan yhteisdjen komissio v Belgian
kuningaskunta EU:C:1998:411; C-385/02 Euroopan yhteisdjen komissio v Italian tasavalta EU:C:1998:411
207 \Joutilainen & M&atta, 2023, s. 395.
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tasmallisesti kuin tarjouspyynnossa.?%® Tarjouspyynnostd ja sen sisalléstd sdadnnelldin
hankintalain 67 ja 68 §:ssa. Tarjouspyynndssa esitetdaan yksityiskohtaisesti hankinnan
sisaltd, tarjoajille asetetut vaatimukset, ominaisuudet sekda hankintamenettelyn
vaatimukset, kriteerit ja ehdot. Sen tarkoituksena on, yhdessa hankintailmoituksen ja
muiden hankinta-asiakirjojen ohella, kuvata hankinnan kohde ja sen toteuttamiseen
liittyvat seikat niin selkeasti ja yksiselitteisesti, etta saadut tarjoukset ovat lopullisia,
yhteismitallisia sekd keskendian vertailukelpoisia. 2%° Jos tarjouspyyntd ja
hankintailmoitus eroavat sisalloltdan, noudatettavaksi tulee hankintailmoitus (JulkHankL
67.2 §). Hankintailmoituksesta ja tarjouspyynnostd voidaan kayttdd myos

hankintadirektiivin mukaista kasitetta hankinta-asiakirjat?'°.

Yhdenvertaisen kohtelun ja avoimuuden periaatteiden mukaisesti hankinta-asiakirjoissa
on esitettava kaikki rakenteellisen kumppanuuden hankintamenettelyn ehdot ja sdannot
selkedsti, tasmallisesti ja yksiselitteisesti. Ndin varmistetaan, ettad kaikki potentiaaliset
tarjoajat tulkitsevat ehdot samalla tavalla. Lisaksi mahdollistetaan
hankintaviranomaiselle tarjousten ja tarjoajien profiilin todellinen arviointi sen
varmistamiseksi, ettd ne tdyttdvat hankintasopimusta koskevat vaatimukset. 2!
Hankintayksikon on valittava ehdokkaat ja tarjoukset rakenteelliseen kumppanuuteen
hankintailmoituksessa mainittujen ehtojen pohjalta.?!2 Hankinta-asiakirjoissa on oltava
tieto valinta- ja vertailuperusteista sekd vertailuperusteiden painotuksesta, jotta
hankintayksikolle ei jaa rajoittamaton harkintavalta tarjousten vertailussa, mika voi
vaarantaa tarjoajien yhdenvertaisen kohtelun. Tarjousasiakirjoissa on ilmoitettava kaikki

perusteet, joita hankintayksikkd aikoo k&dyttdd tarjousten arvioinnissa. 2%3

208 Eskola ja muut, 2017, s. 330-331.

209 pekkala ja muut, 2022, s. 344-345.

210 pekkala ja muut, 2022, s. 362. Kasite hankinta-asiakirja kattaa hankintailmoituksen ja tarkemmat tiedot
hankinnan vaatimuksista, jotka aiemmassa hankintadirektiivissa (2004/18) sisallytettiin tarjouspyyntoon.
211 €-332/20 Roma Multiservizi, kohta 91; Ks. myés julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-332/20
Roma Multiservizi, kohdat 115-116.

212 COM (2007)6661, s. 7.

213 yilla ja muut, 2024, s. 1562-1563.
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Hankintamenettelyn avoimuus ja tasapuolisuus edellyttavat, etta tarjoajat ovat tietoisia

siitd, mitka seikat vaikuttavat lopulliseen hankintapaatokseen?!4,

Hankinta-asiakirjoissa on maariteltava selkeasti yhteisyrityksen perustamista koskevat
ehdot, jotka yksityisen kumppanin on taytettava. Naiden ehtojen on oltava syrjimattomia,
eivatkd ne saa asettaa perusteettomia esteitd palvelujen tarjoamiselle tai
sijoittautumisvapaudelle. Ehtojen on oltava oikeassa suhteessa tavoiteltuun
paamaaraan nahden eli ne eivit saa olla suhteellisuusperiaatteen vastaisia.?%® Lisaksi
asiakirjoissa on esitettava yhteisyrityksen perussaannoét, osakassopimus ja muut
hallinnointiin liittyvat seikat, jotka saatelevat sekd hankintayksikon ja yksityisen
kumppanin valistda sopimussuhdetta ettd hankintayksikon ja perustettavan
yhteisyrityksen suhdetta. Hankinta-asiakirjoihin on sisallytettava keskeiset tiedot
suunnitellusta hankinta- tai kayttéoikeussopimuksesta, joka on tarkoitus solmia
yhteisyrityksen kanssa. Avoimuusperiaatteen mukaisesti hankinta-asiakirjoissa on myds
selkeasti ilmoitettava, voiko yhteisyritys uusia sille myonnetyn hankinta- tai
kayttooikeussopimuksen, muuttaa sitd tai saada lisdtehtavia. Lisdksi asiakirjoissa on

maariteltdva ndiden mahdollisuuksien lukumaira ja soveltamisehdot.?1®

[Imoitusvelvollisuus ei kuitenkaan koske hankintalainsaadannoén soveltamisalan
ulkopuolelle jaavia hankintoja?!’. Tam3 tarkoittaa, ettad rakenteellisen kumppanuuden
perustamisesta ei tarvitsisi ilmoittaa, jos sen padasiallinen kohde ei kuulu
hankintalainsdadannon soveltamisalaan. Komissio on kuitenkin todennut, ettd
hankintalainsaadannon ulkopuolisten hankintojen osalta avoimuuden ja yhdenvertaisen

kohtelun periaatteet edellyttavat, etta mahdollisilla tarjoajilla on mahdollisuus saada

214 MAO:354/17.

215 Bovis, 2014, s. 110, 149.

216 COM (2007)6661, s. 7.

217 pekkala ja muut, 2022, s. 331, 37: Ks. myds Nenonen, 2009b. Oikeuskirjallisuudessa tai
oikeustapauksissa ei ole kasitelty sekamuotoisten sopimusten ilmoitusvelvollisuudesta, jotka eivat kuulu
hankintasdantelyn  soveltamisalaan.  llmoitusvelvollisuudesta  koskien  hankintalainsdadannon
soveltamisalan ulkopuolelle jdavia hankintoja on kasitelty EU-kynnysarvon alittavissa hankinnoissa,
toissijaisissa palveluhankinnoissa sekd kayttooikeussopimuksissa. Nykydan kuitenkin direktiivien
soveltamisalassa ovat tdysmaaraisesti kayttooikeussopimukset seka toissijaiset palveluhankinnat, joten
niita koskee hankintalainsadadannén mukainen ilmoitusvelvollisuus.
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asianmukaiset tiedot suunnitelmasta perustaa rakenteellinen kumppanuus.
Tiedonsaanti voidaan varmistaa julkaisemalla ilmoitus, joka on kaikkien potentiaalisten
ehdokkaiden saatavilla, ennen kuin valitaan yksityinen kumppani yhteisyrityksen
osakkaaksi. 2*® Hankintasopimuksen tekeminen ilman ilmoitusta syrjii potentiaalisia
tarjoajia, koska he eivat ole saaneet mahdollisuutta ilmaista kiinnostusta toteuttaa

hankinta??®.

Komissio viittaa selittavassa tiedonannossaan ilmoitusvelvollisuuden osalta unionin
tuomioistuimen tapaukseen C-324/98 Telaustria. Tapauksessa unionin tuomioistuin on
linjannut, ettd hankintadirektiivien ulkopuolisissa hankinnoissa on noudatettava
perustamissopimuksen perustavanlaatuisia oikeussaantoja ja erityisesti
avoimuusperiaatetta, mika tarkoittaa hankinnan ilmoittamista riittavassa laajuudessa??°.
Mybhemmin unionin tuomistuin on oikeuskaytannossaan katsonut, ettd EU:n
oikeusperiaatteita sovelletaan hankintalainsdadannén soveltamisalan ulkopuolelle
jaaviin hankintoihin, jos suunniteltu hankinta liittyy riittavan tiiviisti sisamarkkinoiden
toimintaan. Nain saattaa olla, jos suunnitellulla hankinnalla on mahdollisesti merkitysta
toisessa jasenvaltiossa olevalle tarjoajalle eli kyseessa on jasenvaltioiden rajat ylittava
intressi. 22! Rajat vylittavalla intressilld tarkoitetaan tilannetta, jossa muiden

jasenvaltioiden yritykset saattavat olla kiinnostuneita hankinnan toteuttamisesta??2.

Rajat ylittavan intressin -kasitteen avulla ratkaistaan, sovelletaanko EU:n periaatteita
hankintalainsdadannén ulkopuolisiin hankintoihin 223 . Intressin olemassaoloa tulee
arvioida tapauskohtaisten olosuhteiden valossa ottaen huomioon esimerkiksi

sopimuksen kohde, arvo, suorituspaikka seka toimialan erityispiirteet, kuten

218 COM (2007)6661, s. 6-7.

219 Nenonen, 20093, s. 963.

220 C-324/98 Telaustria Verlags GmbH ja Telefonadress GmbH v Telekom Austria AG EU:C:2000:669.

221 pekkala ja muut, 2022, s. 36—38; Ks. esim. Yhdistetyt asiat C-147/06 ja C-148/06 SECAP SpA (C-147/06),
v. Comune di Torino, Tecnoimprese Srl:n, Gambarana Impianti Snc:n, ICA Srl:n, Cosmat Srl:n, Consorzio
Ravennaten, ARCAS SpA:n ja Regione Piemonte, ja Santorso Soc. coop. arl (C-148/06) v. Comune di Torino,
Bresciani Bruno Srl:n, Azienda Agricola Tekno Green Srl:n, Borio Giacomo Srl:n ja Costrade Srl
EU:C:2008:277.

222 HE 108/2016 vp s. 37.

223 Nenonen, 20093, s. 963.
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markkinoiden koko ja rakenne. 2?* Hallituksen esityksessd mainitaan, ett3
hankintadirektiivissa on todettu, ettd arvoltaan alle 750 000 euroa olevat sosiaali- ja
terveyspalveluhankinnat sekd muut erityiset palveluhankinnat eivat yleensa kiinnosta

muiden jasenvaltioiden tarjoajia??°.

Julkisasiamies on todennut Club Hotel Loutraki -tapauksessa, etta sijoittautumisvapautta
koskevat maaraykset edellyttdvat avoimuutta ja yhdenvertaisen kohtelun periaatteiden
noudattamista erityisesti silloin, kun viranomainen myoéntda yksityiselle toimijalle
vaikutusvaltaa padoman siirtoa koskevin jarjestelyin aikaisemmin sen omistamassa
yrityksessa ja kun yksityisen toimijan suoritettavaksi siirtyy aikaisemmin viranomaisten
suorittamia tehtavid?2e. Nain ollen siis hankintaviranomaisella on velvollisuus tayttd3 EU-
oikeuden mukainen avoimuuden periaate, vaikka IPPP-sopimus ei kuuluisi

227 Kun otetaan huomioon rakenteellisen

hankintalainsadadannén soveltamisalaan
kumppanuuden erityispiirteet, kuten sopimuksen pitkdkestoisuus ja siitd seuraava
hankinnan korkea arvo, voidaan paatella myds, ettd rakenteellisen kumppanuuden
perustamisella on todennakdisesti rajat ylittdva intressi. Voidaankin todeta, etta
rakenteellisen kumppanuuden perustamisesta on ilmoitettava tarvittavassa
laajuudessaan seka yksityiselle siirtyvan vaikutusvallan etta rajat ylittavan intressin

perusteella, vaikka se ei kokonaisuudessa kuuluisikaan hankintalainsdadannoén

soveltamisalaan.

4.2 Asetettavat tarjoajien soveltuvuutta koskevat vaatimukset

Kun sekaomistusyksikk®d perustetaan tuottamaan julkinen hankinta tai kayttéoikeus, on
varmistettava, etta hankintoihin liittyvia periaatteita noudatetaan. Yksityisen kumppanin

valintaa ei siten voida yksinomaan perustaa vyksityisen toimijan antaman

224 pekkala ja muut, 2022, s. 36-38.

225 HE 108/2016 vp s. 37.

226 Jylkisasiamiehen ratkaisuehdotus yhdistetyiss asioissa C-145/08 ja C-149/08, kohta 62.
227 Andrecka, 2014, s. 184.
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padomasijoituksen laatuun tai kokemukseen, vaan huomioon on otettava sen
ominaisuudet erityisesti tarjottavien palvelujen osalta. 222 Unionin tuomioistuimen
mukaan kumppanin tulisi olla toiminnallisesti merkittavd kumppani eikd ainoastaan
yrityksen osakas, silla sen omistajuus yhteisyrityksessda perustuu siihen, etta
julkisyhteisolla ei ole kdytettdvissdadan vastaavaa asiantuntemusta tai patevyytta kuin

229 Yhteisyrityksen yksityisen kumppanin valinnassa

yksityisella  toimijalla
hankintayksikon on tehtava syvallisempi taloudellinen ja oikeudellinen arviointi
verrattuna niin sanottuun tavalliseen hankintaan. Koska yhteisyrityksen yksityinen
kumppani toimii osakeyhtion osakkaana, valintaperusteet eivat voi olla taysin samat kuin

perinteisessa julkisessa hankinnassa. 23°

Ndin ollen rakenteellisen kumppanuuden kilpailuttamisessa tarkedksi nousevat
hankintadirektiivin 3 luvun 3 jakso saannodkset, koska ne sddntelevat yksityisen
kumppanin valintaa. Niissa saannellddn vaatimuksista, jotka tarjouskilpailuun
osallistuvien ehdokkaiden on taytettdava. Kansallisessa hankintalainsaadannossa
vastaavat saannokset ovat hankintalain 10 luvussa. Hankintalain 80 §:ssa saannelldaan
pakollisista poissulkemisperusteista, 81 §:ssd harkinnanvaraisista
poissulkemisperusteista ja 83 §:ssa tarjoajien soveltuvuutta koskevista vaatimuksista.
Tassd tutkimuksessa kasitelldadan ainoastaan tarjoajien soveltuvuutta koskevia
vaatimuksia, silla ne ovat oikeuskdaytainnén mukaan kriittinen osa rakenteellisten

kumppanuuksien kilpailuttamista.

Unionin tuomioistuin on todennut edellisessa luvussa esitetyssa Acoset-ratkaisussa, etta
vaikka julkisen hankinnan myontaminen ilman tarjouskilpailua on ristiriidassa
vhdenvertaisen kohtelun ja syrjintakiellon periaatteiden, sijoittautumisvapauden seka
palvelujen ja pddomien vapaan liikkuvuuden kanssa, yksityisen kumppanin

valintaperusteet voivat korjata tilanteen. Tall6in ehdokkaiden on osoitettava kykynsa

228 Bovis, 2014, s. 149.
229 C-332/20 Roma Multiservizi, kohta 38.
230 Andrecka, 2014, s. 178-179.
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tulla osakkaaksi sekd myo6s tekninen kyky suorittaa palvelu ja niiden tarjouksesta
seuraavat taloudelliset ja muut edut. Kun yksityisen osakkaan valinta ei perustu
pelkdstadan sen sijoittamaan pddomaan, vaan myods sen tekniseen kykyyn ja sen
tarjouksen yksityiskohtiin palvelusuoritusten osalta, kilpailuttaminen voidaan kohdistaa
yksityisen kumppanin valintaan.?3! Julkisasiamies on tapauksen ratkaisuehdotuksessa
todennut, etta rakenteellisten kumppanuuksien kilpailutuksen lainmukaisuus on
nimenomaan yksityisen osakkaan valinnan takana, mikda perustuu ehdokkaille

asetettuihin soveltuvuusvaatimuksiin?32.

Hankintayksikko voi asettaa tarjoajien taloudelliseen ja rahoitukselliseen tilanteeseen
sekd tekniseen ja ammatilliseen patevyyteen liittyvid vaatimuksia 233>, Ehdokkaiden
soveltuvuutta koskevat vaatimukset asetetaan sen varmistamiseksi, ettda sopimus
toteutuu ja ettd sopimuskumppanilla on edellytykset suoriutua hankinnan
toteuttamisesta?34. Soveltuvuusperusteilla hankintayksikké pyrkii siis varmistamaan, etta
yhteisyrityksen yksityiselld osakkaalla on sellaiset taloudelliset ja rahoitukselliset
voimavarat sekd tekninen ja ammatillinen patevyys, joilla se pystyy toimimaan

kumppanina rakenteellisessa kumppanuudessa?3>.

Esitettyjen vaatimusten on liityttava hankinnan kohteeseen, ja ne on suhteutettava
hankinnan luonteeseen, kayttotarkoitukseen ja laajuuteen. Vaatimuksista on

236 Hankintadirektiivin 18 artiklan mukaan

ilmoitettava hankintailmoituksessa.
vaatimuksia asetettaessa on otettava huomioon tarjoajien yhdenvertainen kohtelu,
syrjintdkielto sekd avoimuus- ja suhteellisuusperiaatteet. Tarjoajan on pystyttava
esittamaan vaadittu selvitys soveltuvuudestaan tarjouksessaan, ja soveltuvuutta
koskevien vaatimusten on yleensa taytyttava tarjouksen tekohetkelld. Jos tarjoaja ei

tayta hankintayksikon asettamia soveltuvuusehtoja, hankintayksikon on suljettava

231 C-196/08 Acoset, kohdat 59—60.

232 Jylkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-196/08 Acoset, kohdat 109—-110.

233 pekkala ja muut, 2022, s. 417.

234 pgykkyla, 2010, s. 5.

235 Julkisasiamiehen ratkaisuehdotus asiassa C-332/20 Roma Multiservizi, kohta 97.
236 pekkala ja muut, 2022, s. 417.
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tarjoaja tarjouskilpailun ulkopuolelle. Hankintayksikolld ei siis ole harkintavaltaa

poissulkemisen osalta.?3’

Hankintalain 83 §:n mukaan hankintaviranomaisen asettamat vaatimukset voivat liittya
ehdokkaiden taloudelliseen ja rahoitukselliseen tilanteeseen. Rakenteellisesta
kumppanuudesta kiinnostuneiden ehdokkaiden on osoitettava yhteisyrityksen
perustamiseen ja hankintasopimuksen toteuttamiseen tarvittavat taloudelliset ja

rahoitusta koskevat voimavarat 238

Vaatimukset voivat liittya tarjoajien
vahimmaisliikevaihtoon tai varojen ja velkojen valiseen suhteeseen ja lisaksi
hankintayksikko voi vaatia vastuuvakuutusta (JulkHankL 85.1 §). Hankintalain D-liitteessa
on luettelo asiakirjoista, joilla tarjoajat voivat osoittaa taloudelliseen ja rahoitukseen
liittyvien vaatimusten tdyttymisen. Laissa luetellut vaatimukset ovat kuitenkin
esimerkinomaisia samoin kuin D-liitteessa luetellut asiakirjat, joten hankintayksikko voi
asettaa myos sellaisia taloudellisuuteen ja rahoitukseen liittyvia ehtoja, joita ei ole

mainittu laissa ja joiden tayttymisen selvittamiseksi tarvittavaa asiakirjaa ei ole lueteltu

D-liitteessa.23?

Taloudellisten vaatimusten lisaksi rakenteellisten kumppanuuksien oikeuskaytanndssa
on viitattu teknisiin ja ammatillisiin valmiuksiin toteuttaa yhteisyritykselle myonnettava
hankintasopimus 24°, Hankintalain 86 §:n mukaan vaatimuksilla varmistetaan, ett3
tarjoajilla on tarvittavat henkilosto- ja tekniset voimavarat sekd kokemusta hankinnan
toteuttamiseksi hankintayksikon edellyttamalla tasolla. Hankintayksikko voi vaatia, etta
riittdva kokemus osoitetaan viittaamalla aikaisemmin toteutettuihin sopimuksiin.
Hallituksen esityksen mukaan vaatimukset voivat koskea esimerkiksi aikaisempaa
kokemusta kohteena olevan hankinnan kaltaisista sopimuksista, henkildiden koulutusta
ja ammatillista patevyyttd, teknisia laitoksia, laadunvarmistusmenetelmia,

tuotantokapasiteettia sekd tyévoimaa. Hankintalain D-liitteessd on lueteltu teknista

237 Eskola ja muut, 2017, s. 410.

238 C-332-20 Roma Multiservizi, kohta 86.

239 HE 108/2016 vp s. 191.

240 €-332/20 Roma Multiservizi, kohdat 54, 83; C-196/08 Acoset, kohdat 59, 63.
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suorituskykya ja ammatillista patevyytta osoittavat selvitykset, jotka tarjoajat voivat
esittaa. Toisin kuin taloudellisissa ja rahoituksellisissa vaatimuksissa, D-liite on tyhjentava
teknisen suorituskyvyn ja ammatillisen patevyyden osalta. Sen tarkoituksena on ohjata
hankintayksikkda asettamaan tekniset ja ammatilliset vaatimukset niin, ettda niiden
tayttyminen voidaan osoittaa D-liitteessd mainituilla selvityksilld.?** Hankintayksikké ei

siis saa pyytda vaatimusten osoittamiseksi muita kuin laissa mainittuja asiakirjoja242.

Kuten aikaisemmin todettiin, soveltuvuutta koskevien vaatimusten on liityttava
hankinnan kohteeseen. Hankinnan kohteella tarkoitetaan perinteisesti hankintalain 4 §
1 kohdan mukaista rakennusurakan toteuttamista, tavaran hankintaa tai palvelun
suorittamista. Andrecka esittdadkin, ettd soveltuvuusvaatimuksia kaytettdessa
rakenteellisiin kumppanuuksiin ongelmaksi voi muodostua hankinnan kohde. Keskeinen
kysymys on, voidaanko koko IPPP-sopimus, mukaan lukien yhteisyrityselementti, ottaa
hankinnan kohteessa huomioon, vai olisiko hankinnan kohde ymmarrettava vain
rakenteellisesta kumppanuudesta osana, jota hankintadirektiivi sdantelee. Andrecka
kuitenkin toteaa, ettd ndin suppea artiklan tulkinta tekee rakenteellisen kumppanuuden
hankintamenettelystd monimutkaisen ja vaarantaa koko hankkeen onnistumisen. Nain
ollen artiklaa olisikin tulkittava laajasti ja ymmarrettdva hankinnan kohde kattamaan
sekd yhteisyrityksen perustaminen etti siltd toteutettava hankinta.?*? Tati tulkintaa
tukee se, ettd unionin tuomioistuin on tapauksessa Roma Multiservizi viitannut
hankintadirektiivin 58 artiklaan ja todennut, ettd hankintaviranomainen voi kadyttda 58
artiklan mukaisia valintaperusteita sulkeekseen tarjouskilpailun ulkopuolelle ehdokkaita,
jotka eivat esitad riittavia takuita taloudellisista voimavaroista hankintasopimuksen

toteuttamiseksiZ**.

241 HE 108/2016 vp s. 192.

242 Eskola ja muut, 2017, s. 436.

243 Andrecka, 2014, s. 179.

244 €-332/20 Roma Multiservizi, kohta 84.
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4.3 Neuvottelumenettely ja kilpailullinen neuvottelumenettely

kilpailuttamismenettelyna

Julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuushankkeissa yksityisen osapuolen
osallistuminen hankinnan suunnitteluvaiheeseen on usein valttamatonta, koska
hankkeiden keskeisena tarkoituksena on osapuolten vdlinen yhteistyd. Ndin ollen
perinteinen tarjouskilpailuprosessi, jossa hankintayksikkd maarittaa hankinnan sisallén
ja yksityinen toimija tarjoaa pyydettya palvelua tai tuotetta eri hinnoilla ja eri
laatutasoilla, ei ole valttamattd tarkoituksenmukaista yhteistydhankkeissa. 24> Myds
komissio esittda selittdvassa tiedonannossaan, ettd rakenteellisten kumppanuuksien
kilpailuttamiseen avoimet ja rajoitetut kilpailuttamismenettelyt eivat valttamatta tarjoa
tarpeeksi joustavuutta, silla jarjestelyyn liittyy monimutkaisia rahoituksellisia ja
oikeudellisia kysymyksia. Tallaisia monimutkaisia hankintoja varten hankintadirektiiviin
on otettu kilpailuttamismenettelyiksi neuvottelumenettely ja kilpailullinen

neuvottelumenettely.?4®

Neuvottelumenettelysta sddannelldan hankintalain 34-35 §:ssd seka hankintadirektiivin
29 artiklassa, ja silla tarkoitetaan menettelyd, jossa hankintayksikko julkaisee
hankintailmoituksen, johon kaikki halukkaat toimittajat voivat pyytda saada osallistua.
Hankintayksikko valitsee osallistumishakemusten perusteella ehdokkaat, joiden kanssa
se neuvottelee hankinnan ehdoista. Neuvotteluja kdydaan vaiheittain ja ehdokkaita
voidaan karsia siihen saakka, ettd hankintayksikké pyytaa jaljella olevilta tarjoajilta
lopulliset tarjoukset. Neuvottelumenettely on hankintayksikolle joustava menettely,
jossa se pystyy madritelld hankinnan lopullisen sisallon ja vaihtoehdot tarjoajien kanssa

247 pParhaimmillaan neuvottelumenettely mahdollistaa

kdydyissda neuvotteluissa.
yhteisymmarryksen hankinnan tavoitteista ja samalla voidaan varmistaa, etta tarjoukset

ovat taysin vertailukelpoisia ja yhteismitallisia tarjouksia?*2.

245 paukku, 2020, s. 295.

246 COM (2007)6661, s. 6.

247 pekkala ja muut, 2022, s. 216.
248 Eskola ja muut, 2017, s. 226.
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Hankintayksikké voi kayttda neuvottelumenettelyd, jos laissa sadannellyt edellytykset
tayttyvat?*°, Hankintalain 34 §:n 2 momentin 3. kohdan mukaan neuvottelumenettelya
voidaan kayttaa hankinnassa, jonka luonteeseen, monimutkaisuuteen tai oikeudelliseen
ja rahoituksen muotoon liittyvista erityisista syista tai niihin liittyvien riskien vuoksi ei
voida tehda hankintasopimusta ilman edeltavia neuvotteluja. Tyypillisia kayttotilanteita
ovat hankkeet, joissa mukana oleva yritys kattaa osan rahoitusriskistd ja joihin tasta
syysta  liittyy  monimutkaisia  rahoituksellisia ja  oikeudellisia  jarjestelyja.
Neuvottelumenettelyd voidaan siis kdayttda monimutkaisten ja vaativien hankintojen
kilpailuttamismenettelynd. 2°° Hallituksen esityksessd mainitaan monimutkaisiksi
hankinnoiksi elinkaari- tai allianssimallilla toteutetut hankinnat?>!. Taltd osin voidaan
rinnastaa rakenteelliset kumppanuudet elinkaari- ja allianssimalliin, silla kaikkiin naihin

jarjestelyihin liittyy monimutkaisia rahoituksellisia ja oikeudellisia jarjestelyja.

Usein vaativissa ja monimutkaisissa hankinnoissa kaytetdaan myods kilpailullista
neuvottelumenettelyd °2 , josta sadnnellddn hankintalain 36-37 §:ssd sekd
hankintadirektiivin 30 artiklassa. Hankintalain 36 § 2 momentin mukaan kilpailullisen
neuvottelumenettelyn kayttoedellytykset ovat samat kuin neuvottelumenettelyssa.
Kilpailullinen neuvottelumenettely on alun perin kehitetty suuria elinkaarimallilla
toteutettavia hankkeita tai muihin julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuushankkeita
varten, silld niiden sopimuskauteen liittyy epdvarmuus- ja riskitekijoitd, kuten
monimutkaisia rahoitusjarjestelmid 2°3 . Hankintadirektiivin johdanto-osan 42
perustelukappaleen mukaan kilpailullista neuvottelumenettelya kadytetdan erityisesti

silloin, kun hankintaviranomaiset eivat pysty ennalta maarittdmaan, miten niiden

249 Eskola ja muut, 2017, s. 224.

250 pekkala ja muut, 2022, s. 216.

1 HE 108/2016 vp s. 123-124.

252 Eskola ja muut, 2017, s. 225.

253 pekkala ja muut, 2022, s. 240; Ks. myds Burnett, 2015. Burnettin (2015, s. 62) mukaan vuoden 2014
hankintadirektiivilla kayttoon otettu kilpailullinen neuvottelumenettely on liitetty nimenomaisesti julkisen
ja yksityisen sektorin kumppanuuksien toteuttamiseen.
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tarpeet voitaisiin tayttas, tai arvioimaan markkinoilla saatavilla olevia teknisig,

taloudellisia tai oikeudellisia ratkaisuja.

Kilpailullisen neuvottelumenettelyn ja neuvottelumenettelyn erona on se, mika on
neuvottelujen pdamaara >* . Kilpailullisen neuvottelumenettelyn tarkoituksena on
kartoittaa ja maaritella keinot ja ratkaisuvaihtoehdot, joilla hankintayksikdon tarpeet
voidaan parhaiten tayttaa. Tarkoituksena on siten hankinnan ratkaisuvaihtoehtojen
karsiminen yhteen tai useampaan, joiden pohjalta pyydetdaan lopulliset tarjoukset.
Neuvottelumenettelyssa tavoitteena taas on saada hankinnan toteutusta koskevia
tarjouksia. 2> Kilpailullista neuvottelumenettelyd voidaankin pitdd enemmaén

ratkaisumallikilpailutuksena?°®.

Neuvottelumenettelyyn verrattuna kilpailullinen neuvottelumenettely on selkeasti
kaksivaiheinen. Ensimmaisessd vaiheessa neuvotteluilla pyritdan |oytdmaan haluttu
ratkaisumalli tai -mallit ja toisessa vaiheessa pyydetdaan naihin malleihin perustuvat
tarjoukset.?>’ Kilpailullisessa neuvottelumenettelyssd hankinnasta julkaistaan ilmoitus,
jonka perusteella kiinnostuneet ehdokkaat lahettdavat osallistumishakemuksensa.
Hankintayksikké kdy neuvotteluita menettelyyn hyvdksymiensa ehdokkaiden kanssa
hankinnan ratkaisuehdotuksista. Ehdokkaiden maarda voidaan menettelyn edetessa
karsia. Jaljella olevat ehdokkaat tekevat lopulta varsinaisen tarjouksen omasta

ratkaisuehdotuksestaan.>®

Sekd neuvottelumenettelyssd ettd kilpailullisessa neuvottelumenettelyssa todellisen
kilpailun varmistamiseksi ehdokkaita on kutsuttava riittdva maara tarjouskilpailuun
hankinnan kokoon ja laatuun ndhden. Ehdokkaita on kutsuttava vahintaan kolme, jollei

soveltuvuusehtoja tayttavid ehdokkaita ole vahemman (JulkHankL 34.5 § ja 36.4 §).

254 Eskola, 2017, s. 234.

255 HE 108/2016 vp s. 128.

256 pekkala ja muut, 2022, s. 238.
257 Kontio ja muut, 2017, s. 121.
258 pekkala ja muut, 2022, s. 239.
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Molemmissa menettelyissa hankintayksikbn on huomioitava tarjoajien tasapuolinen
kohtelu seka luottamuksellisuus, mistéd on muistutettu hankintalain 37 § 4 momentissa.
Lisdksi on huomioitava tasapuolisuus tietojen antamisessa ehdokkaille neuvottelujen ja
hankintamenettelyn aikana. Erityisen tarkeaa on suojata ehdokkaiden liikesalaisuuksia
seka ratkaisuehdotuksia koskevia innovaatioita.?>° Luottamuksellista tietoa ovat muun
muassa julkisuuslain (621/1999) 24 §:n 20 kohdassa tarkoitetut yksityiset liike- tai

ammattisalaisuudet?®°.

4.4 Tarjousten vertailu

Sen jalkeen, kun hankintayksikko on tarkastanut tarjoajien soveltuvuusvaatimukset seka
tarjouksien tarjouspyynnon mukaisuuden, hankintayksikon on vertailtava tarjoukset
tarjouspyynnéssa esitettyjen kriteerien mukaisesti?®l. Unionin oikeuskdytannéssa on
annettu yleiset kriteerit vertailuperusteiden asettamiselle: perusteiden on liityttava
hankinnan kohteeseen, ne eivat saa antaa hankintaviranomaiselle rajoittamatonta
valinnanvapautta, ne on mainittu tarjouspyynndssa tai hankintailmoituksessa seka ne
noudattavat EU:n oikeusperiaatteita, erityisesti syrjintikiellon periaatetta?®?. Kyseiset
unionin tuomioistuimen vahvistamat periaatteet on kirjattu hankintalain 93 § 5
momenttiin. Vertailuperusteiden on my6s oltava objektiivisia ja taloudellisesti

merkityksellisia?®3,

On kuitenkin huomioitava, etta luvussa 4.2 kasitelty tarjoajien soveltuvuuden arviointi ja

tassa luvussa kasiteltdava tarjousten arviointi ovat taysin erillisia prosesseja, joita ei saa

259 pekkala ja muut, 2022, s. 242.

260 Eskola ja muut, 2017, s. 346.

261 Voutilainen & Maatts, 2023, s. 471-472.

262 C-513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab, aiemmin Stagecoach Finland Oy Ab v Helsingin kaupunki ja HKL-
Bussiliikenne EU:C:2002:495.

263 \Joutilainen & M&atta, 2023, s. 242,
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sekoittaa keskendin 264 . Virtanen on esittdnyt, ettd tarjoajien soveltuvuus ja
vertailuperusteet voidaan karkeasti erottaa toisistaan sen perusteella, onko tarjousten
vertailu mahdollista asteikolla huonoimmasta parhaimpaan vai perustuuko arviointi
kylld/ei-vastaukseen. Mikali arviointi on luonteeltaan jalkimmainen, se viittaa tarjoajan
soveltuvuuteen liittyvaan tekijaan.?® Tarjousten vertailukriteerit eivat siis saa kohdistua
ehdokkaiden soveltuvuuteen liittyviin tekijoihin, joten vertailuun ei saa valita sellaisia

kriteereja, jotka olisi pitanyt tarkastaa ehdokkaan soveltuvuuteen liittyvana asiana?®®.

Kun tarjouksia vertaillaan vertailuperusteiden mukaan, tarjouksia ei hylata tai tarjoajaa
poisteta kilpailusta, vaan vertailun tarkoitus on pisteyttaa tarjoukset vertailuperusteiden
mukaan paremmuusjirjestykseen?®’. Vertailuperusteet on ilmoitettava tyhjentavasti ja
hankintayksikon ~ on  kdytettdava  kaikkia  ilmoittamiaan  vertailuperusteita.
Vertailuperusteiden sisaltdd ei myoskdan saa laajentaa tai supistaa, ja on kiellettya
kayttaa muita kuin ilmoitettuja perusteita.?®® Hankintayksikkd ei mydskadn voi asettaa
uusia kriteereja tarjousten vertailuvaiheessa. Jotta tarjoajat voivat jalkikateen arvioida
vertailussa kdytettyja perusteita, tarjoukset on pisteytettava tarjouspyynnossa esitetyilla
seikoilla. Ndin varmistetaan tarjoajien oikeusturva sekd se, etta hankintayksikolle ei

muodostu rajoittamatonta harkintavaltaa tarjousten vertailussa.?%°

Hankintalain 93 §&:n mukaan hankintayksikdbn on valittava kokonaistaloudellisesti
edullisin tarjous eli tarjous, joka on hinnaltaan halvin, kustannuksiltaan edullisin tai
hinta-laatusuhteeltaan paras. Hankinta-asiakirjoissa on ilmoitettava, mita naista
kaytetdan 270 . Hinta-laatusuhdetta kaytettdessd hankintayksikén on ilmoitettava

vertailuperusteet ja niiden keskindinen suhteellinen painotus. Hinta-laatusuhdetta

264 Bovis, 2014, s. 114. Soveltuvuusvaatimusten ja vertailuperusteiden ero on todettu unionin
tuomioistuimen ratkaisussa C-532/06 Emm. G. Lianakis AE, Sima Anonymi Techniki Etaireia Meleton kai
Epivlepseon and Nikolaos Vlachopoulos v Dimos Alexandroupolis ja muut EU:C:2008:40.

265 Virtanen, 2008, s. 697.

266 Kontio ja muut, 2017, s. 223.

267 Ukkola, 2011, s. 323.

268 Kontio ja muut, 2017, s. 221.

269 \Joutilainen & M4&atta, 2023, s. 471-472.

270 Eskola ja muut, 2017, s. 470.
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kdytettdaessa hankintayksikkd voi kayttdda myos niin sanottua ranskalaista urakkaa eli
kaanteista kilpailutusta. Siina hankintayksikkd maarittaa hinnan tai kustannukset ja
tarjoajat kilpailevat silla, millaista laatua ne pystyvat siihen hintaan tarjoamaan.?’!
Kaanteisen kilpailutuksen yhteydessa huomiota tulisi kiinnittaa erityisesti hinnan
maarittelyyn, jotta hankintayksikko saisi tosiasiallisesti sellaisia tarjouksia, jotka tayttavat
sen laadulliset vaatimukset ja tarpeet 2’2. Koska rakenteellinen kumppanuus on
monimutkainen hankinta, johon sisdltyy sekd vyhteisyrityksen perustaminen etta
hankinnan toteuttaminen eli hinnallisia ja laadullisia nakdkulmia, sen kilpailuttaminen

olisi tarkoituksenmukaisinta tehda kayttamalla hinta-laatusuhdetta.

Vertailuperusteet eivat saa antaa hankintayksikolle rajatonta vapautta tarjousten
vertailussa (JulkHankL 93.5 §). Hankintayksikko ei voi kayttda niin yleisia tai sisalloltdaan
epamaaraisia vertailukriteereja, jotka kaytannossa antaisivat hankintayksikolle tayden
vapauden paattaa tarjouskilpailun voittaja. Jotta hankintayksikdlle ei muodostu
rajatonta valinnanvapautta, vertailuperusteiden on oltava riittdvan tasmallisia. 273
Kansallisessa oikeuskaytannossa liian yleisind ja epatasmallisind vertailuperusteina on
pidetty muun muassa ilmaisuja ”“kayttokustannukset”, ”“yhteistyokyky”, ”laatu”
sekd ”“asiakaspalvelu”?’#. Liian avointen késitteiden perusteella ehdokkaat eivat pysty
arvioida omia menestymismahdollisuuksiaan tarjouskilpailussa. Laajojen kriteerien
ongelmana on niiden suppeus ja avoimuus. Suppeudella tarkoitetaan sitd, etta
vertailtavia tekijoitd ei ole avattu laajemmin. Liian avoimet kriteerit taas jattavat
hankintayksikélle liikkaa tulkinnanvaraa. 27> Poykkyla kuitenkin kirjoittaa, ettd
oikeuskdaytannon mukaan yleisluontoisia termeja on mahdollista kayttda, kunhan
hankintayksikko tarkentaa tarjouspyynndssaan, mita kaytetylla termilla tarkoitetaan ja

miten arviointiperusteita tullaan arvioimaan?’®.

271 Eskola ja muut, 2017, s. 361-362.

272 HE 108/2016 vp s. 202.

273 Eskola ja muut, 2017, s. 377

27% HE 108/2016 vp s. 202; Eskola, 2017, s. 378-379.
275 pgykkyla, 2010, s. 17.

276 paykkyla 2010, s. 16; Ks. esim. MAO:30/06.
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Markkinaoikeuden sosiaali- ja terveydenhuollon yhteisyrityksen perustamiseen
liittyvdssa tapauksessa MAOQ:354/17 arvioitiin vertailuperusteiden lainmukaisuutta.
Tapauksessa vertailuperusteissa oli kyse tarjoajien kirjallisten selvitysten ja
suunnitelmien arvioinnista  hankintayksikdbn asettamiin  tavoitteisiin  nahden.
Hankintayksikkd oli ilmoittanut hankinnan kahden osan vertailuperusteeksi sen,
miten “konkreettisesti” ja ”kattavasti” tarjoajan ratkaisu vastaa hankintayksikon
mainitsemiin tavoitteisiin. Markkinaoikeus totesi, ettd vertailuperusteiksi asetetut
kyseiset ilmaukset olivat varsin valjid ja jo sellaisenaan harkintavaltaa jattavia. Yhden
osan vertailuperusteeksi oli asetettu “mahdollisimman konkreettinen, selked ja
uskottava suunnitelma, joka huomioi hankinnan tavoitteet”. Kyseisen hankinnan osan
tavoitteiksi oli asetettu abstrakteja tekijoita, kuten “laadukkaan ja tarkoituksenmukaisen
sote-palvelutuotannon jatkuminen”. Kyseisia tavoitteita markkinaoikeus piti
huomattavan yleisina ja yksil6imattomina. Koska tarjoajat eivat voineet riittavalla tavalla
ennakoida, miten laadullisia ominaisuuksia arvioidaan, vertailuperusteet jattivat
hankintayksikélle |dhes rajoittamattoman harkintavallan tarjousten vertailussa. 2’7
Rakenteellisissa kumppanuuksissa vertailuperusteiden asettaminen voikin olla

haastavaa, koska jarjestelyyn sisdltyy usein erilaisia strategisia, toiminnallisia ja

laadullisia tavoitteita, joita voi olla vaikea konkretisoida tarjouspyyntévaiheessa.

277 MAO:354/17.
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5 Johtopaatokset

Julkisen sektorin tekemadt hankinnat ovat monimutkaistuneet, ja viimeisten 10-15
vuoden aikana julkisen ja yksityisen sektorin yhteistyojarjestelyt ovat yleistyneet.
Erilaiset kumppanuusmallit kiinnostavat julkisyhteisdja, koska niiden avulla voidaan
tuottaa julkisia palveluja tehokkaammin hyédyntamalla yksityisen sektorin osaamista ja
resursseja. Julkisen ja yksityisen sektorin kumppanuusjarjestelyilla on useita eri muotoja,
joista yksi on rakenteellinen kumppanuus, jota tarkasteltiin tdssa tutkimuksessa.
Rakenteellisessa kumppanuudessa julkinen ja yksityinen toimija perustavat yhdessa
hallinnoidun sekaomistusyksikon, jolle annetaan tehtdvaksi julkisen hankinnan

toteuttaminen.

Rakenteellisille kumppanuuksille ei ole oikeudellista maaritelmaa
hankintalainsaadanndssa, eikd myodskadan niiden kilpailuttamisesta ole oikeudellista
saantelyd. Rakenteellisen kumppanuuden erityispiirteet aiheuttavat oikeudellisia
haasteita hankintalainsdadannén tulkinnassa, koska jarjestelyyn sisaltyy seka
hankintalainsaddanndn soveltamisalaan kuuluva toteutettava hankinta ettd sen
soveltamisalan ulkopuolelle jaava vyhteisyrityksen perustaminen. Taman vuoksi
tutkimuksen tarkoituksena oli selvittda, miten hankintalainsdadannén mukaista
kilpailuttamisvelvoitetta tulisi tulkita rakenteellisen kumppanuuden perustamisen
yhteydessa. Lisdksi tarkasteltiin rakenteellisiin kumppanuuksiin liittyvid oikeudellisia

haasteita, erityisesti yhteisyrityksen perustamisen ja hankintamenettelyn nakékulmasta.

Tutkimuksen ensimmadisena tutkimuskysymyksena oli, miten rakenteellisten
kumppanuuksien perustamista sddnnellddn hankintalainsddddnnésséd? Tutkimuksessa
havaittiin, ettei hankintadirektiivissa tai kansallisessa hankintalaissa ei ole nimenomaista
oikeudellista maaritelmaa rakenteelliselle kumppanuudelle. Nain ollen siitd ei myoskaan
ole suoraa saantelya, vaan kilpailuttamisvelvoitetta on tulkittava muiden hankintalain
saannosten kautta. Euroopan komissio on pyrkinyt vahentdmaan oikeudellista
epdvarmuutta ottamalla kantaa hankintadirektiivien tulkintaan. Vuonna 2004 komissio

julkaisi vihrean kirjan, jonka tarkoituksena oli arvioida tarvetta selkeyttada
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yhteistyojarjestelyjen oikeudellista asemaa. Sidosryhmille esitetty kysely kuitenkin
osoitti, ettei ole tarkoituksenmukaista tehda sitovaa lainsdadantoaloitetta aiheesta.
Taman perusteella komissio antoi vuonna 2007 selittdavan tiedonannon rakenteellisista
kumppanuuksista. Selittava tiedonanto ei kuitenkaan ole oikeudellisesti sitova, vaan sen
tarkoituksena oli esittdd komission ndkemys hankintadirektiivien soveltamisesta
rakenteellisiin kumppanuuksiin. Vuoden 2007 jalkeen ei ole julkaistu uusia ohjeita
rakenteellisten kumppanuuksien kilpailuttamisesta, vaikka unionin tuomioistuin on
ratkaissut useamman aiheeseen liittyvan tapauksen. Mydskdaan vuonna 2014
uudistetuissa hankintadirektiiveissa ei ole mainintaa julkisen ja yksityisen sektorin

yhteistyojarjestelyista.

Hankintalainsdadanndn soveltaminen rakenteellisiin  kumppanuuksiin  ei ole
yksinkertaista, koska jarjestelyyn kuuluu yhteisyrityksen perustaminen ja julkisen
hankinnan toteuttaminen. Yhteisyrityksen perustaminen ilman hankintaelementtia jaa
hankintalainsaadanndn soveltamisalan ulkopuolelle, ja siitd maarataan SEUT 63-66
artiklojen (pddomien vapaa liikkuvuus) sekd SEUT 345 artiklan (jasenvaltioiden
toimivalta omistussuhteisiin) nojalla. Jos viranomainen siirtdd omistusta yksityiselle
toimijalle pdaomaan kohdistuvalla toimenpiteelld, sovellettavaksi tulee myoés SEUT 49
artikla sijoittautumisvapaudesta. Sen sijaan yhteisyrityksen toteuttama hankinta kuuluu
hankintalainsaadanndn soveltamisalaan, jolloin sitda koskee kilpailuttamisvelvoite ja

siihen liittyvat hankintamenettelysaannokset.

Vaikka rakenteellisia kumppanuuksia ei sddannelld suoraan, niiden perustamista voidaan
arvioida hankintalain yleisten sdaanndsten perusteella. Tutkimuksessa ilmeni unionin
tuomioistuimen ratkaisukaytannon perusteella, ettad rakenteellista kumppanuutta tulee
tulkita hankintalain 7 § 2 momentin mukaisena sekamuotoisena sopimuksena.
Lainkohdan mukaan hankintalain soveltaminen riippuu sopimuksen osien
erotettavuudesta sekd pdaaasiallisesta kohteesta. Yhteisyrityksen perustamisessa on
lisaksi huomioitava hankintalain 15 §:n sidosyksikkdsaantely, erityisesti tilanteissa, joissa

aikaisemmin sidosyksikkdasemassa ollut julkinen yksikko siirtyy osittain yksityiseen
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omistukseen. Hankintamenettelyn osalta keskeisid saannoksia ovat hankintalain 7 luku
hankinnan ilmoittamisesta, 83—86 §:n tarjoajien soveltuvuutta koskevat vaatimukset
sekda tarjousten vertailua ohjaava 93 §. Jos hankintamenettelyna kadytetdaan
neuvottelumenettelyad tai kilpailullista neuvottelumenettelya, sovellettavaksi tulevat
my0Os hankintalain 34-37 §. Koska hankintasaantely perustuu EU:n oikeusperiaatteisiin,
hankintayksikbn on perustettava rakenteellinen kumppanuus noudattamalla

avoimuuden, syrjimattomyyden, yhdenvertaisuuden seka suhteellisuuden periaatteita.

Tutkimuksen toisena tutkimuskysymyksena oli, miten rakenteelliset kumppanuudet on
kilpailutettava? Rakenteellisessa kumppanuudessa hankinta toteutetaan yhteisyrityksen
kautta, minka vuoksi hankintalainsaadantéda on sovellettava, vaikka yhteisyrityksen
perustaminen itsessdan jaa hankintasdaantelyn ulkopuolelle. Haasteena onkin
yhteisyrityksen perustamisen ja hankinnan toteuttamisen yhdistaminen. Mikali
yhteisyritys perustettaisiin ensin hankintalainsaadannodn ulkopuolisena toimena, ja sen
jalkeen kilpailutettaisiin yhteisyritykselle tarkoitettu hankinta, olisi olemassa riski, etta
yhteisyritysta ei valittaisi hankinnan toimittajaksi. Talldin rakenteellisen kumppanuuden

keskeinen tarkoitus, eli yhteisyrityksen kautta toteutettava hankinta, ei toteutuisi.

Yhteisyritykseltd tehtdvat hankinnat on kilpailutettava, vaikka julkinen toimija olisi
yhteisyrityksen osakkaana. Tama l|ahtdkohta perustuu sidosyksikkdsaantelyyn. Kun
yhteisyrityksesséa on mukana vyksityistd pddomaa julkisen pddoman ohella,
sidosyksikkopoikkeusta ei voida soveltaa, koska hankintayksikolla ei ole enaa riittavaa
maadrdysvaltaa. Yksityisen pdadoman olemassaoloa arvioidaan hankintasopimuksen
tekohetkelld, mutta arvioinnissa voidaan huomioida myds hankintasopimuksen jalkeiset
tapahtumat, mikdli on ollut olemassa konkreettinen suunnitelma julkisen yksikon
avaamisesta vyksityiselle pddomalle. Siten ei ole sallittua tehdda hankintaa
yhteisyritykseltd ilman kilpailutusta vain silld perusteella, ettd yritys on aluksi ollut
sidosyksikkd, ja vasta myohemmin osakkaaksi on tullut yksityinen toimija.
Hankintasopimusten siirto sidosyksikolta uudelle yhteisyritykselle ei mydskdan ole

sallittua ilman kilpailuttamista.
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Unionin tuomioistuin on oikeuskaytannon perusteella antanut kolme keskeista linjausta
rakenteellisten kumppanuuksien kilpailuttamisesta. Acoset-ratkaisussa tuomioistuin
katsoi, etta yhteisyrityksen perustaminen ja yhteisyritykselle mydnnettava hankinta
voidaan yhdistda yhdeksi tarjousmenettelyksi, jossa kilpailuttaminen kohdistetaan
yksityiseen kumppaniin. Jotta voidaan kayttaa yhta hankintamenettelya, ehdokkaiden on
osoitettava taloudelliset resurssit tulla osakkaaksi yhteisyritykseen seka tekniset ja
ammatilliset kyvyt toteuttaa yhteisyrityksen kautta tehtdva hankinta. Yhden
tarjouskilpailun kayttamisen mahdollistaa siis hankintayksikon asettamat hankintalain 83

§:n mukaiset ehdokkaiden soveltuvuutta koskevat vaatimukset.

Seuraavissa ratkaisuissaan unionin tuomioistuin ldahestyi kysymysta sekamuotoisten
sopimusten nadkékulmasta. Arviointi perustui siihen, voidaanko yhteisyrityksen
perustaminen ja sille myonnettavat hankinnat erottaa objektiivisesti toisistaan vai
muodostavatko ne jakamattoman kokonaisuuden. Jos osat ovat objektiivisesti
erotettavissa toisistaan, kilpailuttamisvelvoite kohdistuu ainoastaan hankintaa
koskevaan osaan, kuten Mehildinen-ratkaisussa. Sen sijaan, jos eri osat muodostavat
jakamattoman kokonaisuuden, ratkaisevaa on sopimuksen paaasiallinen kohde. Mikali
padasiallinen kohde kuuluu hankintalainsaadannon soveltamisalaan, koko sopimus on
kilpailutettava hankintalainsadadannén mukaan. Jos taas paaasiallinen kohde ei ole
hankintaa, hankintalainsdadannén mukaista kilpailuttamisvelvoitetta ei synny, kuten
Club Hotel Loutraki -ratkaisussa. Jos jarjestely kokonaisuudessaan ei ole julkinen
hankinta, EU:n oikeusperiaatteita on kuitenkin noudatettava, silla jarjestelyssa
viranomainen myontaa yksityiselle toimijalle vaikutusvaltaa yhteisyrityksen kautta ja
lisdksi jarjestelylla on todennakoisesti taloudellisen arvonsa takia rajat ylittava intressi.
Tama tarkoittaa etenkin avoimuusperiaatteen noudattamista eli aikomuksesta perustaa

rakenteellinen kumppanuus on ilmoitettava.

Tutkimuksessa kavi ilmi, etta kyseiset oikeustapaukset painottivat tulkinnassa eri asioita.

Tama on aiheuttanut epaselvyytta siitd, tulisiko rakenteellinen kumppanuus kilpailuttaa
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sekamuotoisena sopimuksena vai yhtena hankintamenettelynd, jolla on kaksi tarkoitusta.
Tulkintaa selkeytti unionin tuomioistuimen tuorein ratkaisu, Roma Multiservizi, jossa
vahvistettiin, etta rakenteellinen kumppanuus on luonteeltaan sekamuotoinen sopimus,
ja sen Kkilpailuttamisvelvoite maaraytyy sekamuotoisten sopimusten oikeudellisten
kriteerien mukaisesti. Jos sopimus kokonaisuudessaan kuuluu hankintalainsddadannon
soveltamisalaan, kilpailutuksessa on otettava huomioon Acoset-ratkaisussa asetetut
vaatimukset tarjoajan soveltuvuudesta. Nadin varmistetaan, ettd rakenteelliseen
kumppanuuteen valittavalla yksityisellda kumppanilla on sekd taloudelliset etta
ammatilliset edellytykset olla yhteisyrityksen osakkaana ja toteuttaa yhteisyritykselle

mydnnettava hankinta.

Rakenteellisen kumppanuuden kilpailuttamisessa on noudatettava
hankintalainsaadannoén saannoksia hankintamenettelysta. Hankinnasta on ilmoitettava
asianmukaisesti, jotta avoimuusperiaate toteutuu. Lisdksi hankintamenettelyssa on
asetettava tarjoajien soveltuvuusvaatimukset, siten kuin Acoset-tuomiossa on
edellytetty. Koska kyseessa on usein monimutkainen jarjestely, sen kilpailuttaminen on
yleensa tarkoituksenmukaista toteuttaa neuvottelumenettelylld tai kilpailullisella
neuvottelumenettelylld, jotka mahdollistavat avointa tai rajoitettua menettelya
paremmin kumppanuuden yksityiskohtien maarittelyn yhteisty0ssa tarjoajien kanssa.
Erityista huomiota on myds kiinnitettava tarjousten vertailuperusteiden asettamiseen.
Niiden on oltava riittdvan tdasmallisia ja objektiivisia, jotta hankintayksikolle ei jaa

rajoittamatonta harkintavaltaa eika tarjoajien yhdenvertaisuus vaarannu.

Viimeisena  tutkimuskysymyksena  tutkimuksessa oli, onko rakenteellisten
kumppanuuksien kilpailuttamisessa julkisten hankintojen sddntelyn nékékulmasta
oikeudellisia  haasteita? Kuten tutkimuksessa on osoitettu, rakenteellisen
kumppanuuden tunnuspiirteet eli yhteisyrityksen perustaminen ja yhteisyrityksen
suorittama hankinta aiheuttavat oikeudellisia haasteita hankintalainsaadannon
nakokulmasta, koska jarjestelya ei voida suoraan tarkastella hankintalainsadadannon

elementtien kautta.
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Merkittavimpana oikeudellisena haasteena tutkimuksessa nousi esiin rakenteellisten
kumppanuuksien kilpailuttamisvelvoitteen tulkinta. Kuten aiemmin todettiin,
hankintalainsaadanto ei anna oikeusohjeita siihen, miten rakenteelliset kumppanuudet
on kilpailutettava. Taman vuoksi tutkimuksessa ldhestyttiin kysymystd muiden
oikeuslahteiden kautta. Merkittavaksi oikeuslahteeksi nousi unionin tuomioistuimen
ratkaisut,  joissa tuomioistuin tulkitsi rakenteellisten kumppanuuksien
kilpailuttamisvelvoitetta. Hankintalainsdaantelyssa oikeuskaytannolla on erityinen asema
oikeuslahteena, joten sita ei voida jattaa huomiotta. Tutkimuksen perusteella voidaankin
todeta, ettd unionin tuomioistuimen ratkaisukdytdantd ohjaa rakenteellisten

kumppanuuksien kilpailuttamista.

Vaikka tuomioistuinratkaisut ovat keskeisia kilpailuttamisvelvoitteen tulkinnassa, on
huomioitava niiden rajallinen maara. Unionin tuomioistuin on kasitellyt nelja aiheeseen
liittyvaa oikeustapausta, joista kolme on 2000-luvun alkupuolella ja yksi 2020-luvulla.
Kansallisissa tuomioistuimissa tapauksia on viela vahemman. Markkinaoikeus on
kasitellyt Mehildainen-tapauksen lisaksi yhden yhteisyrityksen kilpailuttamiseen liittyvan
tapauksen, mutta tapauksessa ei otettu kantaa kilpailuttamisvelvoitteen tulkintaan.
Toisessa yhteisyrityksen perustamiseen liittyvassd tapauksessa markkinaoikeudelle
tehtiin valitus, mutta se peruttiin myéhemmin, joten asiasta ei saatu ratkaisua?’®. Lisdksi
aiheesta on tehty kunnallisvalitus hallinto-oikeuteen ja sitd kautta korkeimpaan hallinto-
oikeuteen, mutta valituksia ei ole kasitelty kilpailuttamisen osalta, silla ne kuuluivat
markkinaoikeuden toimivaltaan?’°. Kansallista oikeuskdytantda on hyvin niukasti, minka
vuoksi unionin tuomioistuimen ratkaisuilla oli tutkimuksessa erityinen painoarvo

kilpailuttamisvelvoitteen tulkinnan osalta.

Yksi keskeinen oikeudellinen haaste liittyy rakenteellisten kumppanuuksien luokitteluun.

Kuten luvussa 3.3 todettiin, oikeuskirjallisuudessa on esitetty, ettd rakenteelliset

278 MAO:315/18.
279 KHO:2018:124.
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kumppanuudet tulisi |ahtékohtaisesti tunnistaa sekamuotoisiksi sopimuksiksi, joiden
osat muodostavat jakamattoman kokonaisuuden. Tulkintaa jakamattomuudesta tukee
my0s tarjoajille asetettavat soveltuvuusvaatimukset. Ei riitd, etta tarjoaja tayttaa vain
yhteisyritysta koskevan osan taloudelliset soveltuvuusvaatimukset tai hankinnan
toteuttamista koskevan osan tekniset vaatimukset. Tama viittaa siihen, etta sopimuksen
osat ovat liitoksissa toisiinsa ainakin soveltuvuusvaatimusten osalta. On kuitenkin
huomattava, ettd tulkinta rakenteellisten kumppanuuksien automaattisesta
jakamattomuudesta ei ole ongelmaton. On olemassa nimittdin riski, etta jarjestelyn
pddasiallista kohdetta muokataan keinotekoisesti niin, ettd jarjestely jaisi
kilpailuttamisvelvoitteen ulkopuolelle. Tama olisi vastoin hankintasaantelyn tarkoitusta

ja tavoitteita.

Oikeudellisia haasteita aiheuttaa myds sekamuotoisten sopimuksien osien erillisyyden
arviointi ja paaasiallisen kohteen maarittely. Arvioitaessa osien erillisyytta on keskeista
tarkastella, onko yhteisyritys perustettu nimenomaan hankintaa varten, vai pystyyko se
toimimaan itsenaisesti my0ds ilman hankintaa. Tutkimuksen perusteella voidaan esittaa,
ettd yhteisyrityksen perustamisen on oltava sidoksissa hankinnan toteuttamiseen, jotta
jarjestely voitaisiin katsoa jakamattomaksi. Paaasiallisen kohteen arviointi perustuu
tyypillisesti taloudellisiin tekijoihin, mutta pelkdstdaan niiden kdyttamista kriteerina
voidaan pitdaa ongelmallisena, silla niiden painottaminen yksinomaisena perusteena voi
mahdollistaa  paaasiallisen  kohteen  manipuloinnin  kilpailuttamisvelvoitteen
valttamiseksi. Myos oikeuskaytanto jattaa tulkinnanvaraa osien jakamattomuuden ja
paaasiallisen kohteen arvioinnissa. Tuomioistuinratkaisuissa ei ole tarkemmin avattu
arviointiperusteita, minka vuoksi ne eivat tarjoa johdonmukaista linjaa sekamuotoisen

sopimuksen osien arviointiin.

Soveltuvuusvaatimusten ja vertailuperusteiden tulee liittyda hankinnan kohteeseen.
Tutkimuksessa esitettiin, ettd hankinnan kohteen maarittely voisi muodostua
ongelmaksi rakenteellisissa kumppanuuksissa, koska niihin sisaltyy

hankintalainsaadannon soveltamisalaan ja sen ulkopuolelle jaavia osia. Mikali hankinnan
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kohde ymmarrettdisiin suppeasti ainoastaan sopimuksen osana, joka koskee
yhteisyritykselta toteutettavaa hankintaa, sekamuotoisen sopimuksen sddntelya ei
voitaisi soveltaa. Tall6in voitaisiin jopa perustellusti kyseenalaistaa koko sdannoksen
tarpeellisuus, silla se sadantelee juuri taman kaltaisia tapauksia. Sekamuotoisten
sopimusten saantely tukeekin laajempaa tulkintaa hankinnan kohteesta siten, etta siihen
kuuluisi koko kumppanuusjarjestely. Jos sopimus katsotaan jakamattomaksi ja sen
paaasiallinen kohde on hankinta, kuuluvat  kaikki  jarjestelyn  osat
kilpailuttamisvelvoitteen piiriin. Mikadli hankinnan kohteeksi maariteltaisiin ainoastaan
hankintasopimusta koskeva osa, olisi yhteisyritys perustettava erillisena jarjestelyna ja
hankinta kilpailutettava erikseen. Talloin riskina olisi taas rakenteellisen kumppanuuden
perustamisen tarkoituksen toteutumatta jaaminen. Nain ollen voidaan katsoa, etta

hankinnan kohteeksi on katsottava koko jarjestely.

Tutkimuksen mukaan oikeudellisia haasteita nousee esiin myds tarjousten vertailun
osalta, silla rakenteelliset kumppanuudet ovat luonteeltaan monimutkaisia, ja niiden
kilpailuttamisessa on huomioitava sekd hinnalliset ettda laadulliset tekijat.
Vertailuperusteiden tulee olla objektiivisia, hankinnan kohteeseen liittyvia, ennalta
ilmoitettuja ja sellaisia, etteivat ne jata hankintayksikolle rajoittamatonta harkintavaltaa.
Yleisluontoiset ja liilan avoimesti muotoillut vertailuperusteet voivat antaa
hankintayksikolle ldhes rajoittamattoman harkintavallan, mika vaarantaa etenkin
syrjimattomyyden periaatteen toteutumisen. Oikeudellisia haasteita syntyy erityisesti
silloin, kun vertailukriteerit ovat sisalloltaan epatasmallisia tai ne eivat ole riittdavan
yksiloityja, kuten oli markkinaoikeuden ratkaisussa MAQ:354/17. Tutkimuksessa
kuitenkin ilmeni, etta yleisluonteisten termien kayttd ei ole ongelma, kunhan niiden

merkitys ja arviointitapa on selkedasti esitetty tarjouspyynnossa.

Tutkimuksen loppupédatelmana voidaan todeta, ettd rakenteellisten kumppanuuksien
perustamista saattaa rajoittaa oikeusvarmuuden puute, silld kilpailuttamiseen liittyy
oikeudellisia haasteita ja tulkinnanvaraisuutta. Erillistd saantelya ei ole, vaan

kilpailuttamisvelvoitteen tulkinta nojaa pitkalti unionin tuomioistuimen ratkaisuihin.
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Hankintalain saannokset sekamuotoisista sopimuksista seka
hankintamenettelysaannokset yhdistettyna hankintalainsaadannon periaatteisiin ja
oikeuskdytantéon,  muodostavat  kuitenkin  sddntelykehyksen  rakenteellisten
kumppanuuksien perustamiselle. Vaikka yksityiskohtainen saantely voisi tarjota
selkeyttd, se ei valttamatta olisi tarkoituksenmukaista, silla rakenteelliset kumppanuudet

ovat usein monimutkaisia ja kayttotarkoitukseltaan vaihtelevia.

Tutkimuksessa keskityttiin rakenteellisten kumppanuuksien kilpailuttamismenettelyn
saantelyyn ja tulkintaan seka siihen liittyviin oikeudellisiin haasteisiin. Koska
ajankohtaista kansallista tutkimusta aiheesta ei juurikaan ole, aihetta olisi tarpeellista
tutkia lisaa. Erityisesti olisi hyodyllista tarkastella hankintamenettelyn jalkeisia vaiheita,
koska tdssa tutkimuksessa keskityttiin hankintamenettelyyn ja kumppanuuden
perustamiseen. Tutkimusta kaipaisi esimerkiksi hankintasopimukseen tehtavat
mahdolliset muutokset hankinnan  voimassaoloaikana, silla  rakenteelliset
kumppanuudet ovat yleensa pitkan aikavalin jarjestelyja, joten niiden pitaa pystya
mukautumaan esimerkiksi taloudellisiin ja oikeudellisiin muutoksiin. Tutkimusta vaatisi
my0Os hankintasopimuksen paattymisen jalkeinen tilanne sen suhteen, ettd miten uusi
kumppani rakenteelliseen kumppanuuteen tulisi kilpailuttaa, ja mitd asioita siina tulisi
ottaa huomioon. Tutkimusta kaipaisi myos yhteisyrityksen asema hankintayksikkona
sekd muihin tarjouskilpailuihin osallistuvana tahona. Vaikka tutkimuksessa kasiteltiin
sidosyksikkosaantelyd, sen soveltaminen yhteisyrityksen myéhempiin toimintoihin jai
tarkastelun ulkopuolelle. Naihin kysymyksiin perehtyminen taydentaisi kokonaiskuvaa

rakenteellisista kumppanuuksista osana julkisten hankintojen sdantelya.
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